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Apresentacao

E com enorme satisfagdo que a Procuradoria-Geral do Estado do
Parand langa o décimo volume de sua Revista Juridica Direito do Estado em
Debate, edi¢do de 2019.

Para comemorar esta edigdo especial de 10 anos, a revista contempla
diversos artigos juridicos de Procuradores e ex-Procuradores do Estado convi-
dados, além de trabalhos de especialistas selecionados pelo Conselho Editorial.

A Revista Direito do Estado em Debate tem primado pela divulgagdio
de artigos juridicos com diferentes perspectivas sobre os temas de Direito
Publico, exercendo um papel importante no compartilhamento de informagoes
consistentes e de interesse geral para todos os operadores do Direito.

Ndo poderia deixar de agradecer a todos os autores que contribuiram
com seu tempo e conhecimento para a elaboragdo dos artigos aqui publi-
cados, bem como a dedicagio inestimdvel dos integrantes da Comissdo e do
Conselho Editoriais.

Aos nossos leitores, estamos certos de que este serd um excelente
material de pesquisa e estudo para aprimoramento juridico, desejando-Ihes,

desde jd, uma étima leitura.
Curitiba, outubro de 2019

Leticia Ferreira da Silva

Procuradora-Geral do Estado






Apresentacao da Comissao Editorial

Em 2019, a Procuradoria-Geral do Estado do Parand publica o 10°
volume da Revista Direito do Estado em Debate, edi¢do comemorativa
que contempla artigos de diversos convidados, Procuradores do Estado do
Parand (aposentados e em atividade) e ex-integrantes da carreira, bem
como trabalhos encaminhados para aprovagio do Conselho Editorial.

A presente coletdnea apresenta reflexdo sobre variedade de temas do
direito publico que interessam tanto a advocacia publica quanto a privada.
Os trabalhos juridicos, convidados e selecionados, abordam relevantes
questdes de direito do trabalho, filosofia do direito, direito financeiro, direito
administrativo, direito constitucional e direito processual civil, podendo-
se destacar a contribuigdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz
Edson Fachin, e do jurista Marcal Justen Filho, ambos ex-integrantes da
carreira, e dos Procuradores do Estado do Parand aposentados Aldacy
Rachid Coutinho, Celso Luiz Ludwig, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Jozélia Nogueira e Marcelene Carvalho da Silva Ramos.

Aproveitamos este momento de celebragio para externar nossos
agradecimentos a todos que, ano a ano, tém contribuido para que a Revista
Direito do Estado em Debate esteja em seu 10° volume. Nossa gratiddo,
também, aqueles que colaboraram com a publicagio desta edicdo, aos
autores, aos membros do Conselho Editorial e aos Conselheiros Ad Hoc.

Cumprimentamos os idealizadores da Revista pela brilhante iniciativa
de publicagdo de um periédico da Procuradoria-Geral do Estado do Parand

destinado a fomentar o debate, no meio juridico, de temas relacionados ao



Direito do Estado, em toda a sua amplitude. Por fim, as integrantes da atual
Comissdo Editorial agradecem a oportunidade de participar deste relevante

projeto, desejando mais 10 anos de sucesso e reconhecimento interno e externo.

Comissao Editorial

Audprey Silva Kyt (Presidente)
Andréa Margarethe Rogoski Andrade
Leila Cuéllar

Tereza Cristina Marinoni Freire
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Trabalho e direito em distopia

Law and labour in dystopia

Aldacy Rachid Coutinho’

RESUMO: O artigo analisa alguns argumentos e os progndsticos
apresentados como justificativas para a aprovagdo da reforma trabalhista
brasileira em 2017. A partir dos dados sociais e econdmicos é possivel
observar, dois anos apds, a retorica e a falacia do discurso.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do trabalho; reforma trabalhista;

eficiéncia.

ABSTRACT: This article analyzes some arguments and prognoses
presented as justifications for the approval of the Brazilian Labour Law
reform in 2017. Two years late, from the social and economic data, a
rhetoric and a fallacy of the official discourse can be observed.

KEYWORDS: Labour law; labour reform; efficiency.

1 Procuradorado Estado do Parand aposentada. Professora Titular de Direito do Trabalho
da Universidade Federal do Parana aposentada. Advogada. Perfezionamento in Scienze
Amministrative pela Universita degli Studi di Roma, Italia. Especialista em Antropologia
Filoséfica, Mestre e Doutora em Direito pela Universidade Federal do Parana. Pesquisadora
integrante da RENAPEDTS - Rede Nacional de Pesquisa em Direito do Trabalho e da
Seguridade Social; da REDBRITES - Rede de Direito Publico Brasil-Itdlia-Espanha.
Coordenadora do Nucleo de Pesquisa Trabalho Vivo. Professora da Pés-graduagao do
Centro Universitario de Cascavel - UNIVEL.
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1. INTRODUCAO

O passado nem fora tdo glorioso. Qualquer saudosismo desponta,
entdo, como puro engodo. O direito do trabalho ja havia, em grande parte,
perdido seu protagonismo na histéria como reduto de resisténcia, de luta e
de melhora da condi¢do social.

De todo modo, é certo que o direito do trabalho pds-reforma vive
tempos de distopia: se encontra naquele lugar representado pela antitese
(anti-utopia) ou auséncia absoluta de utopia. Ademais, agora revela
(e é revelado por) um estado de delirio, imaginario, quase-ficcional,
absolutamente descolado da realidade. O mundo da concretude, essa dura
realidade, é mascarado pela idolatria do empreendedorismo de sucesso, da
liberdade e autonomia plena.

O direito do trabalho dito protetivo, nesse trilhar, apresenta-se em
pleno declinio como resposta de um Estado de Bem-Estar; sua retirada do
cendrio acarreta, porém, desumanizagio, porquanto é exatamente ali onde
se encontram algumas tantas pessoas que vivem sob condigdes de extrema
opressdo, em absoluto desespero e desalento como excluidos ou em
constante privagdo pela insuficiéncia de renda que garanta a subsisténcia.

Um ano (ou quase dois) apds a aprovagdo da Lei n. 13.467, de
13 de julho de 2017, dita reforma trabalhista, é possivel - e mesmo
imprescindivel - conferir o dito (progndstico) e o ndo dito (realidade): a
eficacia e a efetividade da reforma e, por conseguinte, por a prova os seus
fundamentos e as previsoes.

Os embates em torno de possiveis e necessarias alteragoes juridicas
como decorréncia das mudangas no mundo do trabalho testemunham
desde sempre a impossibilidade de se compreender isoladamente o direito
e de se reduzir o juridico a mero processo legislativo de construgio de
marcos regulatérios. Direito, economia, sociologia, filosofia, psicologia/
psicopatologia, dentre outros, enfim, se entrelagam no conhecimento
em tentativa de explicitar e construir sentidos do e para o trabalho. E

exatamente na discursividade que transita pelo enunciado/anunciado, em

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 13-30, 2019.
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propaganda, no marketing e na reproducdo da midia, pelo que se diz e
sobretudo nao se diz, que se realiza o mais importante encontro: a rota de
colisdo das narrativas esbarra e colide com a concretude da vida vivida.

A historia é sempre significada a posteriori e eis que chega o
momento de prestar contas das promessas que o tempo cronoldgico

houve por bem evidenciar.

2. O QUE SE DISSE

Apoés o encaminhamento do Poder Executivo (Presidente Michel
Temer) fora criada a Comissao mediante Ato da Presidéncia da Camara
dos Deputados em 3 de fevereiro de 2017, com base no inciso II, do artigo
34, do Regimento Interno da Camara dos Deputados; uma vez constituida,
acaba por ser instalada em 9 de fevereiro de 2017. Por meio de uma
analise critica do Parecer do Deputado Relator do projeto de reforma
trabalhista encaminhado pelo Poder Executivo no Governo Temer, é
possivel identificar e ressaltar a falacia dos argumentos retdricos que o
sustentavam. Serve ele, como documento oficial, outrossim, de parametro
para constata¢do das promessas ndo cumpridas até por inexequiveis.

Mutuamente implicados, o real mundano e o imaginario
representado pela lei variaram, transformando-se um ao outro em
desmonte. A desconstrugdo operada como fragmentagdo no mundo
do trabalho projeta-se para além do campo juridico, atingindo a esfera
do social e o contexto economico, pelo que sdo, ambos, ora acolhidos
como recortes de investigagdo enquanto indicativos da desnecessidade
de referidas mudancas operadas no direito do trabalho e da auséncia de
beneficios efetivos para os trabalhadores.

E, entdo, notéria a insuficiéncia e a ineficiéncia da (pseudo) reforma
por aspectos histdrico-temporais, politico-filosdficos, instrumentais,
nido obstante os inumeros fundamentos de autoridade-legitimagdo

invocados. Mister salientar, de toda sorte, que ndo se trata de uma reforma

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 10, p. 13-30, 2019.
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propriamente dita, porquanto tal implicaria uma mutagao voltada aos fins
de um aprimoramento, via seletividade, para melhoria das condi¢des dos
trabalhadores. Tal aperfeicoamento ndo se concretizou.

Toda mudanga em geral vem acompanhada do mito da evolugao,
pressupondo um melhoramento. Todavia, ndo ha um evolucionismo
cientifico imperativo nos marcos regulatdrios: o direito transita entre
avancos e retrocessos, sobretudo em se tratando de um direito capitalista
do trabalho, que sintetiza interesses contrapostos de capital e trabalho que
permanecem em constante conflito. Tem-se, ainda na mitologia laboral
iluminista, o mito do bom direito - se ¢ direito do trabalho, é protetivo aos
trabalhadores, ¢ bom - e 0 mito da modernidade do individuo racional -
correlacionado com a liberdade, autonomia e propriedade.

Se outrora o trabalho revelava-se na dualidade subordinado-
auténomo, no fluir temporal uma multiplicidade de possibilidades
juridicas foi pouco a pouco sendo incorporada e, assim, finda por mascarar
a centralidade do emprego. A obtengdo de renda pelo trabalho humano
produtivo deixa para tras o monopolio da carteira assinada para abragar o
empreendedorismo supostamente libertario.

O que se pretendia era — diz-se —, em apertada sintese, atualizar
mecanismos de combate a informalidade da mao-de-obra, aprimorar
as relagdes de trabalho no Brasil pela via da negociagdo coletiva,
combatendo o desemprego com o escopo de criar condi¢des favoraveis
para o desenvolvimento econdmico e novos postos de trabalho. A reforma
aprovada explicita a op¢do ndo mais da expectativa de trabalho com
direitos, ou da afirmagdo de um direito do trabalho, mas de qualquer forma
de trabalho como mecanismo de subsisténcia, sendo (aparentemente)
irrelevante a precariza¢ao do modelo do emprego.

Diz-se que a legislagdo celetaria era velha e inapropriada para um
pais do futuro; tdo s6 para pontuar, é preciso recordar que o Decreto-lei
n. 5.452 (Consolidagao das Leis do Trabalho) continua em vigor e ainda é

a regulamentagdo de 1943. Se de uma parte o Brasil de 1943 nao é o Brasil

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 13-30, 2019.
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de 2017, como constou do Relatério® — 6bvio ululante -, de outra parte
¢ imperioso constatar que o Brasil de 1943 e o Brasil de 2017 convivem
com a Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943, agora um pouco mais
“reformada”. Argumento histérico-cronolégico é inadequado e descabido.

Na data do inicio da vigéncia da Lei n. 13.467/2017, a Consolidagao
das Leis do Trabalho continha apenas 38% da sua redagao original. No curso
de sua vida sofreu mudangas decorrentes de 377 alteragdes para incorporar,
suprimir, ampliar ou simplesmente modificar seu texto, em quase todos os
anos da existéncia — salvo em 1948, 1959 e 2004 - e pela iniciativa de todos
os governos — democraticamente eleitos ou ditatoriais —, com propostas
originadas tanto pelo Poder Executivo quanto pelo Legislativo. Nunca
permaneceu imune aos avangos da ideologia de governos de plantdo, nem
foi blindada das influéncias politicas.

Ademais, totalmente equivocada a pecha, como ila¢do, de que teria
sido a legislacao trabalhista inspirada no fascismo de Mussolini, ou que
se trataria de reproducao da Carta del Lavoro, como atestou um dos seus
consolidadores, o Ministro Arnaldo Siissekind?. Nenhuma novidade, entio,
a ndo ser o fato de que continua sendo depois da reforma ela mesma, a
sempre mitica lei dos anos 40. Argumento politico-ideolégico é incorreto.

Diz-se que a década de 1940, que acompanhou o nascimento da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, testemunhava um Brasil rural, nao
industrializado, com 60% da popula¢ao no campo. E, para que serviria (ou

serviu) entao uma lei do trabalho urbano que nao se aplicava praticamente

2 MARINHO, Rogério. Relatério da Comissao Especial. Parecer ao Projeto de lei n. 6.787,
de 2016, do Poder Executivo. Camara dos Deputados. Poder Legislativo. Brasilia, 2017, p.
17. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?co
dteor=1544961>. Acesso em: 01 jun. 2019.

3 GOMES, Angela de Castro; PESSANHA, Elina G. da Fonte; MOREL, Regina de Morais
(Orgs.). Arnaldo Siissekind, um construtor do direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 78.
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a vivialma? Para sustentar um projeto de nagdo (que hoje nao temos) que
assentava suas raizes na cidadania, esse direito a ter direitos. A reforma
também ampara um projeto, de pais e de mercado, e ndo de nagao, que
pressupde solidariedade; alicerca sua proposta em outra racionalidade,
individualista, econdmica e eficientista. No cambio epistemolégico
procedido pelo neoliberalismo transmuta a racionalidade da legalidade
para a supremacia da economia da eficiéncia como aposta para o porvir.
Assim como indicou FRENCH®, a época os trabalhadores igualmente
viviam abarrotados de leis e famintos por justica.

Se é certo que o pais tem o segundo mais importante parque industrial
da América Latina e que 76% da populagdo vive em centros urbanos, segundo
o IBGE, igualmente correta é a afirma¢do de que segue sendo um dos
maiores exportadores agricolas do mundo, segundo a Organizagao Mundial
do Comércio. Alteragoes da legislacdo que regula o trabalho urbano tém,
portanto, maior impacto numericamente sobre a popula¢io, ndo obstante
o trabalho rural de impacto no econdmico permanega olvidado. A reforma
poderia ter unificado o sistema, regulando com isonomia trabalho urbano,
rural e doméstico. Preferiu mudangas pontuais.

Diz-se que as dindmicas sociais foram alteradas, porquanto
novas profissdes surgiram e outras tantas desapareceram. Agregaram o
argumento de que o avanc¢o da tecnologia acarretou um distanciamento
entre o trabalho material do chao de fabrica regulado e o imaterializado,
surgindo uma nova realidade com o labor organizado em plataformas
digitais, proprio das tecnologias da informacao e da inteligéncia artificial,
supostamente desconsiderado pelas normas regulamentadoras existentes.
Seria preciso, dessa forma, modernizar; modernidade é a chave de leitura.

Porém, a par de qualquer analise (critica) do impacto da tecnologia

sobre o fendmeno trabalho, merece destaque a circunstdncia de que

4 FRENCH, John. Afogados em leis: a CLT e a cultura politica dos trabalhadores

brasileiros. Sdo Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2001.
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nenhuma mudanga proposta e implementada com a reforma apontou e
alcancou especificamente tais situagdes. E, no passado, nunca se prop0s
alguma mudanga da legislagdo trabalhista quando do desaparecimento de
inameras profissoes, como datilografo, radiotelegrafista, tocador de realejo,
acendedor de lampido, lambe-lambe, cocheiro, dentre outros. A reforma
nao se propds nem dispds sobre normas regulamentadoras de profissoes.
O argumento revela-se falacioso.

O teletrabalho, tomado aqui a titulo de exemplo das novas profissdes,
¢, a bem da verdade, forma (modo) de prestar trabalho que, alias, ja estava
albergado por previsdao na legislagdo reformada. E nem ha de se olvidar
que as regras se constituem como textos graficos aos quais se atribui um
(e nao “0”) sentido projetado pelo intérprete no processo hermenéutico,
procedendo desta forma a conformagdo com a realidade em constante
mutagdo. Nada de novo.

Diz-se que a reforma é uma alavanca ao desenvolvimento
econdmico, gerando novos empregos. O Relatério apontava para dados
estarrecedores: 3 milhdes de desempregados, 10 milhdes de desalentados e
subempregados e um total de 23 milhdes de brasileiros que foram jogados
nessa situagao por culpa de equivocos cometidos em governos anteriores.
Afinal, a culpa é sempre do outro. A sociedade ocidental, baseada na
culpa, sofre uma metamorfose na sua constru¢ao, distanciando-se do
mea culpa catdlica (minha culpa, minha maxima culpa) em decorréncia
do declinio da proeminéncia da Igreja Catdlica, para agasalhar uma
sociedade tipo neopentecostal, adepta da teologia da prosperidade,
que valorizando a riqueza material projeta toda a responsabilidade
para terceiro, na personificagdo do mal - “que diabos”. Enfim, a culpa é
sempre do outro, satanas, mercado, Estado, direito do trabalho, vizinho,
invejoso, concorrente, o ideoldgico... A culpa do desemprego, entdo, é do
direito do trabalho, do custo do trabalho, do custo Brasil, do excesso de

protecionismo, das garantias trabalhistas:
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Aos deputados da Comissdo da Reforma Trabalhista da Cdmara, o ministro do
Trabalho explicou que a projegéo foi feita com base na premissa de que a reforma
modernizard os contratos tempordrios e de jornada parcial. Ao citar dados da
Organizagao para a Cooperag¢do e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), Nogueira
lembra que esse grupo de paises tem cerca de 16% dos trabalhadores com esses dois
tipos de contratos. Ja no Brasil, a fatia é de apenas 6%.

Se a reforma for aprovada, argumentou o ministro, o uso desse tipo de contrato
aumentard para a média da OCDE e poderdo ser criados 5 milhdes de empregos —
numero que corresponde a diferenca de 10 pontos da forga de trabalho brasileira

que atualmente gira em torno de 50 milhdes de pessoas.

E eis que a reforma foi aprovada. E o tempo passou.

3.0 QUE SENAO DIZ OU O QUE SE TRANSFORMA
NO SILENCIO DO DITO PELO NAO DITO

E o desemprego ficou. Como noticiado na midia em 29 de margo de
2019, o desemprego apds a reforma aumentou e nao reduziu, como era o

progndstico:

O desemprego no pais foi de 12,4%, em média, no trimestre encerrado em fevereiro,
de acordo com dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). O
indice subiu em relagdo ao trimestre anterior (11,6%) pela segunda vez seguida.
Na comparagdo com o mesmo periodo do ano passado (12,6%), o resultado foi
considerado estavel. Segundo o IBGE, o nimero de desempregados no Brasil foi
de 13,1 milhdes de pessoas. Isso representa alta de 7,3% em relagdo ao trimestre

anterior. Na comparagao com o mesmo periodo de 2018, houve estabilidade. A

5 O ESTADO DE SAO PAULO. Economia & Negécios. Governo prevé 5 milhdes de
novos empregos com reforma trabalhista. Sdo Paulo, 3 mar. 2017. Disponivel em: <https://
economia.estadao.com.br/noticias/geral,governo-preve-5-milhoes-de-novos-empregos-
com-reforma-trabalhista,70001686300>. Acesso em: 29 mai. 2019.
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ultima vez que esse numero ficou na casa dos 13 milhdes foi no trimestre encerrados

[sic] em maio de 2018°.

Ora, a Consolidagdo das Leis do Trabalho conviveu pacificamente com
tempos de recessao e de pujanca (quase pleno emprego); nos ultimos 15 anos
(2002 a2017) o desemprego ja esteve na casa dos 4,3% em dezembro de 2013
e em 13,7% em margo de 2017. E em 2013 a legislagao néo foi alterada para
incremento de direitos. Mas em todas as oportunidades em que a economia
vai mal, o direito do trabalho sofre ataques para proceder a uma redugio dos
custos de contratagao e/ou manuten¢ao dos vinculos de emprego.

Nao ha nenhuma relacido de implicacdo ou causalidade necessaria e
direta entre direitos e emprego ou direitos e informalidade. Informalidade
que nada mais é do que uma forma mais amena de se poder referir a
ilegalidade ou nao conformagao.

Se a palavra de ordem alardeada era a de que a “reforma contribuira
para gerar mais empregos formais e para movimentar a economia,
sem comprometer os direitos tdo duramente alcancados pela classe
trabalhadora” e, outrossim, que seria “necessaria uma modificagio da
legislacdo trabalhista para que haja a ampliacdo do mercado de trabalho,
ou seja, as modificagdes que forem aprovadas deverao ter por objetivo
ndo apenas garantir melhores condi¢des de trabalho para quem ocupa
um emprego hoje, mas criar oportunidades para os que estdo fora do
mercado”, porquanto “convivemos com dois tipos de trabalhadores: os
que tém tudo — emprego, saldrio, direitos trabalhistas e previdenciarios - e
os que nada tém - os informais e os desempregados. A reforma, portanto,

tem que almejar igualmente a dignidade daquele que nao tem acesso aos

6 UOL Noticias. Empregos e carreiras. Desemprego no pais sobe para 12,4% e atinge 13,1
milhodes de pessoas. Sdo Paulo, 30 mai. 2019. Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/
empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2019/03/29/desemprego-trimestre-fevereiro-ibge.

htm>. Acesso em: 29 mai. 2019.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 10, p. 13-30, 2019.



22 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

direitos trabalhistas™. As promessas ndo foram cumpridas. Nao por outra
razdo, sendo a da simples impossibilidade. Era retorica. Narrativa, apenas.

Diz-se, enfim, que é preciso menos Estado e mais mercado, menos
interferéncia e mais liberdade/autonomia. Menos Estado ¢ menos leis,
menos processos trabalhistas, menos direitos, menos custos, menos
tributos, menos arrecadacao.

Segundo a estatistica da Justica do Trabalho, no ano de 2018 foram
recebidos na primeira instancia 1.742.507 novos processos®. Em 2017, o
numero de novas causas judicializadas totalizou 2.648.463°, praticamente
mantendo igual numero levantado em 2016, isto ¢, 2.756.214'°. E preciso
mirar alguns reflexos indiretos de tal redugao.

Primeiramente ha de se considerar que a Justica do Trabalho
traz impactos positivos na arrecadagao tributaria quando arrecada
contribuicdes para a Previdéncia Social e Imposto de Renda, conforme

Tabela 1; os dados somente sdo inferidos ao tempo da execugdo, pelo que

7 MARINHO, Rogério. Relatério da Comissao Especial. Parecer ao Projeto de lei n. 6.787,
de 2016, do Poder Executivo. Camara dos Deputados. Poder Legislativo. Brasilia, 2017, p.
20. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?co
dteor=1544961>. Acesso em: 01 jun. 2019.

8 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Coordenadoria de estatistica e pesquisa
do TST. Recebidos e julgados na Justica do Trabalho em 2018. Publicado em 24 jan. 2019.
Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/18640430/23408293/Ano+de+2018.
pdf/266a7b60-6210-27c1-cf56-153258{89ccb>. Acesso em: 01 jul. 2019.

9 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Coordenadoria de estatistica e pesquisa
do TST. Recebidos e julgados na Justica do Trabalho em 2017. Publicado em 01 jun. 2018.
Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/18640430/69bef26d-144a-7515-3342-
d0a1f961c837>. Acesso em: 01 jul. 2019.

10 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Coordenadoria de estatistica e pesquisa do
TST. Recebidos e julgados na Justica do Trabalho em 2016. Publicado em 21 nov. 2016.
Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/18640430/c1be74b3-698d-1eac-48¢9-
cea6e0ba5610>. Acesso em: 01 jul. 2019.
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a diminui¢do do numero de processos apos a reforma trabalhista devera

gerar um decréscimo na receita.

TABELA 1 - ARRECADAGCAO DA JUSTIGA DO TRABALHO (2004-2019)

Arrecadagao da Justica do Trabalho (R$)

vt i Previdéncia Imposto Multas Valores
Social de Renda Aplicadas Restituidos TST
2004 119.806.979,34 4.621.259,11 962.812.972,40 749.436.035,10 - - 1.836.677.245,95
2005 138.263.703,85 4.777.373,65 990.635.687,16 956.570.571,73 2.591.011,65 - 2.092.838.348,04
2006 146.759.177,81 5.637.795,01 1.009.435.287,48  991.738.117,90 9.218.173,04 - 2.162.788.551,24
2007 188.226.171,82 8.605.214,53 1.260.865.302,41 1.140.977.128,50 10.721.288,92 - 2.609.395.106,18
2008 202.541.539,14 9.760.523,15 1.475.724.767,30  1.233.030.560,60 21.566.871,84 - 2.942.624.262,03
2009 221.939.120,09 10.325.359,33 1.669.614.741,99  1.240.570.613,25 18.124.457,32 - 3.160.574.291,98
2010 263.886.073,01 10.943.372,39 1.667.415.480,41 1.174.942.747,40 20.058.885,28 - 3.137.246.558,49
2011 261.063.588,01 11.737.044,61 1.945.023.847,22  923.809.655,13 21.251.755,99 - 3.162.885.890,96
2012 295.854.836,51 9.796.546,46 2.299.547.014,69  563.037.177,35 22.450.913,30 - 3.190.686.488,31
2013 327.370.539,97 20.734.466,71 2.042.800.903,01 488.427.420,73 19.927.584,23 - 2.899.260.914,65
2014 375.164.276,00 7.307.526,18 1.918.280.049,63  308.515.040,76 17.078.586,19 2.130,00 2.626.343.348,76
2015 400.781.600,56 11.002.870,24 2.014.614.050,70  356.367.931,67 20.629.660,00 1.118,20 2.803.394.994,97
2016 317.090.115,02 5.865.683,66 2.385.672.884,90  406.864.733,96 32.765.514,05 3.699,92 3.148.255.231,67
2017 361.357.563,50 10.522.850,58 2.697.622.372,60 494.016.033,42 13.744.495,55 24.842,95 3.577.238.472,80
2018 420.130.489,93 13.477.964,24 2.774.097.265,32  418.680.836,11 19.208.772,32 2.400,00 3.645.592.927,92
2019 125.345.860,11 2.529.215,04 983.587.899,60 210.330.102,79 6.659.612,01 964,00 1.328.451.725,55

Nota: Os dados do PJe-JT passaram a ser incluidos somente a partir de 2014.

Fonte: TST (jul.2019).

Note-se que antes da reforma trabalhista a Justica do Trabalho
arrecadou, respectivamente em 2015, 2016 e 2017, os seguintes montantes
para a Receita Federal do Brasil em Imposto de Renda: R$ 356.367.931,67,
R$406.864.733,96 e R$494.016.033,42; em Contribui¢io para a Previdéncia
Social: R$ 2.014.614.050,70, R$ 2.385.672.884,90 e R$ 2.697.622.372,60,
além das multas aplicadas, emolumentos e custas.

Entao caberia questionar quem seriam os maiores beneficiarios da
diminui¢do das demandas. A resposta pode ser verificada pelo Ranking
dos 20 divulgado em abril de 2019, conforme estatistica da Justi¢a do
Trabalho, constante na Tabela 2. Entre as duas dezenas encontram-se
5 institui¢oes bancdrias e 3 pessoas juridicas de direito publico, a saber,

Unido, Estado do Amazonas e Estado da Bahia. O setor publico, que conta

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 13-30, 2019.



24 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

com a Administracao Publica Direta e Indireta, representa 45% dos vinte
maiores demandantes numericamente, colocando-se entre os 5 maiores, e
em termos de demandas, das 82.650, totaliza 50.626, isto é, é responsavel

por 61,25% dos processos.

TABELA 2 - RANKING DAS PARTES NO TST (2019)

Ranking das Partes no TST (Total) em abril de 2019

Ranking Nome da Parte Total
P PETROLEO BRASILEIRO S.A. - PETROBRAS 9.895
2° UNIAO 9.179
3° CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF 8.603
4° BANCO DO BRASILS.A. 8213
5 EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT 6.211
6° BANCO BRADESCO S.A. 5.263
7° BANCO SANTANDER (BRASIL) S.A. 4.848
8° ITAU UNIBANCO S.A. 4.184
9° FUNDACAO CENTRO DE ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO AOQ ADOLESCENTE - FUNDACAO CASA/SP 3.188
10° Ol S.A. 2.538
11° TELEMAR NORTE LESTE S5.A. 2.507
12° BRASIL FOODS S.A. - BRF 2.390
13° CONTAX-MOBITEL S.A. 2342
14° CLARO 5.A. 2.202
15° FUNDAGAO DOS ECONOMIARIOS FEDERAIS (FUNCEF) 2.023
16° TELEFONICA BRASIL S.A. 1.950
17° VALE S.A. 1.941
18° VOLKSWAGEN DO BRASIL INDUSTRIA DE VEICULOS AUTOMOTORES LTDA. 1.859
19° ESTADO DO AMAZONAS 1.736
20° ESTADO DA BAHIA 1.578

Fonte: Banco de dados. TST (jul.2019).

A perspectiva era a de que a adogao de reformas, como a trabalhista,
iria alavancar o desenvolvimento econdémico do pais. Mas o IBGE -
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica anunciou recentemente que
no primeiro trimestre de 2019 o Produto Interno Bruto (PIB) recuou -0,2%

em relagdo ao quarto trimestre de 2018 (IBGE, 2019).

4. CONSIDERACOES FINAIS: O (IN)CONCLUSO
OU A ABERTURA PARA O FUTURO

O mundo do trabalho passa por percalcos em decorréncia das

conjunturas economicas. No Brasil algumas peculiaridades traduzem
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uma maior dificuldade em amortizar os impactos negativos de supressao
de direitos e garantias. Dentre elas esta o crescimento impactante da
populacéo desde a década de 1940. Em 1940 éramos 41 milhdes e em uma
década aumentamos 10 milhdes. Quando chegamos na década de 1950
contdavamos com 51 milhoes de habitantes; quase dobramos em 20 anos,
pois passamos em 1970 a 90 milhdes, com um aumento populacional de 20
milhoes a cada 10 anos. Na sequéncia, tornamo-nos em 34 anos (2004) 180
milhoes de pessoas: um aumento de 140 milhdes em seis décadas e meia;
agora, em 2018, somos mais de 208 milhdes. A esperanca de vida cresceu
de 43,3 para 70,4 anos de 1950 até 2000. Assegurar servigos publicos de
qualidade, como educagio e saude, habitacido e saneamento basico, para
além de trabalho para assegurar renda, tem sido um desafio.

As condig¢des de precariedade do mundo do trabalho nio afetaram
de forma homogénea a populagido economicamente ativa; alguns segmentos
sdo mais vulnerdveis. Dentre eles encontram-se aqueles que tém baixa
escolaridade. Os trabalhos exclusivamente ou predominantemente manuais
foram suplantados pelo trabalho intelectual; o trabalho material pelo
imaterial e, por conseguinte, demandam mais altos niveis de escolaridade e
mais conhecimento.

Outrossim, a analise dos dados de vulnerabilidade revela a
singularidade da desigualdade no Brasil pelo recorte de género/raga: as
mulheres e, sobretudo, as mulheres negras, como apurado pelo IBGE em
2017", conforme Tabela 3, enfrentam os efeitos nocivos das condi¢des de

empregabilidade:

11 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sintese de indicadores sociais
2018: uma analise das condigoes de vida da populagéo brasileira. Publicado em 05 dez. 2018.
Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge/arquivos/
ce915924b20133cf3f9ec2d45c2542b0.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2019.
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TABELA 3 - DISTRIBUICAO POPULACAO OCUPADA E SUBOCUPADA (2017)

Distribuicdo da populacédo ocupada e da populacédo subocupada por
insuficiéncia de horas, segundo caracteristicas selecionadas -
Brasil - 2017

Populagao subocupada por

Caracteristicas Populagéo ocupada insuficiancia de horas

selecionadas

Absoluto | Proporgdo [ Absoluto | Proporgéo |

Brasil 91 449 100,0 6 458 100,0
Sexo
Homens 51 802 56,6 2998 46,4
Mulheres 39 647 43,4 3 460 53,6
Cor ou raga (1)
Branca 41 907 45,8 2178 337
Preta ou parda 48 630 5151,2 4223 65,4

(1) N&o est&o apresentados os resultados para amarelos e indigenas
Fonte: IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, 2017.

Fonte: Agéncia IBGE Noticias (2018).

Da mesma forma, dentre a populagdo ocupada, género e raga
introduzem uma participagdo diferenciada, mais expressiva no trabalho
informal em 2017 e com menores rendimentos, como se constata nas
Tabelas 4 e 5 divulgadas pelo IBGE:
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TABELA 4 - DISTRIBUICAO POPULAGCAO OCUPADA POR RAGANO BRASIL (2017)

Populagdo ocupada por cor ou raga segundo os grupos de atividade

Brasil-2017
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Agropecudria Inddstria Construgdo Comércioe Administragdo Educagdo, Servigos Demais
reparacdo publica salide e domésticos servios
servigos sociais
® Brancos ® Pretos ou pardos

Fonte: IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua (2017).

TABELA 5 - RENDIMENTO DO TRABALHO EM PESSOAS OCUPADAS (2017)

Rendimento médio real do trabalho principal das pessoas
ocupadas por sexo e corou raga - 2017

(RS/més)
3.000
2.615

250 2.261

2.039
— 1.743

1.516
1.500
1.000
500
Homens Mulheres Branca Preta ou Parda
Total Sexo Cor ou Raga

Fonte: IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua (2017).
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Por fim,0aumentodapobreza,absolutaerelativa,comaconcentracao
de renda e pifio desempenho econémico do pais, testemunham o reflexo
negativo da supressdo do projeto de uma sociedade salarial.

Nao por outra razdo, o Banco Mundial'? produziu um Relatdrio no qual
aponta para a indispensabilidade de se adotar mais programas de transferéncia
de renda na América Latina, de sorte a assegurar as necessidades das pessoas
pobres e vulneraveis nesses periodos de crises ciclicas da economia mundial
e brasileira. O projeto de desmonte dos marcos regulatérios trabalhistas
apontam exatamente para o caminho oposto ao propugnado.

O futuro ndo sera incerto; sem politicas publicas redistributivas
a tendéncia é acirrar a pobreza e a injustica social. E ndo vamos esperar
que o mercado faga o encontro do sonho com a realidade. Essa agenda

necessariamente deve passar pelo Estado.
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Filosofia politica critica: Direito e Estado

Critical political philosophy: Law and State

Celso Luiz Ludwig’

RESUMO: Em perspectiva critica, o texto apresenta argumentos e
reflexdes sobre o campo pratico da racionalidade econdmica capitalista, da
politica, daforma politica estatal e da forma da subjetividade juridica. A ideia
central limitou-se (1°) a demarcar a categoria central do campo politico,
qual seja, a categoria do poder politico, por ser a categoria fundamental para
a elaboragdo de uma filosofia politica critica, em alguns de seus conceitos
iniciais estruturantes; (2°) a demarcar algumas das categorias centrais do
campo econOmico capitalista, tais como trabalho vivo, trabalho objetivo,
salario, mais-valia, enfim, a totalidade de sentido da logica capitalista em
conceitos também estruturantes; e (3°.) estabelecer sua relacio com a forma
politica estatal e a forma da subjetividade juridica derivadas, com énfase
nas conexdes entre as trés diferentes formas. E por fim, como concluséo,
destacar alguns aspectos que estabelecem as racionalidades das conexdes
entre capitalismo, Estado e direito. A conexdo mostra que a forma juridica
¢ distinta da forma politica estatal, a despeito de guardarem uma relagao
estrutural de conformacgdo, e que a subjetividade juridica procede da forma

econdmica, ou seja, das relagdes mercantis, mas também se distingue dela.

1 Procurador aposentado do Estado do Parand. Professor Doutor de Filosofia do Direito do
Centro Universitario Internacional UNINTER e da Universidade Federal do Parana - UFPR.
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PALAVRAS-CHAVE: Capitalismo; Direito; Estado; forma; sujeito.

ABSTRACT: In a critical perspective, the text presents arguments
and reflections on the practical field of the capitalist economic rationality,
of politics, of the state political form and the form of legal subjectivity.
At first, the central idea was limited to demarcate the central category of
the political field, that is, the category of political power, because it is the
fundamental category for the elaboration of a critical political philosophy,
in some of its initial structuring concepts; secondly, to demarcate some of
the central categories of the capitalist economic field, such as living labor,
objective labor, salary, surplus value, in short, sense of capitalist logic in its
structuring concepts; thirdly, to establish its relation with the state political
form and the form of juridical subjectivity derived, with emphasis on the
connections between the three different forms. And finally, as a conclusion,
highlight some aspects that establish the rationalities of the connections
between capitalism, state and law. The connection shows that the legal form
is distinct from the state political form, in spite of having a structural relation
of conformation, and that legal subjectivity proceeds in an economic way,
that is, of mercantile relations, but also different from each other.

KEYWORDS: Capitalism; Law; State; form; subject.

1. INTRODUCAO?

O texto apresenta alguns aspectos reflexivos importantes para
a compreensio da filosofia politica de libertacdo. Em texto anterior,

apresentei em linhas gerais a descricdo do campo politico de maneira

2 A primeira parte deste texto sobre o campo politico, com pequenas alteragdes, ja foi
objeto de publicagdo anterior na obra: SOUZA, André Peixoto de (Org.). Estado, poder e

jurisdigdo. Rio de Janeiro: GZ, 2015; a segunda parte é texto inédito.
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bastante abstrata, considerando alguns momentos relevantes para uma
politica global, planetaria, mas tendo em conta a preocupagao especial
desde a periferia, desde o Sul, e particularmente desde a América Latina. A
inten¢ao principal foi a de apresentar um esbogo para uma politica critica
da libertagao.

A partir dessa 6tica, a preocupagao principal consiste em “localizar” o
Direito e o Estado (e, por efeito, o Direito do Estado) no contexto do mundo
moderno e contemporaneo, tendo em conta o capitalismo. Como o objetivo
é o de uma descrigdo critica, na forma de um inicial esbogo, a arquiteténica
geral dessa critica da filosofia politica da libertagdo tera uma parte ontoldgica
e outra critica, relacionadas aos temas, conceitos e categorias do campo
politico que tenham relagdo com a pretensao anunciada.

O ponto de partida para o objetivo tragado é a categoria fundamental
da politica de libertagao: o poder politico. A exigéncia de uma critica da
filosofia politica de libertagdo instaura-se a partir do poder politico. A
critica da filosofia politica da libertagdo proposta particularmente por
Enrique DUSSEL parte dessa categoria fundamental que organiza todo o
sistema das categorias restantes do campo politico’. O propdsito primeiro
¢ o de apontar e descrever os desdobramentos minimamente necessarios
dessa central categoria do campo politico. Neste texto, o poder politico
tera como desdobramento os conceitos e temas de campo politico, vida e
vontade, potentia e potestas, o Estado e o Direito no capitalismo, ficando
ainda muitos outros de fora, tais como poder obediencial, corrupgao do
politico, legitimidade e povo.

Sob o ponto de vista geopolitico, essa producao tedrica esta
localizada na periferia mundial, desde o giro descolonial, recordando e ao
mesmo tempo divergindo do giro linguistico estudado por Richard Rorty

e do giro pragmadtico de Karl-Otto Apel, pois exige uma nova descrigao

3 DUSSEL, Enrique. Politica de la liberacién: arquitecténica, v. II. Madrid: Editorial
Trotta, 2009, p. 12.
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da politica, em todos os momentos de sua arquitetonica, a comegar pela
categoria fundante do poder politico.

Parece prudente ainda indicar que a critica da filosofia politica da
libertagdo segue analogicamente uma arquitetonica semelhante a usada
na Etica da Libertagdo, nos termos do pensamento de Enrique Dussel. Na
ética, a elaboragao tedrica vai da ordem ontologico-fundamental - parte
afirmativa - a critica — parte negativa -, desde a exterioridade do Outro,
desde os explorados e excluidos. Analogicamente, a descrigdo da politica
da libertagdo é feita desde os elementos afirmativos do campo politico - o
momento material, 0o momento formal, o momento factivel - até a direcdo
da negatividade - os diversos momentos da critica material, formal e
factivel —, ou seja, da ontologia a critica. Além disso, a analogia também
ocorre na relagdo da ética com os demais campos priticos, e em particular
na politica. Dessa maneira, a Etica da Libertagdo*, na qual se descrevem os
principios e as categorias praticas e basicas necessdrias, serve como teoria
geral para os demais campos praticos, em particular para a compreensio da
normatividade da Politica da Libertagdo, guardando-se a analogia epistémica
necessaria. Metodologicamente, verifica-se como cada campo, seja ele
econdmico, ecoldgico, cultural, racial, de género, e assim por diante, ajusta-
se para subsumir as categorias em seu campo respectivo, em especial no
campo do politico. Dessa maneira, a Etica seria o nivel abstrato, o analogado
principal, de todos os campos prdticos®, e, portanto, também do campo
politico. Esse entendimento, inclusive com algumas vantagens conceituais

esclarecedoras, foi apresentado no livro 14 tesis de ética: hacia la esencia del

4 DUSSEL, Enrique. Etica da libertagdo: na idade da globalizagio e da exclusdo.
Petrépolis: Vozes, 2000.

5 DUSSEL, Enrique. Politica de la liberacién: arquitectonica, v. IT, p. 14.
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pensamiento critico (2016)°, confirmando-se assim a interpretagdo da obra
de Enrique Dussel como tendo na ética o ponto de partida.
E a partir desse contexto conceitual que a categoria do poder

politico sera elaborada, juntamente com a forma estatal e a forma juridica.

2. 0 PODER POLITICO

Como mencionado, o poder politico é a categoria fundamental para
a elaboragao de uma critica da filosofia politica critica. A partir e em torno
dela se organiza todo o sistema das demais categorias necessarias ao campo
politico. Assim como todo campo, o campo politico tem um fundamento.
Esse fundamento é a vontade, mais propriamente, a vontade de viver.
Como se vé&, ndo ¢ possivel definir o politico a partir de algum dos seus
elementos isoladamente, mas levando em conta sempre o conjunto de seus
elementos. Dessa maneira, o politico deve ser visto como totalidade, sem,
no entanto, reduzi-lo ao sistema vigente em determinada época. Entdo, sob
o ponto de vista analitico e metodoldgico, a categoria da totalidade aparece
como primeira na ordem da exposi¢do do tema. As diferentes partes que
compdem o conjunto da politica conformam um campo como um todo,
e assim cada uma das partes deve ser vista na referéncia de conjunto. Dai
a necessidade de se langar mao de diversas outras categorias. A totalidade
¢ uma categoria importante para que se possa analiticamente dar conta
da exposicao do horizonte ontolégico da ordem politica vigente. Mas, ao
mesmo tempo, ndo ¢ suficiente. Pois, o que se persegue na reflexdo nesse
caso tem em mira constituir uma critica da filosofia politica de libertagdo.
E, desde j4, para tanto, além da totalidade, por nao ser possivel enclausura-

la sobre si mesma em permanente movimento autopoiético, exige-se a

6 DUSSEL, Enrique. 14 tesis de ética: hacia la esencia del pensamiento critico. Madrid:
Editorial Trotta, 2016, p. 15-25.
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categoria da alteridade ou exterioridade para captar o sentido do que ocorre
para além da ordem politica vigente, matéria histérico-social e cultural que
inaugura a possibilidade de uma critica politica de libertagdo. Portanto, a

descrigdo do tema exige alguns desdobramentos conceituais a mais.

2.1. O campo politico

Em primeiro lugar, aparece o campo politico (ou o politico) como
importante determina¢ao dessa racionalidade pratica. A nogao de campo
permite estabelecer alguns limites e marcos do que seria propriamente
o politico. Assim, o campo pode ser definido como o espago proprio do
que ¢ identificado como politico (instituigdes, agdes, conceitos, categorias,
principios e assim por diante). Cada uma das atividades praticas das pessoas
tem também seu campo respectivo (familiar, economico, profissional,
esportivo ou juridico, por exemplo). Portanto, a nogao de campo permite
situar a atividade pratica em seu respectivo lugar, mas como marco inicial.
Tal conceito, no entanto, nao é suficiente, pois, cada pratica intersubjetiva
especifica, como por exemplo a politica, ¢ uma agdo que ndo se compreende
inteiramente com a no¢do de campo. Para ser compreendida requer outras
nog¢des a mais, como a de sistema, subsistema, instituicoes, praticas e assim
por diante. Portanto, no cotejo com tais conceitos, o campo pode ser visto
como o espago no qual se realizam as agdes, mas também os sistemas,
os subsistemas e as institui¢oes tipicas da politica. Assim, o conceito de
campo politico passa a ter uma funcéo interpretativa que permitird situar
os diversos niveis das agdes e das institui¢des politicas, nas quais o sujeito
atua como ator politico, participante de multiplos horizontes praticos.
Nesse sentido, admitindo-se a existéncia de muitos e diversos campos,
o0 sujeito como que atravessa diversos deles, ou seja, atua nos campos
economico, familiar, educacional, esportivo, comunitério, social, juridico,
religioso e também politico. E importante ter em conta que a realidade
também ndo se esgota nisso, ou seja, nao se reduz a um conjunto de campos
nos quais ha sistemas, subsistemas, instituicdes e assim por diante. A

realidade é constituida pelos possiveis mundos, campos e sistemas, mas ao
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mesmo tempo sempre os excede, porque os trés sio constitutivos e abertos
para a dimensao da intersubjetividade. Ela transcende as experiéncias,
possibilitando a realizagao do ainda ndo. Os sujeitos estdo imersos em redes
intersubjetivas, em multiplas relagdes. Assim, ndo ha campos nem sistemas
sem sujeitos, a ndo ser analiticamente. Nessa condi¢do, o campo politico
esta atravessado também pelos sujeitos que, porque intersubjetivos, atuam
com vontade e certo poder. Dessa maneira, o mundo de cada um é formado
por multiplos campos, e cada campo esta atravessado por outros campos,
assim como cada campo por diversos sistemas. Essas distingdes analiticas
permitem pensar e diferenciar algumas situagoes tipicas da politica, como
por exemplo quando se faz a referéncia ao campo politico, que pode estar

institucionalizado por um sistema liberal ou socialista’.

2.2. O fundamento do campo politico

Partindo do entendimento, mencionado no inicio do capitulo, de
que o fundamento do campo politico é a vontade, é necessario, ainda que
em sintese, compreender o sentido dessa vontade. Vontade e vida estdo
dialeticamente intrincados. A separagao é apenas possivel analiticamente.
Afinal, o ser humano ¢ um ser vivente, originariamente comunitario.
Nesse sentido, a vontade sugere a concepgdo de um ser humano vivente.
Um ser vivo impulsionado pela vontade de viver. Ou mais, a defini¢do da
condi¢do humana como vivente. Nessa dialética forma-se uma espiral da
vida. Por isso, como ser vivo, posso pensar e admitir que quero permanecer
na vida, sob pena de negar a prépria condi¢ao desse querer, razao pela
qual as comunidades tém de lutar, porque sempre acossadas em sua
vulnerabilidade pela morte. Tal condi¢do de vulnerabilidade requer desde
ja e sempre uma exigéncia econdémica porque o ser vivo tem necessidades

na ordem da produgdo e reprodugdo cotidiana desta vida. Vive uma tragica

7 DUSSEL, Enrique A. 20 teses de politica. Sao Paulo: Expressao Popular, 2007, p. 17-20.
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dialética de vida e morte. Tem que repor a energia gasta cotidianamente.
Precisa de uma economia politica neste caso, mas também de uma politica.
Sob o ponto de vista filoséfico, o permanecer na vida, e esse querer viver,
chama-se vontade. Viver, e viver em comunidade. Portanto, o querer
viver ou a vontade de vida é a tendéncia originaria dos seres humanos. No
entanto, esse querer viver ocorre sempre numa intrincada e complexa rede
de intersubjetividades, com multiplas relacdes de poder. Assim, a vontade
estd na condi¢do de fundamento dos entes politicos (como de resto de
todos os entes praticos desejados). Portanto, considerando a espiral da
vida, e se iniciarmos a descri¢do do vivente a partir da necessidade que a
subjetividade vivente sente — captagdo emotivo-cognitiva pelo subsistema
cerebral - da falta de um satisfator que venha a repor a energia gasta,
ou seja, a falta de alimento, se requer também uma politica que permita
concretizar a esfera econdmica. Em outros termos, o humano como vivente
atravessa os diferentes campos, e é o ponto de referéncia de cada campo.
O modo de realidade do ser humano como vivente ¢ a condi¢ao original

originante de todo campo, e como tal também do campo politico®.

2.3. A vida e a vontade

Tomando como referéncia a ideia de Schopenhauer de que a
vontade de viver estd na base de todo querer, de toda motivagao e de todo
movimento, pode-se afirmar, segundo a concep¢ao de Enrique Dussel, que
o campo politico se constitui no desenvolvimento desta originaria vontade
de viver do humano’. Portanto, vontade quer dizer vontade da vida para
viver. E o querer da vida consiste em viver. Dessa maneira, a ontologia do

poder passa pela vontade e pela vida. Por isso, para além da “vontade de

8 DUSSEL, Enrique A. 16 tesis de economia politica: interpretacion filosofica. México:
Siglo XXI Editores, 2014, p. 17-20.

9 DUSSEL, Enrique A. Politica da libertagdo 1: histéria mundial e critica. Passo Fundo:
IFIBE, 2014, p. 21.
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poder” da-se (ou esta), originariamente, a “vontade de viver”, como uma
espécie de condigdo condicionante condicionada do politico. Esta concepgao
do poder politico na ordem da sua fundamentagao é positiva, embora se
saiba que se corrompe historicamente. A vontade de viver ¢ a poténcia que
move. A partir de seu fundamento a vontade empurra o vivente para a vida,
para desta forma evitar a morte. Trata-se de reflexdo ontoldgica porque ndo
se ocupa primeiramente de algum aspecto da politica (plano 6ntico), mas
do fundamento, ou seja, daquilo que sustenta algum aspecto, parte ou ente,
ou seja, o fundamento consiste na totalidade das partes como um ambito
proprio. Este fundamento positivo do cerne do politico com pretensao de
verdade e legitimidade é de suma importancia para que se possa depois
fazer a critica as praticas e descrigdes redutivas de poder'. Exemplo dessa
situagdo ocorre quando a “vontade de poder” fecha-se sobre si mesma,
quando a politica passa a ser meramente dominagdo, situacao que se define,
portanto, neste caso, pela determinac¢do secundaria ou derivada do poder,
ja que pela Otica exposta, a dominagdo nao estd no cerne do poder, ela ndo
¢ o fundamento do politico.

Por isso, a vontade de viver necessita da politica (como atividade) como
uma mediacio necessaria para a producio, reproducio e desenvolvimento
da vida. A vontade de viver, como marco inicial, é determinante para uma
fundamentac¢ao de uma filosofia politica de liberta¢ao.

Nesse ponto, a vida e a vontade de viver na condi¢do de fundamento
apresentam-se na ordem ontoldgica como descri¢ao do ser vivente que é o
humano. E, como tal, sdo ponto de partida para o critério de afirmac¢ao da
vida, seja na dimensao dos necessarios contetidos que o viver exige, seja na
dimenséo da legitimidade definida como pretensao de validade quanto aos

procedimentos para o viver comunitariamente, ou, por fim, como a¢des que

10 Para as descrigdes redutivas de poder, ver LUDWIG, Celso Luiz. Politica da libertagdo:
notas introdutdrias a partir da filosofia de Enrique Dussel. In: SOUZA, André Peixoto de
(Org.). Estado, Poder e Jurisdigdo. Rio de Janeiro: GZ, 2015, p. 29-58, item 2.5.
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tornam a vida possivel, ou agdes possiveis para a vida concreta das pessoas
nas diferentes dimensdes do desenvolvimento do processo civilizatorio.
Invoca-se aqui uma espécie de ontologia do humano vivente (em analogia
a ontologia do ser social lukacsiano'!). Mas essa parte afirmativa tem como
contraponto que o ser vivente humano concreto, isto é, como modo de
realidade, apresenta-se como negatividade, como falta de realidade, ou
entdo, como realidade pobre, faminta, oprimida, explorada, excluida. Em
outras palavras, a vontade de viver que necessita da politica para poder
concretamente viver, em termos empiricos, mostra-se como um #ndo
poder viver para grande parte da humanidade, em especial daqueles que
dependem da venda da for¢a de trabalho, e que no trabalho objetivado do
capital sofrem a injustica da exploracédo pela mais valia, e a superexploragdo

nos paises economicamente (e politicamente) dependentes.

2.4. O poder politico como potentia

Ainda na ordem positiva da descri¢do do poder politico, a poténcia
surge como categoria decisiva para a compreensao da legitimidade do poder.
Como moldura inicial, a descri¢do positiva do poder aponta inicialmente
para o poder politico como potentia. A potentia define-se como o poder
politico ainda em si, na comunidade politica ou no povo, enquanto a potestas
(que veremos posteriormente) é o exercicio delegado do poder politico
institucionalizado, cinde-se entre o exercicio obediencial do poder delegado
e em exercicio autorreferencial, fetichizado ou corrompido do poder politico.
Assim, em sintese, o politico consiste no desdobramento do poder politico
em todas as suas dimensdes, niveis, sistemas, esferas, fundamentalmente
como potentia (o poder da comunidade politica, ou criticamente do povo),

expressada como potestas (como a determinacdo institucional da potentia),

11 LUKACS, Gydrgy. Para uma ontologia do ser social I. Sio Paulo: Boitempo, 2012.
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disjungdo necessaria, inevitavel e ambigua por exceléncia de toda politica'®.
Esta primeira disjuncao guia a reflexdo da politica da libertagdo. A potentia
refere-se ao poder da comunidade politica, mas ainda como o que fica
oculto, o ser oculto, enquanto a potestas faz referéncia ao poder delegado
que aparece nas agoes politicas institucionais, como sendo o ser que se
mostra, a fenomenologia da politica. O poder politico como potentia é o
poder politico ainda nao cindido, portanto, como se fosse o poder em si. Um
poder ainda indeterminado, em possivel analogia com o ser absolutamente
indeterminado hegeliano. Assim como o ser ao determinar-se torna-se ser-af
porque se finitiza, também a potentia como poder originario indeterminado
da comunidade politica é o fundamento abismal da politica. Tudo o que
se refere ao politico (no sentido do campo politico como vimos) tera que
se fundar em dultima instancia nessa potentia’. No entanto, enquanto
indeterminada, a potentia serd vazia, ou entdo, serd um ndo-ser, um nao-
poder. Pura potentia sem ato. Isso mostra que a comunidade politica antes
das obras é pura potentia, e, enquanto tal, necessita das realiza¢es politicas

que instauram a dimensdo da potestas. Na defini¢do de E. Dussel:

A potentia é o poder proprio da comunidade politica; é (a) pluralidade de todas as
vontades (momento material) ou da maioria hegemonica, (b) unida pelo consenso
(momento formal discursivo), e que (c) conta com meios instrumentais para

exercer seu poder-de-por mediagdes (momento das mediagdes, de factibilidade).™*

Aparecem aqui trés determinagdes da potentia. Primeiro, como
uma espécie de vontade geral (em sentido mais radical do que o conceito
de Rousseau) ou hegemonica (sentido de Gramsci) e que consiste na

vontade de viver dos membros da comunidade, do povo. Trata-se de

12 DUSSEL, Enrique. Politica de la liberacion: arquitetonica, v. II, p. 13.
13 Ibidem, p. 60.

14 Ibidem, p. 60, em livre tradugao.
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uma determinagdo material porque o contetido e a motivagao do poder
encontram seu fundamento na vontade de viver, como vimos. Segundo,
para que as vontades dos membros da comunidade nio se dispersem ou
venham a perder for¢a no isolamento, levadas pelos diferentes interesses,
por vezes opostos, tém de se unir para alcangar objetivos comuns, para
somar forgas e alcancar maior potentia. Caso contrario, o resultado pode ser
o da impoténcia pura e simples. E aqui esta a importancia da razdo pratico-
discursiva. A comunidade assume a forma de comunidade comunicativa,
e pela discursividade pode dar as razdes das agdes e também dar razdo
aos outros no momento dos acordos, como resultados argumentativos.
O consenso deve ser o resultado de um procedimento no qual se garanta
a participagao de todos, como sujeitos livres, autbnomos, racionais, com
capacidade retorica suficiente para apresentar e defender seus pontos de
vista democraticamente, para que haja solidez no consenso e na unido
das vontades, com a finalidade de resistir aos ataques, e 20 mesmo tempo
permitir as realizagdes politicas. Terceiro, é necessario mais, pois a
comunidade unida consensualmente nao é por si sé o poder politico. A
potentia define-se também como faculdade do poder, e como tal significa o
poder de usar mediagdes. Esta é uma importante e decisiva determinagao.
Trata-se das mediagOes instrumentais, técnicas, estratégicas, taticas, que
permitem efetiva e empiricamente exercer os conteudos e as formas da
vontade geral e dos consensos faticos produzidos. Como e o que produzir
para manter a vida que quer viver? Como e a quem defender, se e quando
atacado? Como conviver, cultural, espiritual, esportiva, religiosamente
e assim por diante. A factibilidade estratégica, portanto, é a terceira
determinacao da potentia, ou do poder politico como poténcia.

O poder como potentia é sempre da comunidade politica, do povo.
Quando ocorre de estar dominado, debilitado, intimidado, estamos diante
do poder ilegitimo de quem o exerce, fetichizado, usurpado e espurio

porque corrompido politicamente. Enrique Dussel denomina:
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[...] potentia ao poder que tem a comunidade como uma faculdade ou capacidade
que é inerente a um povo enquanto tltima instancia da soberania, da autoridade, da
governabilidade, do politico. Este poder como potentia, que como rede se desdobra
por todo o campo politico sendo cada ator politico um né (usando as categorias
de M. Castells), desenvolve-se em diversos niveis e esferas, constituindo, assim, a

esséncia e fundamento de todo o politico.

A potentia como o origindrio do poder (ou poder origindrio) como
tal é o poder ainda indeterminado, um ainda nao-algo, pelo que ndo ha
falta. O que ocorre, no entanto, é um poder sem existéncia real e empirica.
Somente ha ser, mas nao ser-ai. Somente ha poder, mas nao poder-ai. O
poder potentia, ao se tornar poder-ai, é poder potestas. Ou seja, a simples
passagem a qualquer nivel de institucionalizagdo, por menor que seja,
ou a qualquer organizagdo de um membro da comunidade em relagdo a
outro ou de uma comunidade em relagdo a outra abre a possibilidade da
existéncia empirica real, da politica como ato, e nao mais mera potentia.
E um desdobramento, como acréscimo, porque efetivamente realidade.
Mas, também um desdobramento como distdncia. Nesse caso, a potestas

distancia-se da potentia.

2.5. O poder politico como potestas

Na aparéncia fenoménica do poder politico, a potestas, na condigao
de exercicio do poder delegado, ¢ a que se apresenta de modo mais imediato.
O que pode ser visto, ainda mais no mundo midiatico, é a presenca dos
agentes politicos, dos parlamentares, presidentes, governadores, atuagio
dos partidos politicos, eleicdes, manifestagdes de movimentos nas ruas,
ocupacdes, enfim, as mais diversas acdes como expressdes mais visiveis
deste campo que é o politico. E a dimensio mais direta e manifesta da

politica. No entanto, na parte oculta do ser da politica, o poder é uma

15 DUSSEL, Enrique. 20 teses de politica. Sao Paulo: Expressao Popular, 2007, p. 29.
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faculdade, uma capacidade, uma poténcia. E o ponto de partida. Mas, por
ser vontade indeterminada, é em si, ainda nao ¢é real, empirica. O poder
politico como potentia precisa sair de si. E se a potentia é o poder em si,
a potestas é o poder fora de si. E o movimento do poder consensual, o ser
indeterminado (Sein) em si, que na condi¢do de fundamento realiza-se como
poder politico manifesto, institucional, como ente determinado (Da-sein),
exercicio delegado de poder. Esse movimento, o da passagem do momento
fundamental (potentia) para a constituicdo de um poder organizado
(potestas), inicia-se quando a comunidade politica se estabelece na condigao

de poder instituinte:

A necessaria institucionaliza¢cdo do poder da comunidade, do povo, constitui o
que denominaremos a potestas. A comunidade institucionalizada, ou seja, tendo
criado mediagdes para seu exercicio possivel, cinde-se da mera comunidade
indiferenciada. Esta cisdo entre potentia e potestas (com B. Spinoza e A. Negri, mas
ao mesmo tempo, outros além deles), entre (a) o poder da comunidade politica
como sede, origem e fundamento (o nivel oculto ontoldgico) e (b) a diferenciagao
heterogénea de fun¢des por meio de instituigdes que permitam que o poder se
torne real, empirico, factivel, que apare¢a no campo politico (como fendmeno) é
necessaria, e marca a apari¢do antiga da politica, sendo a0 mesmo tempo o perigo
supremo como origem de todas as injusti¢as e dominagoes. Gragas a esta cisdo,
todo servigo politico sera possivel, mas também toda a corrup¢do ou opressdo
inicia sua corrida incontrolével. O ser sucede o ente, e entra na histdria da justica

e seus opostos.'®

O poder politico cindido, agora como potestas, faz da politica alonga
histéria do exercicio da potestas de maneira devida ou corrompida. Se o
uso da potestas for devido, estamos diante da legitimidade do poder, caso
ndo, ocorre a corrupgao do politico. Assim, o oficio da politica encontra
desde essa primeira cisdo a possibilidade de dois caminhos diferentes: (a)

o caminho do nobre oficio da politica da potestas como desdobramento da

16 Ibidem, p. 32.
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potentia, ou (b) o caminho do oficio corrompido do poder como potestas
autorreferente, distante da potentia. De um lado, poder politico legitimo,
de outro, poder politico corrompido.

Dessa maneira, o exercicio do poder sempre é um momento
determinado da potestas. E, como tal, é o mais variado possivel. Desde a
ainda quase indeterminagdo - gestos iniciais de atua¢ao ou organizagdo
politica minima - até o exercicio de poder estabelecido pelas instituicdes
nas diferentes esferas, como no caso a esfera material (o ecolégico, o
econdmico, o cultural), a esfera formal da legitimidade democratica
(sistemas de governo, sistema juridico) e também a esfera da factibilidade
politica (as institui¢des em geral, as microinstitui¢des da sociedade civil -
escolas, meios de comunicagdo —, da sociedade politica — o Estado, poderes
do Estado etc.). Nessa otica, falar de exercicio do poder tem o sentido de
atualizar - tornar ato — alguma ou algumas das possibilidades institucionais.
E se a atuagdo direta do poder pela comunidade politica ndo deixa de ser
um exercicio de poder, ndo é possivel o tempo todo a democracia direta.
Trata-se do momento ideal do postulado, mas empiricamente impossivel.

Dai porque a necessidade do exercicio delegado do poder:

Delegado indica que atua em nome do todo (universalidade) em uma fungdo
diferenciada (particularidade) empreendida com atengao individual (singularidade).
O exercicio singular (privado) de uma agao é a que se realiza em nome proéprio.
O exercicio delegado (ptiblico) é a agdo que se cumpre em fungdo do todo. O
fundamento de tal exercicio ¢ o poder da comunidade (como potentia). Aquele
que exerce o poder o faz por outro (quanto a origem), como mediag¢do (quanto ao

contetdo), para o outro (como finalidade)."”

Nessa parte, portanto, estd a interconexao da potestas com a potentia,

como se fosse um permanente retorno daquela em sua aparéncia fenoménica

17 Ibidem, p. 34.
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ao fundamento. Ha uma proximidade, fonte de legitimidade, por meio do
poder obediencial. No entanto, a potestas pode tomar outra dire¢do, na qual
o poder fetichiza-se, aliena-se da potentia, torna-se autorreferente como
potestas e, nessa condigdo, distancia-se do fundamento de legitimidade. A
objetivagdo ou alienagdo no sistema das institui¢des gera um exercicio de
poder ambiguo porque, embora ancorado na necessaria potestas, produz
o distanciamento, causa da corrup¢io do politico, dada sua reducio a
potestas, e como tal o distorce porque afastado de sua origem, de sua fonte.
O exercicio delegado do poder, uma vez objetivado na exclusividade da
positividade das institui¢des, alienado de sua fonte porque sem o retorno
via poder obediencial, converte-se em sua nega¢io, pois resta marcado
como exercicio fetichizado de tal poder (potestas distanciada da potentia).

Atualmente, o exercicio do poder delegado - sua estruturagdo e
organizagao — esta intrinsecamente ligado a forma politica estatal (Estado)

e a forma juridica (Direito).

3.0 ESTADO, A FORMA POLITICA E A FORMA JURIDICA!®

O Estado tal como se apresenta hoje é uma manifestagao especifica-

mente moderna, tipica da sociedade capitalista. E é a partir dessa referéncia

18 A partir deste capitulo, utilizo como guias de reflexdo, embora ndo exclusivamente, os
seguintes textos elaborados pelo jurista e jusfildsofo Alysson Leandro Mascaro: MASCARO,
Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013; e, MASCARO,
Alysson Leandro. Direito, capitalismo e Estado: uma leitura marxista do direito. In:
KASHIURA JUNIOR, Celso Naoto et al. (Orgs.). Para a critica do direito: reflexdes sobre
teorias e prdticas juridicas. Sio Paulo: Outras Expressoes: Editorial Dobra, 2015, p. 45-
61. Utilizo também na parte que apresenta interpretagdo filosdfica da economia politica
a ja citada obra: DUSSEL, Enrique. 16 tesis de economia politica: interpretacion filoséfica.
México: Siglo XXI Editores, 2014.
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que sera aqui caracterizado. Embora se faga mengao recorrente ao Estado
em sociedades anteriores da historia, nos modos de produgao que precedem
ao capitalismo nao ha Estado no sentido em que ocorre sua presenga no
sistema capitalista. Portanto, para o trato conceitual e estrutural do Estado,
o capitalismo é o marco decisivo de existéncia e compreensdo do Estado
no espago do campo politico. No capitalismo, a produ¢ao e o controle
da vida social sdo bem mais complexos do que nos modos de produgao
pré-capitalistas. A partir da modernidade, a dinamica da reprodugao
pulveriza-se, razdo pela qual em muitas situagdes o dominio econdémico
e o politico ndo mais coincidem. Cada qual tem seu campo, e cada campo
tem seu fundamento. Isso, no entanto, nao permite vé-los como campos
de uma autopoiese propria e sem relagdo. Pois, a reproducao capitalista
necessita da esfera estatal. Sem ela tal reproducdo nio é possivel. Assim,
a compreensdo do Estado como atualmente aparece somente se torna
possivel concretamente no contexto do capitalismo. Nao se compreende
o Estado a partir da Politica, mas na légica e na ontologia do capitalismo.
Nas relagdes de produgdo capitalista (Marx, Dussel, Mascaro) realiza-se
a separacao dos produtores dos meios de producdo, gerando uma rede
de trabalho assalariado. Nesse contexto, a mercadoria torna-se a chave
para desvendar analiticamente a especificidade do Estado como Estado
capitalista. No capitalismo os produtos produzidos pelos produtores ndo
sao consumidos direta e imediatamente por eles. Os produtos ndo ficam
reduzidos ao seu valor de uso. E nas relagdes de troca de mercadorias que
se encontra a decifracdo da especificidade do Estado como fenémeno
capitalista. E claro que o valor de uso tem importancia decisiva, pois forma
o conteido material da riqueza, qualquer que seja a forma social desta. Na
sociedade capitalista o valor de uso constitui, a0 mesmo tempo, o suporte
material do valor de troca.

A partir dessa caracterizacdo, torna-se possivel a distin¢do entre
forma e contetido. O contetildo material “saco de trigo” na forma social
feudalista é um tributo ou dizimo, enquanto na forma social capitalista

¢ uma mercadoria. Os conceitos de conteudo e forma permitem, por
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um lado, em nivel categorial, a distingdo entre valor de uso (produtos)
e valor de troca (produtos como mercadorias, uma forma especifica do
capitalismo); e, por outro lado, no nivel das formagdes sociais (feudalismo,
capitalismo) fazem referéncia a uma totalidade analitica. Por defini¢do, o
valor de troca de uma mercadoria é o que alguém recebe em troca por
ela. Pressupde, portanto, mercadorias numa relacao de troca. E sabido que,
atualmente, no capitalismo, as mercadorias, em geral, ndo sdo trocadas por
outras mercadorias, e sim por dinheiro. Quando o produto do trabalho
humano ¢é trocado por outro produto (que também foi produzido por
trabalho humano) adquire nessa relagdo a qualidade de ser um valor de
troca. O produto (coisa ou servico) adquire seu sentido econémico no
momento da troca porque ha valor de troca. Assim, a mercadoria é entdo
o produto fabricado intercambiavel e posto no mercado. A coisa (ou
o servi¢o) real produzida é nesse instante uma mercadoria ou um ente
econdmico. O econdmico se caracteriza como a intercambialidade em
ato das mercadorias, produtos do trabalho humano em vista do consumo
para a satisfacdo de necessidades. No intercambio de mercadorias torna-
se necessaria uma medida que funcione como unidade (uma mercadoria
com caracteristicas especiais, como por exemplo o ouro, a prata) aplicavel
a multiplicidade de produtos a serem medidos, denominado dinheiro,
como valor equivalente universal em referéncia as mercadorias, que sdo
particulares (quando isso ocorre falamos em preco da mercadoria, que
nesse caso define o preco como sendo o valor de troca da mercadoria
expresso em dinheiro). Empiricamente, as agdes econdmicas acontecem
em comunidades concretas, nas quais as instituicbes econOmicas em
seu conjunto constituem sistemas econdmicos. A agdo econdmica nesse
sentido € sistémica e como tal cumpre fun¢oes atribuidas na divisdao do
trabalho no ciclo da produ¢ao, da distribui¢do e do consumo. O ser humano
é capaz de produzir mais do que necessita de imediato, razao pela qual o
sistema econdmico s6 se compreende em vista da gestdo do excedente da
produgao. O campo econdmico evoca imagens que se referem a diversos de

seus elementos, como a intercambialidade, a utilidade, a productibilidade,
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especialmente o dinheiro, que tem neste caso um lugar, um sentido com a
totalidade do econdmico, ou seja, o campo econdémico. O campo econdmico
instrumentaliza-se em multiplos sistemas. Uma primeira classificagdo
procede a divisdo entre sistemas econdmicos equivalenciais e sistemas
econdmicos ndo equivalenciais. Nos equivalenciais, o excedente do produto
¢ administrado em comum (ainda que nao se trate de perfei¢do, nele opera-
se um certo equilibrio); nos sistemas nao-equivalenciais, o excedente do
produto é apropriado e gerido por uma minoria cada vez mais reduzida,
num aumento progressivo de opressio, dominagdo e administragdo
oligarquica do excedente.

O capitalismo é um sistema econdmico ndo-equivalencial. Nesse
sistema o excedente ndo é comum. O excedente é oligarquico. No sistema
econdmico capitalista o sujeito do trabalho humano vivo recebe em
troca salario, troca desigual na medida em que o saldrio ndo remunera
integralmente o trabalho. No contrato, o detentor do dinheiro oferece
uma mercadoria (dinheiro) ao possuidor do trabalho em troca de outra
mercadoria (for¢a de trabalho). Aparentemente justo porque equitativo,
e até equivalente. O dinheiro cobrira o valor do trabalho (salario, o prego
do trabalho por certo tempo). Porém, este é o mundo fenoménico, das
aparéncias. O que ocorre concretamente (concreto como sintese de multiplas
determinagdes) é a passagem do trabalho vivo ao trabalho objetivado
(morto) na totalidade de sentido do sistema economico capitalista. Ocorre
a subsuncio do trabalho e do processo de trabalho na totalidade de sentido
capitalista, momento que transforma o dinheiro em capital, passagem
dialética do dinheiro ao capital que sé se opera pela intervencdo da fonte
criadora (trabalho vivo do trabalhador), que pora valor a partir do nada
tanto no dinheiro inicial (dinheiro como dinheiro) como no primeiro
capital (do dinheiro como capital). O dinheiro torna-se (trans-forma-se)
capital quando subsume o trabalho humano no processo do trabalho (no
dinheiro capital ha trabalho humano do trabalhador). O trabalho humano
do trabalhador nao ¢ na exterioridade valor, e sim a fonte criadora de todo

valor, este no sentido da totalidade do capital. Portanto, essa é mais uma
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importante e decisiva distingdo para se compreender o sistema capitalista
para além de sua mera aparéncia. A diferenca entre trabalho vivo e for¢a (ou
capacidade) de trabalho é fundamental para a compreensio da totalidade
do sistema capitalista. E uma referéncia imprescindivel para se definir o
sentido da mais-valia (mais-valor) a partir também de elaboragio tedrica
de Marx. Em sintese, essa categoria central da economia politica capitalista
define-se pela quantidade de valor que no mais-tempo (o tempo a mais) do
trabalho (o além do tempo necessario), pela atividade do mais-trabalho (do
trabalho a mais), o trabalhador cria do nada no capital, trabalho nao pago
pelo capital recém-originado ao ndo pagar com o saldrio o mais-trabalho.
No mais-tempo hd trabalho que ndo foi pago. E a categoria essencial,
porém oculta e secreta do capital. A mercadoria pela intercambialidade
ao ser vendida no mercado realiza mais valor que o gasto, gerando o que
parece ser o lucro. O salario encobre uma desapropriagdo. O capital como
totalidade tem uma esséncia constituida por multiplas determinagdes, e as
apontadas (em quantidade insuficiente) objetivam mostrar minimamente o
sentido inicial de sua ontologia e de sualégica na constituicdo de um sistema
econdmico especifico. O sistema capitalista pressupde o trabalho assalariado
como dominante em relacio a outros tipos de trabalho existentes em outros
sistemas historicos. Significa que domina a maneira de produzir mercadorias
por assalariados que produzem exclusiva ou predominantemente para o
mercado, ou seja, ha uma determinacgao prévia do sistema capitalista como
tal. O que Marx mostra ¢ que o sistema de assalariados capitalista tornou-se
dominante, hegemdnico.

Ha, portanto, um campo econdmico, com um especifico sistema, que
¢ o capitalista. E ha um campo politico, com a possibilidade de variados
sistemas politicos (liberal, neoliberal, social, bem-estar social, entre outros).
Como campos sdo distintos, porém, relacionados.

Ao passarem a ser mercadorias, os produtos (coisas e servicos)
tornam-se mistérios (como valor de uso uma mesa é simplesmente uma
mesa, mas como mercadoria torna-se misteriosa). Afinal, é o valor do

produto que permite troca-lo por outros, que o iguala a outros na condi¢do
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agora de mercadoria. Essa propriedade indica uma forma especifica que os
produtos assumem no sistema capitalista. Portanto, o carater enigmatico
(fetiche) do produto do trabalho surge no momento da forma-mercadoria.
Marx afirma que tal carater enigmatico surge da propria forma: a forma-
mercadoria. Portanto, para efeitos de analise, o capitalismo como sociedade
na qual predomina a légica da mercadoria foi possivel quando o trabalho
também passou a ser mercadoria. Entre outras coisas, significa que o trabalho
como mercadoria ocorre na medida em que o trabalhador é despossuido
dos meios de produgdo, bem como do préprio trabalho, num processo de
subsun¢io real do trabalho ao capital. E o trabalho como mercadoria.

O desenvolvimento do capitalismo - a propria necessidade de
produgido e reprodugdo das condigdes para a produgao - engendra no
processo do valor de troca determinadas formas necessariamente correlatas,
tanto no nivel social, como no politico e no juridico. A reproducao social
da-se por intermédio de formas sociais. O sistema capitalista move-se em
torno de formas sociais, como valor, mercadoria, trabalho assalariado,
subjetividade juridica e outras. Essa logica forja a necessidade do contrato
nesse processo de troca entre as mercadorias, incluida a mercadoria
trabalho. Para que o contrato ndo seja uma mera e exclusiva imposigao
de forca bruta ou imposi¢ao unilateral de vontade, sdo necessarias formas
especificas tanto no campo politico como no campo juridico. Ao contratar,
ou para que possam contratar, é necessario que os individuos sejam
juridicamente sujeitos de direito. A partir dessa condigdo, o campo politico
estranho aos sujeitos, tendo em vista sua racionalidade autopoiética propria,
assegura e garante o reconhecimento da qualidade juridica de tais sujeitos, o
adimplemento do contrato, do capital, do trabalho e dos direitos subjetivos.
Instaura-se assim, histdrica e conceitualmente, no processo da totalidade
capitalista uma forma juridica e uma forma politica estatal. A forma estatal
e a forma juridica sdo necessarias ao capital do sistema capitalista.

A forma politica estatal é um terceiro que surge entre o capital
e o trabalho, de maneira inexoravel, um terceiro especifico necessario

na engrenagem em virtude da também especifica 16gica da totalidade
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capitalista ja apontada. Nao se trata de qualquer terceiro (que poderia ser,
eventualmente, alguma instituicdo, como a Igreja, ou um grupo privado
outro), mas de um tipo especifico de aparato da forma politica que surge
como Estado, unidade de poder que se diferencia do campo econdémico
caracterizado pelo antagonismo do capital e do trabalho; um terceiro
garantidor politico necessario no interior da produgdo e da reprodugido
econOmica capitalista. O surgimento da forma-mercadoria e da forma
politica estatal ndo é mera coincidéncia, pois ocorre no mesmo processo
concreto de produgdo no qual ambas instauram-se conjuntamente porque
necessario. O capitalismo compreende-se na totalidade estruturada de
suas determinagoes, e entre elas decisivas sao essas duas formas, a forma
economica da mercadoria e a forma politica estatal. Sdo conjuntamente
estruturadas, nelas o politico emerge ligado ao econdmico, sem que
haja, entretanto, a redugdo de um ao outro. Nessa logica, ha uma relagao
necessaria entre capitalismo e Estado. Nas sociedades pré-capitalistas,
o poder politico em seus diversos modos encontrava-se vinculado de
maneira imediata ao campo econdmico (escraviddo, servidao). No
capitalismo a forma de relagdo social da mercadoria opera uma forma de
organizagao politica diversa da légica que demarca o campo econdmico
(circulo da produgao, distribui¢do, consumo). A forma politica estatal, no
entanto, deriva da forma mercadoria, embora tenha que ser vista sempre
de maneira relacional no sentido de um entrelagamento dialético, no qual
o politico e o juridico estabelecem-se no mesmo todo das relagdes de
produgdo. Nessa visdo, pode-se identificar o nicleo da forma estatal como
aparato de poder politico separado dos individuos, grupos e classes. Nessa
diferenciac¢do e separagdo concebe-se a identificacdo do Estado. Portanto,
a forma politica estatal s6 pode ser compreendida nessa sua relagdo com
a forma-mercadoria, tendo em vista o processo de estreita ligacao entre
capitalismo e Estado.

Esse entrelacamento da forma econdomica e da forma politica
¢ permeado necessariamente pela luta de classe (Mascaro). A antes

mencionada derivagdo da politica em face da forma economica capitalista

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 31-61, 2019.



53

nao ocorre no plano légico. Ela é material e estrutural, desenhada pelas
contradi¢gdes das dindmicas sociais de classes, individuos e grupos em
conflito, em luta e em concorréncia. A instauracao da esfera econdmica,
politica e juridica das formas capitalistas ¢ inevitavelmente conflituosa,
contraditéria e cheio de crises porque fundada numa légica de exploragao
e de dominios de grupos e classes. A luta de classes materializa, tensiona e
modifica as formas sociais em geral, e especialmente aqui a forma politica
estatal e a forma juridica. Sabe-se que a forma politica desde a modernidade
ndo se limita ao Estado, mas nele se condensa, por ser o nticleo material da
forma politica capitalista.

De outra parte, ha um entrelagamento intimo entre forma politica
e forma juridica porque emergem da mesma fonte que provém do sentido
da totalidade capitalista, em especial desde seu ntcleo, como referido,
conformando-se mutuamente. Ocorre igual processo de derivagdo. A
partir das formas sociais mercantis origina-se a forma juridica, como
ocorre com a forma politica estatal. Ambas remontam e decorrem da
mesma logica de reprodugdo econdmica capitalista. Sao duas formas que
se implicam mutuamente, com especificidades proprias. Assim como
0 campo econdOmico e o campo politico sdo totalidades com multiplas
determinagdes e com fundamento préprio, também o campo juridico
estrutura-se como totalidade contendo muitas determinacdes e seu
fundamento proprio, o que faz com que se esteja diante de sistemas que se
diferenciam e, a0 mesmo tempo, coimplicados estruturalmente. O ntcleo
da forma juridica tem como determinagdo central o sujeito de direito, com
seus diversos correlatos.

A tradigdo do juspositivismo compreende o Estado e o direito
com oOticas distintas de um mesmo fendmeno, quando nio os identifica
simplesmente. O Estado (soberano) institui o direito, valendo-se da norma

juridica.Se direito é norma, entao o direito é o Estado (ciéncia juspositivista).
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Segundo a mesma logica juspositivista normativista, na linha de Kelsen'?,
o Estado como fenomeno do poder diferencia-se de outras formas de poder
existentes na sociedade porque se valida pelas normas juridicas. Estado e
direito fundem-se, nessa perspectiva.

A descri¢ao ¢é diferente na teoria que compreende, na linha de
Pachukanis® por exemplo, o nucleo da forma juridica a partir do sujeito
de direito. O sujeito de direito ndo advém do Estado. O sujeito de direito
emerge, guarda conexdo necessdria e direta com a forma-mercadoria, ou
seja, com as relagdes de produgdo capitalista. Assim como a forma politica
estatal deriva daquela, a forma juridica também deriva, e entre essas duas
ha uma conformagio (Mascaro). Entdo, o vinculo entre forma politica e
forma juridica é de conformacéo a partir da derivagao originaria que reside
na forma econdmica (mercadoria), sem que haja a perda da especificidade
de cada qual.

Haumarelagdo intrinseca entre a forma politica atual e o capitalismo;
entre a forma politica estatal e o capitalismo; entre a forma juridica e o
capitalismo. A relacao entre o direito e o capitalismo é necessaria do ponto
de vista material e estrutural. Nao se pode compreender o direito sendo
inserido no quadro da sociabilidade capitalista. Trata-se de uma jungao
material e estrutural. Nesse sentido, assim como s6 ha Estado no capitalismo,
s6 ha direito ou juridicidade (a forma-juridica) no capitalismo, o que revela
a especificidade historico-social do direito (e também do Estado). No cerne
dessa dindmica estd 0 movimento da mercadoria, e somente a partir dela
estdo dadas as condicdes da instauracio da forma social direito (como a
conhecemos e utilizamos). A articulagdo social que permite tal instauragdo

é a capitalista, pois foi ela que possibilitou as relagdes de producao fundadas

19 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1986.

20 PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo: Editora Académica,
1988.
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no trabalho como mercadoria, a extragdo do mais-valor e a consequente
légica da totalidade do sistema. A instauragdo e repetida atualizagdo da
forma juridica permite a reprodugao das condigdes do sistema e a produgao
capitalista no sistema. O direito, assim, opera para a manuten¢do da
explora¢ao e das contradigoes do capitalismo. Assim compreendido, pode-
se entender que no pré-capitalismo nao existe a forma da subjetividade
juridica (pode e ha algo diferente que recebe o nome de “direito”).

A relagdo intrinseca do direito revela que o fundamental do direito
¢ a forma juridica, e essa se encontra visceralmente conectada a forma
mercantil. A forma juridica, enquanto forma social, ndo é normativa
(embora seja assim considerada pela teoria juspositivista), mas sim
forma de subjetividade juridica. Portanto, a forma juridica institui-se no
encadeamento estrutural das relagdes sociais capitalistas. No mercado,
as relacdes de troca ocorrem entre sujeitos que portam mercadorias,
matérias econémicas. A despeito de certa autonomia, tanto o Estado como
o direito espelham de modo derivado uma relagdo prévia que se pratica
no contexto e nas determinagdes que definem o campo econémico. Por
efeito, a forma juridica nao é originariamente normativa, pois os sujeitos
que trocam mercadorias (numa compra e venda) existem como tais antes
da universalizagdo da categoria de sujeitos de direito, ou até mesmo numa
compreensdo que viesse a retirar direitos subjetivos e deveres de normas
juridicas positivadas pelo Estado. Assim, a forma da subjetividade juridica
¢ uma forma social derivada da forma mercadoria, motivo pelo qual néo é
estatal e nem juridica (no sentido normativo).

Dadas tais premissas, a subjetividade juridica ¢ a condigao necessaria
oriundados portadores de mercadorias no momento das trocas no mercado.
O capitalismo estrutura-se pela mediagdo de uma sujei¢ao especificamente
juridica (resultante da logica, ja apontada, na e pela qual o trabalho torna-
se mercadoria e ¢ subsumido ao capital). E na e pela equivaléncia que se d4
a condigdo formal da igualdade dos sujeitos contratantes — e na qual ocorre
o ensejo da desigualdade econdmica. E necessaria a condi¢do da igualdade

para a desigualdade. E no plano da equivaléncia subjetiva (empregador/
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empregado) que reside a extragao do valor, da circulagdo da mercadoria,
da dominacio e da exploragéo.

No entanto, isso ndo significa que a subjetividade juridica (porque
derivada) venha apenas reforcar a subjetividade prévia. O elemento central

da subjetivagio capitalista esta no direito:

Se for verdade que classe, grupo, estamento, nagio, religido e politica continuam a
operar dentro do campo da subjetividade, reconfigurando-a, o atomo da produgéo
capitalista e da circulagdo mercantil generalizada se da no sujeito de direito. Por isso,
por mais embaralhadas que sejam as delimitagdes de classe e grupo, a subjetividade
juridica nao se abala e persiste como nucleo inquebrantavel do capitalismo. Aquele
que tem por direito e circula mercadorias é a pega central com a qual se constitui a

dinamica do capital.*!

Assim, no fundamental, a forma-sujeito de direito é o elemento
central da forma-sujeito, isso porque aquela é o espelho da forma-
mercadoria e a0 mesmo tempo a condi¢do desta. Portanto, ndo se trata de
um reforgo a subjetividade social, e sim de uma determinagao essencial. Ou
seja, no capitalismo, a subjetividade é formada juridicamente. O direito é
a mediagdo relacional formal, material e estrutural tipica do capitalismo:
ser sujeito de direito, dispor de direitos subjetivos, obrigagdes, liberdade de
contratar, autonomia da vontade, sido algumas das disposi¢des que formam
o feixe de fundo da identificagao da subjetividade do capitalismo.

Como ja repisado, as relagdes de producao capitalista e a circulagao
mercantil na totalidade do sistema capitalista determinam a forma
da subjetividade juridica, as lutas, as reivindicagdes. Até mesmo os

antagonismos das classes, dos grupos e dos individuos sao definidores do

21 MASCARO, Alysson Leandro. Direito, capitalismo e Estado: uma leitura marxista
do direito. In: KASHIURA JUNIOR, Celso Naoto et al. (orgs.). Para a critica do direito:
reflexdes sobre teorias e praticas juridicas. Sdo Paulo: Outras Expressoes: Editorial Dobra,
2015, p. 52.
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contetudo juridico®. E se no fundamental (para além das aparéncias) o
direito é a forma da subjetividade juridica (e esta o nucleo da subjetividade
capitalista) — condicdo necessaria da forma-mercadoria (exploragdo de
trabalho assalariado e circulagdo de mercadoria, enfim, capitalismo) -,
ela, forma da subjetividade juridica, desdobra-se em multiplos arranjos
de conteddo. Nessa seara, o direito revela as lutas, interesses, tensoes,
contradi¢des, antagonismos que ocorrem entre as classes (burguesia e
proletariado), grupos sociais (movimentos sociais variados) e individuos
(sujeitos de direito na condigdo de pessoa fisica). E 0 momento em que as
relagdes sociais passam a ser medidas pelaldgica e por mecanismos juridicos
(ou seja, pela forma juridica estatal - direito do Estado), sejam elas quais
forem. Reivindicagdes, pautas, interesses e lutas, enfim, constituem-se e
exercem-se nesse contexto marcado econdmica, politica e juridicamente
(na forma econdmica mercadoria, na forma politica estatal e na forma
juridica da subjetividade). Por tal razdo, as demandas mais inovadoras,
transformadoras, emancipatdrias e de libertacdo acabam submetidas e
limitadas as formas sociais historicamente dadas, e estas conformadas pela
mercadoria, pelo Estado e pelo direito, sempre nos limites do capitalismo e

de sua pretensdo de expansao ilimitada.

4. CONCLUSAO

Ainda considerando a arquitetonica geral da possibilidade e da
necessidade de uma critica da filosofia politica de libertagdo®, o objetivo foi

o de trazer argumentos e reflexdes sobre o campo pratico da racionalidade

22 Ibidem, p. 54.

23 Ver nota 2.
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econOmica capitalista, da politica e da forma politica estatal e da forma da
subjetividade juridica.

No texto que aqui finda, a ideia central foi a de demarcar (1°) a
categoria central do campo politico, qual seja, a categoria do poder politico,
por ser a categoria fundamental para a elaboragao de uma filosofia politica
critica, em alguns de seus conceitos iniciais estruturantes, tais como campo
politico, vida e vontade, poder politico como potentia, e poder politico
como potestas; e, (2°) demarcar algumas das categorias centrais do campo
economico capitalista, tais como trabalho vivo, trabalho objetivo, salario,
mais-valia, enfim, a totalidade de sentido da logica capitalista em conceitos
estruturantes (em que pese, minimos), relacionando esse campo com a
forma politica estatal e a forma da subjetividade juridica derivadas, com
énfase nas conexdes entre as trés diferentes formas.

Por derradeiro, pretendeu-se destacar alguns aspectos que
estabelecem as racionalidades das conexdes entre capitalismo, Estado e
direito. Dada tal perspectiva, foi possivel perceber e estabelecer que a forma
juridica é distinta da forma politica estatal, a despeito de guardarem uma
relacao estrutural de conformagdo. De outra parte, pode-se observar que a
subjetividade juridica procede da forma economica, ou seja, das relagoes
mercantis, mas também se distingue dela.

Mais uma vez, dada essa configuragio, a forma politica estatal
consolida-se pelas formas sociais da mercadoria, e, portanto, advém
diretamente das relagdes capitalistas. Sendo assim, o Estado nao deriva
da burguesia, embora possa ser por ela controlado, o que via de regra
acontece’. Embora o Estado no mais das vezes seja dominado pela

burguesia, ele ndo é burgués, pois sua forma deriva fundamentalmente da

24 MASCARO, Alysson Leandro. Direito, capitalismo e Estado: uma leitura marxista
do direito. In: KASHIURA JUNIOR, Celso Naoto et al. (Orgs.). Para a critica do direito:
reflexdes sobre teorias e praticas juridicas. Sdo Paulo: Outras Expressoes: Editorial Dobra,
2015, p. 57.
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forma-mercadoria. E espelho da forma-mercadoria. Em rigor conceitual,
o Estado é Estado capitalista. Da mesma maneira e pelas mesmas razdes,
o Estado também néao é do proletariado, ainda que este possa estar com
seu controle em algum periodo, o que ndo é comum acontecer. O Estado
nao ¢ nem da burguesia nem do proletariado, e sim do capitalismo. O
Estado é o Estado do capital capitalista. Por estar materialmente ligado as
relagdes sociais capitalistas, por meio do Estado e do direito do Estado nédo
se resolvem (materialmente) e ndo se superam as formas sociais do capital
capitalista, mesmo quando as perspectivas politicas da forma politica estatal
e da forma juridica apontam na dire¢ao emancipatdria e de libertagao,
ou de demandas juridico-politicas criticas, inclusivas, ideologicamente a
esquerda, ou na ética orientada pelo horizonte dos direitos humanos. Em
outra palavras, o Estado e o direito (na forma politica estatal e na forma
juridica capitalista), ou o direito do Estado, portam as mesmas conquistas e
também os mesmos fracassos, conflitos, contradi¢des, exclusdes, injustigas
tipicas do sistema fundado na forma-mercadoria. Pelo entrelagamento
da forma politica estatal e da forma juridica ocorre um acoplamento
com encaixe contraditorio. Pois, por ser Estado do capital capitalista, o
Estado pode tanto se opor a supressdo de direitos ja positivados, como ser
alvo da insurgéncia contra si por demandas dos interesses da burguesia
ou de grupos detentores do capital, na medida em que enseja garantir ou
aumentar direitos sociais a trabalhadores.

No entanto, e por fim, a relacdo entre forma juridica (direito) e
forma estatal (Estado) é pavimentada pelas normas juridicas e plasmada
pela técnica juridica, num processo de conforma¢do normativa mutua.

Nessa condi¢io, o direito é direito de Estado, e este, Estado de direito.
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Procurador do Estado, sim;
Procurador do Governo, nao!’

State attorney, yes;
Government attorney, no!

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®

RESUMO: O artigo analisa a atividade dos Procuradores do Estado
para ressaltar a grandeza institucional e situar o lugar devido que é o da
atuagdo conforme as leis, fazendo cumprir a Constitui¢do. Aponta para
a rejeicdo da atuagdo como Procuradores do governo, ressaltando que, se
necessario, devem atuar contra os governos, ocupantes temporarios do

poder, para assegurar a conformidade com as leis, que geram estabilidade e

1 Texto especialmente preparado para a Revista da Procuradoria-Geral do Estado do

Parana.

2 Professor Titular aposentado de Direito Processual Penal na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana - UFPR. Especialista em Filosofia do Direito (PUCPR),
Mestre (UFPR), Doutor (Universidade de Roma “La Sapienza”). Professor do Programa de
Pés-graduagio em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul - PUCRS. Professor do Programa de Pés-graduagao em Direito da Faculdade Damas,
Recife, Pernambuco. Advogado. Procurador do Estado do Parand aposentado. Membro da
Comissdo de Juristas do Senado Federal que elaborou o Anteprojeto de Reforma Global do
CPP, hoje Projeto 156/2009-PLS.
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libertagdo, sobretudo em tempos de Estado minimo neoliberal.
PALAVRAS-CHAVE: Procurador do Estado; Estado; neoliberalismo;

conformidade.

ABSTRACT: The article analyzes the conduct of State Attorneys
to emphasize their institutional mission and indicates that they must
act according to the laws, enforcing the Constitution. It points to the
rejection of the idea of acting as government attorneys, emphasizing that,
if necessary, they must act against those temporarily holding public offices,
to ensure compliance with the laws, which generate stability and liberation,
especially in times of minimal neoliberal state.

KEYWORDS: State Attorneys; State; neoliberalism; compliance.

1. INTRODUCAO

Ha pouco tempo o ilustre Prof. Dr. Eroulths Cortiano Junior, entao
presidente da Associagdo dos Procuradores do Estado do Parana — APEP,
incitou alguns ex-Procuradores do Estado do Parana a responderem
perguntas que seriam publicadas no Jornal daquela Associacdo. E assim
foi. O objetivo era que se falasse da experiéncia da vida profissional, de
modo a se poder ter uma ideia do que se passou na carreira e o que, das
respostas, poder-se-ia tirar como incentivo aos novos Procuradores.

Em que pese em um espago reduzido, préprio de uma entrevista,
foi possivel elencar alguns argumentos que podem ser de serventia. Sobre
eles, por outro lado, é possivel desenvolver outras ideias — sempre ligadas
aquelas matrizes -, de modo esclarecer pontos que possam néo ter ficado
limpidos como deveriam, se é que isso é possivel fazer.

Duas perguntas, para tanto, sao essenciais, razao por que devem ser
reproduzidas aqui, de modo a que se ndo percam na fragilidade dos jornais

e, assim, possam ser resgatadas com mais facilidade. Eis o contetido delas.
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A primeira:

5. O Dr. integra o primeiro grupo de procuradores concursados a
assumir a fun¢do na PGE? Quais suas principais contribui¢des? Fazendo
um balango de atuagdo, qual foi a mais importante e que marcou a sua
trajetdria profissional?

Depois de décadas ¢ dificil indicar algo mais importante, porque
o conjunto é que conta. Mas é possivel fazer uma palida trajetéria que,
sem duvida, comega com o concurso. Isso — também - devemos aos mais
velhos que nds. Eles, afinal, ndo fizeram concurso como nds porque nao era
necessario. Mas tinham ciéncia que para terem uma PGE forte e respeitada
precisavam comegar por ele, o concurso publico de provas e titulos. Dai
a importancia fundamental do Prof. Ivan Ordine Righi que, apoiado por
muitos, bancou o concurso, ou melhor, como Procurador-geral estabeleceu
como regra (para nunca mais ser descumprida) o ingresso por um concurso
publico de provas e titulos constitucionalmente adequado e sério, mesmo
porque sem seriedade a forga dele se esvai. E assim se fez na PGE; e se
faz. Hoje nao conhe¢o mais todos os Procuradores, mas tenho certeza que
todos tém o mesmo orgulho que tenho eu de ter passado em um concurso
assim, dificil, sério e que aprova os melhores. Algo do género da sentido a
isonomia constitucional. E como se vocé dissesse: seja pobre ou seja rico;
seja daqui ou de acold; se vocé estiver entre os melhores e passar, passou. Isso
coloca o Procurador em uma posicao de legitimidade tal que ndo permite
nenhuma influéncia politica que ele ndo permita ter e, mais, da a ele uma
responsabilidade extra, ou seja, de que nao é Procurador do governo e sim
Procurador do Estado. Isso me leva a uma questdo um tanto tensa. Uma
vez, ja bastante alterado, meti a mao na mesa de uma sala de reuniao numa
Secretaria de Estado e disse ao Secretdrio, homem conhecido: “Nao vou
fazer nada disso! O senhor tem que entender que sou Procurador do Estado
e ndo Procurador do seu governo”. Ele ficou zangado, muito zangado, para
nao dizer outra coisa; e foi embora sem me cumprimentar. Depois foi

reclamar ao Procurador-geral e recebeu o que merecia: “Nao va se meter
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com gente que sabe e que vocé, por algo assim, ndo pode atingir!” E tudo
ficou por isso mesmo; mesmo porque o tal Secretario passou a me respeitar,
pedindo-me diretamente varias coisas, “para ndo se perder pela burocracia”.
Logo, um procurador nio se deve burocratizar de forma alguma; nao deve
cumprir ordem de ninguém se ndo for estritamente dentro dos limites
legais; ndo deve se subordinar aos ocupantes momentaneos de cargos e
funcoes e, por evidente, nao deve se corromper, porque isso é o fracasso de
todos, antes de ser o desastre individual. A PGE s6 tem chance de ser forte
e almejar o prestigio que quer ter se for assim: respeitada! Mas respeitada
por sua autonomia e independéncia (dos seus érgaos, os Procuradores) e
tecnicamente muito forte e sempre a servico do Estado e seu fim ultimo,
o cidadao. Um Procurador, pelo lugar que ocupa, diz o Direito, razdo por
que ¢é respeitado, tecnicamente forte e, por isso, grande; mas pode ser um
despachante de papéis a servico de algum governo espurio, quando nao
corrupto e, pior, contra o cidadao. Isso aprendi logo com um grande amigo
e chefe da Procuradoria Administrativa, assim que fui para la: Ivan Curi! Ja
um senhor mais velho e com uma voz muito forte, dizia sempre: “Coutinho,
na disputa do Estado com o cidaddo, em especial o servidor, ndo devemos
fraudar a lei, mas devemos pender para eles, o cidadio e o servidor, porque
ndo s6 sio mais fracos como, sobretudo, porque o Estado sempre fica
com a parte melhor para si”. Que “turco” maravilhoso era aquele. Junto
com o Procurador Amauri Guérios — outro grande amigo e que regulava
na idade com o Ivan -, sabiam tudo da Administracao Publica. E sempre
foram dedicados a cumprir a lei; e sempre fazer o bem aos mais fracos,
o que significa interpretar em favor deles. Que imensa satisfagdo sinto
pensando nessa gente e no quanto aprendi com eles para o uso no Direito e
na vida. Mais uma pequena historia para terminar: pouco tempo depois que
entramos fomos convocados ao Paldcio: Manoel Caetano, Ruy Muggiati
e eu. O governador estava possesso e queria processar criminalmente as
professoras... que faziam uma manifestacdo ou uma greve contra o governo.
Processar pela Lei de Seguranga Nacional. (Risos... hoje). No fundo, ele

queria uma notitia criminis. Da minha parte, ndo iria fazer aquilo nem morto
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porque representava tudo contra o que nds lutavamos e nao fazia sentido
mudar por conta dele, Governador. Com Ruy (hoje um dos nossos grandes
juizes e excelente desembargador) era o mesmo. E com Manoel Caetano
nem pensar. Na minha cabega, o problema maior seria segurar o Maneco
que, por certo, iria dizer algum impropério ao pobre senhor Governador. E
nds uns meninos de vinte e poucos anos. Mas nao. Com muita calma fomos
conversando e mostrando a ele que aquilo ja ndo cabia mais nos anos 80;
e ele se foi acalmando. No fim, alguém disse a ele que se quisesse, mesmo,
pedir a intervenc¢ao da PF, ndo havia problema; e que ele podia fazer isso
diretamente ao Superintendente, por telefone, porque se tratava de crime
publico e a noticia do crime podia chegar ao conhecimento daquela forma.
Isso, talvez, tenha feito com que ele se desse conta de que estava se expondo
sem necessidade; e que ndo devia nos usar para tanto. Mas se tivéssemos nos

curvado, quem sabe hoje estarifamos marcados por esse labéu.

A segunda:

10. Como o Dr. avalia sua atuagdo como advogado?

Sou um advogado que acredita que a pratica é a expressao da teoria.
Nio creio em quem ndo estuda. Aprendi isso com o maior professor
da minha vida: Jos¢ Lamartine Corréa de Oliveira Lyra. Um génio do
magistério. E olha que fui aluno do Prof. Dr. Egas Dirceu Moniz de
Aragao (ainda que no Mestrado, o que é muito diferente da graduagao)
e de Franco Cordero, no doutorado. Todos génios. Lamartine (quanta
saudade!), porém, execrava a pratica porque ela, invariavelmente, estreita
os pontos de vista e deixa poucas solug¢des factiveis. Isso ndo significa que
se ndo possa revolver os problemas a partir dela; significa que os meios de
solu¢ao, em geral, sdo estreitos, poucos; e com muita frequéncia deixam o
fregués na mao. Nao fosse isso, a pratica burocratiza, o que ¢ um desastre.
Para um Procurador do Estado, por exemplo, burocratizar-se ¢, em pouco
tempo, perder o sentido necessario da cidadania e, com isso, marchar

ao lado do Estado como se ele fosse um oraculo. Por certo, ali, os deuses
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sao falsos; embora possam tranquilizar as mentes burocratizadas. Logo,
um Procurador assim presta um desservigo ao proprio Estado, que se vé
refém dos governos. Da minha parte, ndo nasci para isso. Sempre achei
que a Procuradoria era, sobretudo, o que sdo os Procuradores. Sem sede,
sem dinheiro, sem servidores, sem papel, sem cafezinho, sem nada, ela
existiria e seria grande se os Procuradores fossem grandes, isto é, tivessem
consciéncia do seu lugar constitucional e funcional e, nisso, tomassem o
cidaddo e a cidadania como a fonte primeira do seu agir. Eis, entdo, por
que nunca me curvei; nunca me permiti burocratizado. Mas nao se duvide:
é o saber que liberta! Uma vez, como Promotor, meio que “acabei” com
um jari quando, na resposta a um aparte de um advogado mais velho que
insistia em dizer que ele, com quase quatro vezes mais idade que eu, sabia
0 que eu ndo podia saber sobre a inocéncia do réu... fui enfatico, meio
que falando alto (o que em mim é um tanto gritando - risos): “Dr., por
favor. Nao é um problema de idade. Afinal, como o senhor, o burro puxa
a carroga vinte anos e néo vira carroceiro!” Todo mundo riu; e o réu -
que devia ser condenado -, foi, um tanto quanto sem saber se por conta
da sua culpa ou do que tinha feito seu advogado, um pobre senhor mais
velho... pratico... Em suma, nunca quis ser melhor que ninguém mas, como
disse antes, em algumas coisas “sou um japonés” e, por certo, ndo luto para
perder. S6 se pode ser assim se se sabe que nao sabe; e por isso vai atrds,
estudando. Muito, neste ponto, devo ao querido e saudoso Procurador do
Estado Paulo Moacyr Wilhelm Rocha, um tanto também meu pai (quem
o conheceu lembra que ele chamava a todos de “filho000”), nesta Curitiba
tao fria quanto aos afetos. Pauldo, naquele seu jeito carinhoso de ser, jamais
deixou de cobrar que os que estavam em torno dele fossem bons; e sabia
que isso decorria do estudo, razdo pela qual insistia tanto nessa dire¢ao,
ajudando (inclusive financeiramente) a muitos. Que saudade do Paulo... e
seu Amendoim Japonés, um Fusca que ndo podia (ele também!) falar; da
Procuradoria de Assisténcia Judicidria na Mateus Leme; dos nic-nics; de

um tempo que se foi, para me deixar aqui a chorar.
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2. UM OUTRO ESTADO: NEOLIBERAL

A partir dos anos 70 mas, sobretudo, dos anos 80, o Estado -
como ¢ notdrio — comegou a girar na diregdo do modelo neoliberal. No
Brasil, muito pouca gente tinha alguma nogao disso; s6 que as diretrizes
herdadas da modernidade estavam adequadas para serem ensinadas nas
Faculdades de Direito e praticadas na dire¢do da conquista de um Estado
de Bem-Estar Social. Este era, porém, o inimigo a ser combatido pelas
praticas neoliberais, sempre sob a acusac¢ao de que as mazelas apresentadas
pelos paises decorriam do exagero de promessas a cidadania, quem sabe
oferecidas por politicos mal-intencionados. Era como se fossem “muitos”
direitos, razdo porque o Estado nao tinha e ndo teria condi¢des de cumprir.
Solugéo: cortar direitos! E assim se comegou a fazer, para a América Latina,
baseados todos no Consenso de Washington, de 1989. A premissa, por
evidente, era de todo equivocada. Havia — e ha - um déficit fenomenal de
cidadania, o que reflete, desde logo, como nao poderiam ter aplicado as
recomendacdes do Consenso de maneira uniforme, como se o Brasil tivesse
a mesma problematica do Chile ou da Nicaragua; ou outro pais qualquer.

As referidas recomendagdes vinham, sobretudo, dos norte-
americanos e visavam implementar, nos paises subdesenvolvidos, o
modelo econémico neoliberal, o qual, como se sabe, era e é incompativel
com as prescricdes da Constituicio da Republica de 1988. Isso gerou um
paradoxo. Afinal, aplicava-se a CR ou as recomendagdes do Consenso,
chegadas na periferia, como imposi¢ao, por instituigdes internacionais
como o FMI e o Banco Mundial? Chegaram e foram aplicadas por sicarios
teleguiados e afinados com um discurso dissimulado que fazia e faz as
pessoas acreditarem que o mal, para elas, era o melhor. Por outro lado,
o mundo, boquiaberto, viu, na crise asiatica de 97/98, a Malasia sair dela
mais rapido que ninguém, aplicando medidas exatamente contrarias
aquelas das precitadas recomendagdes. Fizeram, como que de proposito,
tudo ao contrario; e deu certo. Mas os economistas tupiniquins da

periferia (sobretudo eles; mas nao sé eles), treinados na Escola de Chicago,
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fizeram vistas grossas porque ja iam ganhando para si e seus senhores um
caminhao de dinheiro, algo nunca imaginado. E todos - os cidadaos, por
6bvio, mormente os menos favorecidos — pagando por isso, ou seja, por
algo que ndo mudou em nenhum governo, de esquerda ou de direita, por
sinal muito proximos quando o assunto é butim.

Era, todavia, um tempo de euforia com a novel CR e isso reforcava
a certeza de que se poderia ter um regime democratico e uma sociedade
mais equilibrada economicamente; e justa. As recomendagdes, porém,
exigiam que se amputassem direitos, pregando, para o que aqui interessa,
uma diminui¢do do Estado (principal garantidor das promessas
constitucionais), ao qual se imaginou que pudesse ser um Estado minimo.
Erraram na dose, porém. O Estado encolheu e em alguns aspectos tornou-
se, de verdade, minimo; tanto quanto incapaz de cumprir o que a ele estava
e esta designado pela CR. Com isso, de um lado, a pobreza aumentou, o
desemprego cresceu e os problemas se agudizaram em quase tudo que toca
a esfera publica; de outro lado, a carga tributdria aumentou - e aumenta -,
mas os ricos sdo cada vez mais ricos e pagam menos tributos, assim como
nunca tiveram tantas possibilidades de ter acesso aquilo que o Estado, no
que importa (financiamentos), pode oferecer em beneficios aos cidadaos,
imaginando que tudo sempre esta sendo feito dentro da legalidade, embora
arealidade nem sempre seja essa. As empresas, do seu lado, pagam muito, a
comegar pelas verbas trabalhistas; mas jogam tudo naquilo que transferem
aos cidadaos, aumentando os seus lucros, mas, assim, em geral, ndo tém
precos para concorrer no mercado internacional, logo, sdo ineficientes.
Os mais pobres - todos sabem bem disso - pagam, proporcionalmente,
a conta maior, o que se vé, s6 para comegar, com aquilo que se dd com o
ICMS. O pior, porém, contra as pretensoes neoliberais, é que esse Estado
pauperizado nunca foi tdo ineficiente, o que afronta, descaradamente, o
principio reitor do seu sistema econdmico, ou seja, aquele da eficiéncia, o
qual ganhou foro constitucional com a famosa Emenda 19.

O desmonte do Estado, por outro lado, deu-se pela chamada

desregulamentagao (deregulation), a qual comegou pelo afrouxamento
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das leis que limitavam, por razdes estratégicas, o livre comércio (tarifas
alfandegarias, entraves comerciais, restrigdes aos investimentos estrangeiros
etc.) e, assim, com uma dose mais forte que a pretendida (de novo), o pais
se tornou um servo do mercado, uma ordem natural espontinea (como
queria Hayek) que para tudo é o modelo; quase como um deus. Nesse
passo, porém, algo perverso: ndo se trata tdo s6 do mercado idealizado
pelos corifeus do neoliberalismo e sim, principalmente, por aquele (ou
seria somente uma face dele?) que se move na financeirizagdo, ou seja, faz o
dinheiro render sem que seja necessario produzir nada. Movido pelo lucro
- a qualquer custo —, ndo ha, nele, lugar para uma condi¢ao humana como
a dignidade. Mais uma vez, a Constitui¢ao é um estupendo obstaculo a ser
superado. Para isso perceber basta que se leia o art. 1° dela.

O receituario neoliberal - ja se provou - foi um equivoco. Depois,
pelo menos, de trés décadas, os paises da América Latina estdo, em alguns
aspectos, nao s6 mais pobres e subdesenvolvidos como, a evidéncia, piores
que alguns paises africanos, isso para ndo falar da Asia e mesmo daqueles
paises que sairam de guerras recentes.

O referido receituario — para a AL capitaneado pelo Consenso
de Washington - foi sendo implementado, sem quase nada de controle
de constitucionalidade, pelos discipulos tupiniquins dos mestres
neoliberais, que trataram de ampliar, em muitos aspectos (quase todos
inconstitucionais), as referidas recomendacdes.

Tudo isso - e muito mais, como se sabe — gerou a entropia do
sistema constitucional. O texto da CR segue em seu lugar mas, marcado
pela anomia (no sentido de Durkheim), ndo tem a for¢a que deveria ter. Ao
invés da legalidade tem-se, com muita frequéncia, um moralismo absurdo,
tanto quanto pernicioso porque gera, dentre outros fatores, essa invulgar
insegurangca juridica pela qual se passa.

Nio h4, para o problema trazido pelo neoliberalismo, uma receita
simples de solu¢do, muito menos definitiva. Sabe-se, porém, que a
estabilidade s6 é alcancada quando as regras da lei tiverem validez e eficacia,

mesmo que isso, pelo olho neoliberal, possa parecer matéria superada. Seria
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como dizer: o jogo tem regras e elas necessariamente devem ser cumpridas.
Eis por que é preciso ter presente que um Procurador do Estado ha

de ser um ferrenho defensor da legalidade e, com ela, da cidadania.

3. 0 PROCURADOR DO ESTADO NO ATUAL CENARIO

Como nunca aconteceu antes, o atual cendrio de um Estado
neoliberal cobra, dos Procuradores, a consciéncia de onde estao inseridos.
E a partir dai uma atuagdo de qualidade (de certa forma demarcada pela
aprovag¢do em um concurso sério), que lhe da a necessaria legitimidade.

Com ela, ganha-se o lugar adequado para nao se permitir nenhuma
influéncia politica. Nenhuma! Elas, porém, estdo e estardo sempre presentes
como o politico do juridico e, portanto, como parte inelimindvel das
questdes juridicas a serem tratadas. Sdo, porém, dois ambitos diferentes.

O aspecto politico de uma PGE, entdo, deve ser tratado pelo
Procurador-geral, o qual deve, pelo lugar que ocupa, sobretudo defender
os Procuradores. Ndo se trata, simplesmente, de uma extensiao do
ato de aprovacdo de pareceres (dentre outros, obviamente), mas de
um engajamento naquilo que foi aprovado, de modo a se poder ter
consisténcia e forga opinativa. Ora, o Procurador-geral exerce cargo de
confian¢a do Governador, mas nem por isso deve manter com ele uma
relagdo de servidio. Como Procurador do Estado, também ele exerce o
cargo amparado pelas prerrogativas que o cercam, razdo por que se deve
impor quando a matéria, no ambito do governo, for juridica. Isso depende,
por elementar, dele mesmo; e nada mais denuncia sua debilidade que a
fraqueza que possa apresentar justo nessa questdo. A Constitui¢ao (do
Estado do Parand), quando trata da matéria referente especificamente ao
Procurador-geral, assevera, em seu art. 126, que ele, “chefe da instituigao, é
de livre nomeagao do Governador, preferencialmente dentre os integrantes
da carreira e gozara de tratamento e prerrogativas de Secretario de Estado”.

O advérbio, como se vé, elimina a chance de exclusividade dos integrantes
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da carreira ocuparem o cargo. Isso, talvez, fosse o ideal, mas, no fundo, ndo
importa, porque depende mais das idiossincrasias do que da proveniéncia.
Pode-se ter um excelente Procurador-geral vindo da advocacia; e outro
péssimo, embora integrante da carreira. Como se pode intuir, o sujeito faz
o cargo, engrandece-o ou enxovalha-o. O que vale, mesmo, ¢ a consciéncia
do sujeito (como colocado debaixo de) do “lugar” ocupado: under the
law! E sem chance para a exce¢do (como suspensdo da lei, como quer
Agamben), ou “ponto fora da curva” (ahead of the curve, como querem os
americanos), na forma retoricamente usada para tentar justificar a barbarie
das inconstitucionalidades e ilegalidades.

O que se pode dizer do Procurador-geral em termos de vinculagao
a lei, deve-se dizer dos Procuradores da carreira. Sabem todos que os arts.
1°, 3°, 5°, 132 e 133 (principalmente) da Constituicdo da Republica regem
o atuar de todos; da mesma forma que, no Estado do Parand, os arts. 1° e
123 a 126 (principalmente) da Constitui¢ao do Estado do Parand regem o
atuar dos Procuradores do Estado. Nao é pouca coisa.

O art. 1° de ambas as Constituigdes, no que aqui interessa, demarca
os fundamentos e os objetivos, de modo a serem respeitados e colocados em
pratica no agir de todos. Nesse espago navegam o Estado Democratico de
Direito; a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; a construcido de uma sociedade livre,
justa e solidaria (CR), dentre outros, assim como, no 4mbito estadual, na sua
CE, além daqueles, a inviolabilidade dos direitos e garantias fundamentais; a
defesa dos direitos humanos; a defesa, a igualdade e o consequente combate
a qualquer forma de discriminagao; a garantia da aplicagdo da justica...;
a busca permanente do desenvolvimento e da justica social; o respeito
incondicional a moralidade e a probidade administrativas; assim como a
defesa do meio ambiente e da qualidade de vida.

Os Procuradores, antes de tudo, sdo advogados e, como tal, sao
“indispensaveis a administracao da justi¢a, sendo inviolaveis por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissio, nos limites da lei” (art.

133, CR). Por outro lado, como integrantes da OAB, devem “defender
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a Constitui¢do, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacao das leis, pela
rapida administracao da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das
institui¢oes juridicas” (art. 44, I, do EOAB, Lei n. 8.906, de 04.07.94). Por
evidente que se ndo trata de meras exortacdes despiciendas. No entanto,
ao Procurador do Estado - sempre o Parana como referéncia — tem mais.

Ora, pode-se projetar o atuar do Procurador do Estado, quem sabe
principalmente, pelo texto do art. 124, da CE: “Compete a Procuradoria-
Geral do Estado, além de outras atribui¢des que lhe forem conferidas por
lei: I - a representac¢do judicial e extrajudicial do Estado e a consultoria
juridica do Poder Executivo”.

Em palavras simples: o cliente é o Estado do Parana (eis a
representacdo judicial e extrajudicial), mas também se opina juridicamente
(rectius: a partir da lei) nos casos submetidos pelo Poder Executivo, do
Estado do Parana. Enfim, o ente demarca o atuar dos Procuradores do
Estado. Com os fundamentos e os fins que as Constitui¢des tragam, o EP
tem Procuradores que devem fazer o esfor¢o necessario para garantir que
tudo aquilo que esta previsto como dever ser seja, efetivamente, realizado.
Isso ndo significa que va ocorrer pois, de tanto em tanto, dal dire al fare c’é in
mezzo il mare, como dizem os italianos. Mas garante que os Procuradores,
sempre debaixo da lei, sejam do Estado, nunca dos governos, transitorios
por definigao.

Eis, entdo, a responsabilidade extra que cerca os Procuradores do
Estado, isto é, serem Procuradores, mesmo, do Estado; e se necessario
contra o governo, obviamente se esse se colocar contra as leis. Sdo nesses
instantes — quando ocorrem - que se vé a importancia da legitimidade
dos Procuradores do Estado, da sua independéncia, do volume do seu
conhecimento e da respeitabilidade que angariam em razdo da maneira
adequada como se manifestam. E como se fossem uma reserva da cidadania
a servico do melhor funcionamento do ente estatal.

Isso mostra, por seu turno, a inescapavel razio por que um

Procurador do Estado nao deve receber — e muito mesmo cumprir - ordem
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de ninguém, ainda que superior hierdrquico, se ela nao for estritamente
dentro dos limites legais. Todos os que dizem o direito — e o Procurador do
Estado é um dos principais deles —, neste sentido tém e devem ter como que
um autogoverno do espag¢o do seu agir, de modo a que estdo vinculados a
lei, mas ndo aos ocupantes momentineos de cargos e fungdes. Ele (esse
autogoverno do espago do agir), como é sintomatico, é absolutamente
necessario, como umareserva da cidadania (a qual, como érgaos, defendem,
por serem o Estado), para, sempre que necessario, chamar, quem quer que
seja, a razao constitucional e legal. Esse “lugar” de independéncia sub legis
retrata por que o Procurador do Estado exerce funcdo essencial ao Estado,
excluido dela qualquer moralismo banal, em geral cinico.

Da mesma forma, tudo isso (que se projeta como um campo de
protecdo do Estado e do préprio Procurador dele) tende a se dissipar
se o Procurador do Estado se burocratiza. De reserva da cidadania vira
- ou tende a virar — um despachante de papéis que cumpre ordens e
enxovalha a carreira. Por evidente, a um Procurador do Estado nio
cabe a prepoténcia, como a todos aqueles que, de certa forma, exercem
um espago de poder; da mesma forma que nao cabe a submissao. Tais
extremos sdo, a olhos vistos, incompativeis com o equilibrio que se precisa
no atuar desses e nesses “lugares”. A burocratizagdo, pois, é a maneira
mais simples e comum de destruir o “lugar”, de extrema importancia,
que tem um Procurador do Estado.

Para além da burocracia, outra forma de aniquilar com o referido
“lugar” € a corrupgdo. Seria despiciendo dizer, mas se um Procurador
do Estado se corrompe leva, com seu ato ilicito, ndo s6 sua reputacao
como, por evidente, a carreira toda. Os processos disciplinares, contudo,
devem ser levados a efeito, sempre e sempre, dentro do due process of
law. Nao se pode exigir, por primario, para os outros, o que se nao pode
exigir para si. Isso é necessario lembrar (sempre) porque, em situagdes
decorrentes de atos assim, mormente em tempos de noticias online e fake
news, a tendéncia é um agir marcado pelo espirito de vinganga e, a partir

dele, construir-se espetaculos que denigrem o imputado de tal forma que,
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quem sabe, jamais conseguira recobrar a normalidade da vida, ainda que
seja absolvido. Algo assim - ¢é desnecessario dizer — ¢ incompativel com

a Constituicao.

4. RECEITAS DE ALGUEM COM CERTA EXPERIENCIA

Ninguém desconhece que a pratica burocratiza. Com ela, tende-se
a perder o sentido que a cidadania impde ao agir de um Procurador do
Estado e, com isso, amesquinha-se o cargo e a fungéo.

A forma mais importante — embora ndo seja a unica - de fugir de
uma pratica burocratizante, é o estudo. Principal instrumento de trabalho
de um Procurador do Estado é o conhecimento; e esse s6 é satisfatério com
muito estudo. Muito; muito; muito. Para ainda se saber menos do que é
necessario e que, portanto, remete a mais estudo. Em ultima ratio, a pratica
burocratiza e enclausura; o conhecimento a partir do estudo, liberta.

A liberdade que o conhecimento propicia arma o Procurador do
Estado contra a intromisséo ilegal e indevida das ingeréncias politicas, mas
isso s6 é eficaz quando a fonte primeira do seu agir é o cidaddo e a cidadania.
Eles, como antes se viu, sdo a razdo de ser do préprio Estado e, portanto,
precisam ser preservados, se for o caso, contra o préprio Estado, quando o
seu governo nao age conforme a lei. Se for o caso, contramajoritariamente.

No mais das vezes, as questdes decorrentes de problemas dessa ordem
se resolvem, na via da hermenéutica, com uma exegese adequada, na qual o
sentido ndo escape do texto legal. Accountability, quem sabe, como queria
Dworkin. A respeitabilidade da interpretagdo de alguém decorre, como se
sabe, do fato de que ela responda com um sentido que, antes, pode-se dizer
que ja estava no preceito da lei, a qual sempre tem varios, pelo préprio
deslizamento das palavras. Fixar o sentido do contido na lei dessa forma
garante um “prestar contas” possivel e adequado (ainda que nem sempre
seja 0 melhor, como imagina ser o intérprete), resplandecendo o lugar do

poder. Esta-se, veja-se bem, a ano-luz do arbitrio.
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O dilema da interpretagdo e do intérprete ndo estd no pensamento
e, assim, no ato mecanico de fazer aflorar o melhor sentido, algo que
se facilita com o maijor conhecimento possivel. Estd, sim, naquilo que
ideologicamente se faz antes, na via da sedugdo do cargo e sua aparente
seguranca, assim como (ou principalmente?) do efémero poder que dele se
desfruta. Sem nada dizer, isso coopta o vivente. Eo poder condicionado, de
Galbraith. Resultado: o Estado, um ente abstrato que s se faz equiparado
a pessoa por forca da lei (eis a pessoa juridica), vira concreto e objeto de
amor (eis o Objeto a, de Lacan), de modo tal que, em lide e nas questdes que
dela se extraem, vai defendido cegamente néo s6 porque é mais facil, mas
porque se perdeu a dimensdo correta dos seus fundamentos e objetivos,
nos quais cidadao e cidadania dao as cartas. Ha um erro de perspectiva em
quem assim age; no minimo.

O Estado, tenha-se sempre presente, ndo ¢ um inimigo do cidadao
e da cidadania, mas o seu garante-mor. As lides, questdes e controvérsias
nas quais se envolve vao resolvidas conforme a lei, que pode albergar o
interesse do Estado e, da mesma forma, aquele do cidadao, quase sempre
o mais débil na relagdo. Neste caso, o Procurador do Estado, de maneira
desapaixonada e o distanciamento devido, deve procurar resolver os casos
na propria esfera administrativa, de modo a evitar gastos indevidos mas,
sobretudo, poupar os mais débeis de processo longos e custosos, nos quais
perdem todos: o Estado, porque a conta a pagar sempre sera muito maior
(embora quase sempre paga por governos futuros, o que se nao deve deixar
de levar em conta); e o cidadio, porque ndo pode, com muita frequéncia,
desfrutar do direito que tem. E preciso, portanto, ter coragem; e lutar
contra a burocratizada posi¢ao de dizer “ndo” tdo s6 porque é mais facil.

Neste passo — e por ser imprescindivel -, ndo se pode olvidar que
cabe ao Procurador do Estado, quem sabe antes de todos, fazer o controle
de constitucionalidade e convencionalidade das leis. E preciso, destarte,
ndo permitir que as regras inconstitucionais e ilegais produzam efeitos
no tempo, gerando problemas cada vez maiores, até serem declaradas

inconstitucionais ou ilegais. O Estado, em definitivo, nao pode se dar ao
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luxo de se valer - ou deixar que alguém se valha - de leis assim, ndo raro
produzidas de forma arbitraria e imoral. O ato do Procurador do Estado,
nesses casos, com muita frequéncia gera grande desconforto, mas, sendo

necessario, vai respeitado se o agir dele ocupar o “lugar” devido.

5. CONCLUSAO

A Procuradoria é o que sdo seus Procuradores. A grandeza deles
reflete a grandeza dela. Para serem grandes, os Procuradores devem ocupar
o “lugar” que lhes é devido, conforme as leis e, neles, devem fazer valer
a Constituicao e demais leis, se necessario contra os governos, ocupantes
temporarios do poder.

Mesmo em um momento delicado de um Estado minimo neoliberal,
a Constituicdo e as leis seguem sendo o que salva, por gerarem estabilidade,
razao por que ndo devem ser abandonadas, nem suspensas.

Em tempos assim, sombrios, de relagdes frequentemente dispares
no que toca com a for¢a dos protagonistas, é imprescindivel recordar a
afirmacdo do abade Lacordaire: nelas, a liberdade escraviza e a lei liberta.

De qual lado um Procurador do Estado esta? Ou deve estar?
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A regulagao e a supervisdo financeira na Europa e em
Portugal apds a crise de 2008

Regulation and financial supervision in Europe and
Portugal after 2008 crisis

Jozélia Nogueira'

RESUMO: A crise financeira de 2008 ndo somente afetou instituicoes
financeiras do mundo todo, especialmente dos Estados Unidos e da Europa,
como também prejudicou muitos depositantes e investidores. As falhas ou
a auséncia de regulacdo e de supervisdo financeira impediram que a crise
fosse percebida a tempo. A Unido Europeia identificou os motivos e as
falhas e as corrigiu, reforcando a regulacao e a contabilidade, conferindo
maior autonomia a supervisao integrada entre os paises membros, criando
0 Mecanismo Unico de Resolu¢io dos Bancos e o Fundo Europeu de

Garantia de Dep0sitos, custeado pelos proprios Bancos. O Brasil também

1 Procuradora do Estado do Parana. Procuradora Geral do Estado. Secretaria da Fazenda
do Parand. Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parand — UFPR.
Mestranda em Direito Financeiro pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
- USP. Doutoranda em Direito Financeiro pela Faculdade de Direito da Universidade

Classica de Lisboa. Professora e Consultora. Autora e co-autora de obras e artigos juridicos.

2 Artigo publicado na Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 11, n.
2, pp. 108-125, dez. 2017.
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precisa rever e reforgar sua regulagdo e supervisdo para evitar o risco
sistémico de novas crises que possam surgir.
PALAVRAS-CHAVE: Sistema Financeiro; Bancos; crise; Regulagao.

Supervisdo.

ABSTRACT: The financial crisis of 2008 not only affected financial
institutions around the world, especially the U.S and Europe, but also hurt
many depositors and investors. The failure or absence of regulation and
financial supervision have prevented the crisis to be perceived in time.
European Union has identified the reasons and faults and then corrected,
strengthening regulation and accounting, giving greater autonomy to
integrated supervision among member countries, creating the Unique
Mechanism for the settlement of banks and the European Deposit
Guarantee Fund, funded by the banks themselves. Brazil also needs to
review and strengthen its regulation and supervision to prevent systemic
risk to new crisis as they arise.

KEYWORDS: Financial System; Banks; crisis; Regulation. Supervision.

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a Regulagio e a
Supervisao do Sistema Financeiro apos a crise de 2008, ocasido em que
foram identificadas as falhas e as necessidades de alteragdes na legislagao
e na atuacdo da fiscalizagdo dos paises da Unido Europeia, que trabalha
para evitar prejuizos aos depositantes e investidores, prevenir os riscos
sistémicos e criar condigoes para que os paises membros nao precisem
socorrer os bancos em eventuais novas crises que possam surgir.

A Unidao Europeia promoveu e ainda promove importantes
alteragdes no sistema regulatorio e de supervisdo europeu, tendo optado

por um modelo comunitdrio, como veremos ao longo da exposi¢ao.
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Também analisaremos a regulagdo e a supervisdo financeira
em Portugal, demonstrando como aquele pais estd enfrentando as
consequéncias da crise de 2008, alterando sua legislagio interna e
transpondo as Diretivas da UE para se adequar ao novo modelo
comunitario de regulagdo e supervisao. Embora algumas leis portuguesas
conflitem com o novo modelo comunitario que estd sendo implantado,
a harmonizagdo das legislacoes deve ocorrer em breve. O objetivo das
alteragoes nas legislagdes europeias e nacionais na UE ¢é evitar, no futuro,

as consequéncias desastrosas da crise de 2008.

2. A CRISE FINANCEIRA INTERNACIONAL DE 2008

A crise financeira internacional que teve inicio nos Estados Unidos
em meados de 2007 foi motivada pela alta inadimpléncia e desvalorizagdo
dos ativos, associados com hipotecas de alto risco (subprime), e passou a
apresentar contornos sistémicos ap6s a faléncia do Banco Lehman Brothers,
em setembro de 2008. O impacto nas economias de todo o mundo foi
imediato. Essa crise ja foi descrita, por muitos, como a principal do século
porque os problemas financeiros surgiram ao mesmo tempo em paises
diferentes e seu impacto macroecondmico foi sentido em escala global, por
causa da elevadissima interconexao financeira.?

A grande surpresa quanto aos efeitos da crise de 2008 foi, em parte,
motivada pelos proprios economistas, que até entdo sustentavam a total
autonomia dos mercados para eliminar ou evitar problemas. Acreditavam
que o mercado raramente se enganaria. Robert LUCAS, Nobel de Economia
de 1995, chegou a declarar que “o problema da prevengio da depressio foi

resolvido”. E bem verdade que nem todos os economistas tinham essa

3 FARHI, Maryse. Crise financeira e reformas da supervisdo e regulagdo. In: Textos para
discussiao IPEA, n. 1581. Brasilia: 2011, p. 7.
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certeza, como era o caso de John Kenneth GALBRAITH, que mesmo néo
tendo presenciado toda a crise, sempre duvidou das afirmacdes dos seus
pares.!

Para além dos graves problemas financeiros gerados a milhoes
de pessoas pelo mundo, o que a crise descortinou foram as deficiéncias
dos mecanismos de supervisdo e regulagdo financeira. As criticas foram
dirigidas especialmente aos Bancos Centrais.

Havia a convicgao de que os mercados eram eficientes e a governanga
corporativa, a gestdo e o monitoramento dos riscos bancdrios haviam
evoluido, estando aptos a evitar a ocorréncia de crises sistémicas como tais.
As regras dos acordos de Basileia e as regras de 4mbito nacional estavam
essencialmente focadas na higidez financeira das institui¢oes bancarias
tomadas uma a uma e nos mercados, buscando corrigir eventuais
disfungdes, oriundas, segundo a teoria dominante, da assimetria de
informacdes. Néo se tinha no¢ao da importancia sistémica da interagdo
entre instituicoes bancarias e nao bancarias.’

Além disso, o que se seguiu foi uma grande dificuldade em encontrar
solugdes para essa crise mundial. Se antes da crise alguns economistas
defendiam que a Economia era a propria vida, posto que capaz de explicar
“quase tudo”, depois dela foi preciso construir uma nova visao e uma nova
interpretagdo da nova economia.

A esfera econdmica tornou-se, sem davida, dominante na nossa
existéncia, e essa importincia implica grande responsabilidade pelas
decisdes tomadas no ambito do Sistema Financeiro.

Dessa forma, o estudo da ética econdmica, que nos anos 2000

ganhou relevancia, voltou a interessar. A questio é: como devemos nos

4 CHANG, Ha-Joon. Economia: guia do utilizador. Tradugdo Luis Santos. Revisao
cientifica Mario Centeno e Alvaro Novo. Lisboa: Clube do Autor, 2014, p. 20.

5 FARHI, Maryse, op. cit., p. 8.
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comportar nas atividades de troca e de produgao e como devemos definir
coletivamente as regras legais a que essas atividades devem se subordinar?®

Percebemos o qudo importante é ndo considerar a economia como
um dominio isolado da vida social, até porque uma equivocada decisdo
econOmico-financeira, na vida social, repercute para além da esfera
individual de quem age, atingindo um numero ilimitado de pessoas
no mundo todo, exigindo, ndo raras vezes, investimentos publicos nas
institui¢cdes privadas para evitar um mal maior a sociedade.

Uma questdo que podemos colocar em causa é: agiram com ética
0s economistas e outros profissionais do mercado que geraram a crise
financeira de 20087

Nao ¢é possivel dar uma resposta conclusiva a essa questdo, embora a
regulacdo do Sistema Financeiro, e sua eficiente supervisdo, possa colaborar
para que tais condutas nocivas ou antiéticas nao voltem a ocorrer.

Ensina a doutrina que a ética social engloba a ética economica,
porque enquanto esta se refere ao comportamento individual e sua relagdo
com as regras legais existentes, aquela trata das institui¢des sociais, que por
sua vez produzem as leis as quais o individuo estd sujeito e que, portanto,
regulam o comportamento individual.

O que move o principio ético € a coeréncia, ou seja, a preocupagdo
de formular principios que justifiquem nossos juizos morais em face as
circunstancias mais variadas. Se a resposta for positiva, justificando a
decisdo, se nao for encontrado nenhum embarago, ou seja, se houver a
certeza de que o comportamento ou a a¢gdo ndo causara nenhum problema
ou arrependimento, a decisdo ¢é ética. Esse procedimento tem origens
socraticas e ¢ defendido por John RAWLS como a busca de um equilibrio
refletido. Os comunitaristas, como WALZER, TAYLOR E SANDEL, para

6 ARNSPERGER, Christian; PARIJS, Philippe Van. Etica econdémica e social. Tradugao de
Anténio Joaquim Esteves e Conceigdo Soares. Paris: Editions La Découverte & Syros, 2003.

Porto: Edigoes Afrontamento, 2004, p.7.
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citar alguns, embora nao da mesma forma, buscaram interpretar a ética
econOmica e social com viés comunitario, censurando os liberais que
defendiam uma perspectiva mais individualista.”

Alguns economistas sustentam que a economia é o estudo da
escolha humana racional, outros a entendem como o estudo dos sistemas
econdmicos e outros ainda a conceituam pela metodologia ou pela
abordagem tedrica, mas certo é que o que queremos dela é a melhor
explica¢ao possivel para os varios fendmenos econdmicos que existem e

suas consequéncias sociais.?

3. AREGULACAO DO SISTEMA FINANCEIRO
NO DECORRER DO TEMPO E SUAS FALHAS

O Estado se utiliza da regulagao para controlar por meio de normas o
mercado, corrigir suas falhas e interferir na for¢a que ele tem na sociedade.
E pela regulagdo que o Estado pode coibir os atos e as decisdes antiéticas. No
entanto, o Estado ndo pode, nem mesmo com a regulagdo mais eficiente,
impedir que atos considerados antiéticos ocorram porque o mercado
¢ dindmico, o individulo e as empresas tém liberdade de agir naquilo
que ndo lhes proibe a lei. A conduta ética é uma escolha individual, que
deve ser perseguida por todos, principalmente quando a decisdao envolve
consequéncias que atingem outras pessoas, mas nao pode ser imposta ou
totalmente monitorada pelo Estado, em todos os casos.

O mercado também tem que se autorregular. Por outro lado,
a supervisdo financeira visa justamente identificar tais condutas, que

ilegais ou ndo, possam geram efeitos desastrosos a economia e ao Sistema

7 Ibidem, p.10-12.

8 CHANG, Ha-Joon, op. cit., p. 21-28.
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Financeiro, e uma vez identificadas, é preciso recomendar ou determinar
novos comportamentos.

A forma de regulamentar o mercado mudou muito no decorrer
dos anos e sua implementag¢ao variou de pais para pais. Na Europa
ocidental, no periodo seguinte a Segunda Guerra Mundial, a regulagao
se deu mediante intervencdes diretas na economia, assumindo o Estado
um papel ativo de produtor direto de bens e servicos, criando empresas
publicas com ativos empresariais nas areas de telecomunicagdes, energia,
transportes, que se transformaram em monopdlios publicos. Os Estados
Unidos nao aceitaram a técnica intervencionista, e preferiram o caminho
inverso (deixar o mercado se autorregular), para apenas regular alguns
comportamentos dos empresarios privados.’

O que ocorreu no Brasil foi uma cépia do modelo europeu ocidental:
o Estado intervencionista.

A partir da década de 80 do século XX, o modelo de Estado
proprietario foi sendo abandonado por problemas econdmicos estruturais
em diversos paises da Europa, em razao de duvidas sobre o modelo do
“welfare state”, aliado a difusao de ideias de falhas do Estado, propostas pela
Escola Econémica “Public Choice”, que defendia a incapacidade publica
para alcancar a eficiéncia dos resultados pretendidos na esfera economica e
social (entendidas como falhas de governo ou falhas de eficiéncia).'

O Brasil também sofreu fortemente a influéncia para a redu¢ao
do Estado gestor, e as privatizagdes tiveram inicio na década de 1990, sob
muitas criticas.

A progressiva constituigdo do mercado unico europeu exigiu dos

Estados-Membros uma reestruturacio das relagdes com o mercado e,

9 FERREIRA, Eduardo Paz; MORAIS, Luis Silva. A regulacdo sectorial da Economia -
introdugio e perspectiva geral. In: Regulagdo em Portugal: novos tempos, novo modelo?
Lisboa: Almedina, p. 13-14.

10 Ibidem, p.16.
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assim, todos tiveram que rever o modelo de Estado gestor para eliminar
obstaculos ndo-tarifarios as relacdes econdmicas entre os Estados."

Desses fatores, em apertada sintese, decorreram privatiza¢des de
empresas publicas e um movimento progressivo de liberalizagdo, impondo
o fim de antigos monopolios publicos, iniciando, na Europa, com as
telecomunicagdes na década de 1980. Embora alguns doutrinadores
economicos e juridicos tenham entendido o fenomeno da liberalizagao
como “desregulagdo” ou “desregulamenta¢ao”, nao foi isso que sucedeu
no plano europeu, no qual se instalou uma nova regula¢do economica,
com reforma qualitativa ou aprofundamento de modelos e estruturas
de regulagdo, uma nova legislagdo e a abertura de determinados setores
econdmicos a concorréncia.'?

A nova regulagao econdmica, que se instalou em diversos paises na
mesma época, e a supervisido financeira existente deveriam acompanhar
o mercado, especialmente o financeiro, sua atuagdo e os novos produtos
que foram criados e livremente comercializados, apenas para garantir
estabilidade as instituigdes financeiras e evitar prejuizos aos investidores
e depositantes.

A nogao de regulagao econdmica, segundo a doutrina, nada tem a ver
com o ideario neoliberal, que lhe é posterior, e surge exatamente pelo motivo
inverso, que é sua necessidade em razao da existéncia de falhas do mercado.”

A crise de 2008 nao foi percebida pelo governo dos Estados Unidos,
ou seja, a regulagdo, a supervisao do Sistema Financeiro e as suas Agéncias
Reguladoras independentes nao foram capazes de impedi-la, sequer de
detecta-la previamente, no &mbito da supervisao prudencial. Assim, o Poder

Publico, mesmo defendendo a autorregulagio do mercado, foi obrigado,

11 Ibidem, p. 17.
12 Ibidem, p. 20-21.

13 PINA, Carlos Costa. Instituigdes e mercados financeiros. Coimbra: Almedina, 2005, p. 101.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 79-110, 2019.



87

nao somente l4, como também em outros paises, a socorrer os Bancos e
empresas privadas para evitar prejuizos maiores a sociedade em geral.

Logo apos a crise espalhar-se pelo mundo, o Grupo dos 20 (G-
20) reuniu-se e divulgou a existéncia de um consenso entre os paises-
membros sobre a urgente necessidade de reformar profundamente a
supervisao e a regulacdo financeira, no intuito de prevenir a ocorréncia
de eventos semelhantes.

A regulagdo e a supervisio financeira nunca acompanharam a
evolugdo da arquitetura financeira internacional, suas praticas, seus
instrumentos, seus produtos.

Ainda que todos tivessem plena consciéncia de que seria necessario
reduzir ou controlar os riscos de reagdes em cadeia a partir de fendomenos
localizados, que poderiam contaminar o Sistema Financeiro internacional
com graves repercussoes para a economia como um todo (risco sistémico),
duas correntes surgiram. A primeira opde-se ao debate e defende que a
autorregulagdo nao apenas ¢ suficiente para controlar os diferentes tipos
de riscos que podem resultar em risco sistémico, como mais eficiente. A
segunda considera imprescindivel adotar regulamentag¢des prudenciais em
escala internacional.

O Sistema Financeiro que vimos surgir apds a ruptura dos
acordos de Bretton Woods, marcado por um processo de incessantes
inovagdes financeiras, aumento dos fluxos internacionais de capitais,
elevada alavancagem, alta volatilidade das principais variaveis financeiras
e dos precos dos ativos, resultou na intensifica¢io dos processos de
desregulamentagdo dos mercados financeiros e da liberaliza¢ao das contas
de capital dos balangos de pagamentos, notadamente a partir da Inglaterra

e dos Estados Unidos.

14 FARHI, Maryse. Crise financeira e reformas da supervisdo e regulagdo, p. 8-9.
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A crise descortinou varias percep¢des, dentre as quais, a de que os
mecanismos de mercado, por si s6, ndo sao suficientes para engendrar
estabilidade; ao contrario, severas disfun¢des contribuiram para a
imensa acumulagdo de riscos que se seguiu. Até mesmo um dos maiores
defensores da autorregulagdo, o ex-presidente do Federal Reserve (Fed)
Alan GREENSPAN (2010), fez mea culpa ao declarar: “[...] a supervisdo
e regulacio podem promulgar regras preventivas que tornem o Sistema
Financeiro mais resistente diante de choques imprevisiveis”."*

O consenso do Grupo dos 20 (G-20) resultou de uma ardua
negociagao entre, de um lado, a Unido Europeia e as diversas economias
emergentese, de outro, os Estados Unidos. A Unido Europeia e as economias
emergentes pretendiam a criagio de um 6rgao regulador supranacional,
enquanto os Estados Unidos concordaram apenas em reforgar seus sistemas
regulatorios, além de aprofundar a cooperagdo internacional na matéria,
por meio da modificagdo dos Acordos de Basileia. Esses acordos promovem
aharmonizagao internacional das regras de supervisao e regulagdo bancaria;
tém por objetivo assegurar que os bancos mantenham capital suficiente
para enfrentar crises econdmicas. No entanto, sdo regras que continuam
sustentadas por premissas de eficiéncia dos mercados e de gestao de riscos

dos bancos, que se mostraram muito frageis com a crise de 2008.'

4. AREGULACAO DA ECONOMIA EM PORTUGAL

As normas que tratam da regula¢ao da economia, na atualidade,
podem se revestir de duas formas:

(i) um conjunto de normas de regulacio economica que visa a

15 Ibidem, p.9

16 Ibidem, p. 22-23.
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promocdo de valores de mercado e de abertura de determinados setores
econOmicos a concorréncia;

(ii) um conjunto de normas de regulacdo econdmica que busca
o equilibrio entre valores de mercado e outros valores relacionados a
interesses publicos, geralmente acolhido em cada constituigdo econdmica,
e que pode, por exemplo, defender a poupanga, a informacao, a defesa.
Nesse conjunto de normas podem ainda existir outras normas com
objetivos predominantemente socio-econdmicos, denominados por
alguns autores, como Vital MOREIRA, de regulacio social que se
contrapde a regula¢do economica."”

O desenvolvimento da regulagdo seguiu em dire¢do a logica que
rejeita as formas de ligagdo entre o Estado e a economia, sob o fundamento
de que haveria uma necessidade minima de intervengiao do Estado no
funcionamento da economia. Assim surgiram novas formas de organismos
publicos para exercer as fun¢oes de regulagao, com autonomia em relagdo
ao Governo e a administragdo publica direta em geral. Esse modelo de
regulagdo surgiu nos Estados Unidos no final do século XIX e inicio do século
XX, com as “independent agencies” e “independent regulatory commissions”,
conhecidas por serem entidades autonomas, nao sujeitas ao poder do
Presidente, tendo fungdes quase legislativas e quase jurisdicionais.'®

O Reino Unido foi o primeiro pais europeu a implantar o modelo
estadunidense na Europa comunitaria, em razdo do desenvolvimento de
programas de privatizagdo e de liberaliza¢ao e de medidas de reestruturagéo
para a efetiva concorréncia nas dreas de telecomunicagdes e energia,
criando os organismos reguladores OFTEL e OFFER. A partir do final dos

anos 80 e inicio dos anos 90, o mesmo modelo passou a ser implantado na

17 MOREIRA, Vital. Auto-regulagio profissional e administragio puiblica. Apud
FERREIRA, Eduardo Paz; MORALIS, Luiz Silva, op. cit., p. 24.

18 FERREIRA, Eduardo Paz; MORALIS, Luis Silva, op. cit., p. 27.
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Franga e em outros paises, com radicais transformagdes da administragao
publica tradicional.””

Podemos afirmar que temos trés niveis distintos de instancias
publicas de regulagdo:

(i) nivel governamental, que inclui Ministérios e varios outros
departamentos governamentais na drea economica;

(ii) um segundo nivel de organismos reguladores relativamente
dependentes, correspondendo a espécies de institutos publicos com
alguma autonomia funcional e financeira, mas sujeitos a superintendéncias
governamentais ou a formas de tutela mais intensa;

(iii) um terceiro nivel, qualificado como organismos reguladores
independentes.

A expressao organismos ou entidades reguladoras independentes
¢ criticada pela doutrina, com razdo, segundo nosso entendimento,
posto que seria mais adequada a terminologia organismos reguladores
auténomos, sendo estes entendidos como pessoas coletivas de direito piiblico
de tipo institucional com autonomia reforcada em relagdo ao governo e a
administragdo publica direta e com independéncia em relagdo as entidades
reguladas.”’

As autoridades reguladoras autonomas (ou independentes)
podem exercer trés tipos de poderes publicos: (i) poder normativo, e em
certos casos fungdes quase legislativas, (ii) poder executivo e (iii) poder
parajudicial. Esses poderes sao exercidos nas esferas de atuacdo de cada
uma das autoridades autdnomas.

Essas esferas de atuacdo correspondem a (i) aprovagio de
regulamentos, (ii) supervisao, que compreende poderes de investiga¢ao,

inspecdo e ordens ou recomendagdes para a pratica de determinados atos

19 Ibidem, p. 28.

20 Ibidem, p. 47 ess.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 79-110, 2019.



91

ou comportamentos, podendo ainda desencadear processos judiciais, e

(iii) aplicacdo de sanc¢des.”

4.1. A regulacao em Portugal

Portugal editou a Lei n. 67/2013, denominada Lei-Quadro das
Autoridades Reguladoras (LQAR), com o objetivo de regular a atividade
economica dos setores privado, publico e cooperativo.

A lei nao diferencia, como deveria, a regulacdo economica e a
supervisdo economica, o que ndo passou despercebido na doutrina.?

A LQAR (Lein. 67/2013) foi fruto do Memorando de Entendimento
de 2011, celebrado com a Comissdo Europeia, o Banco Central Europeu
e o Fundo Monetdario Internacional, que previa a elaboragio de um
estudo sobre as autoridades reguladoras, visando assegurar-lhes total
independéncia e recursos proprios, além de uma estruturacio baseada nas
melhores praticas existentes ou conhecidas.

Esse modelo de regulagdo econdmica independente, ou auténoma,
¢ influéncia do modelo estadunidense, que acabou sendo introduzido nos
Estados-membros da UE, por influéncia direta da prépria Unido, logo apds
a sequéncia de privatizagdes e liberalizagdo de varios setores econdmicos,
como antes ja aduzido.

Ocorre que a expressao autoridades reguladoras independentes
ndo estd totalmente correta porque existe e é importante a dimensdo
de accountability e de prestagao de contas (ou de esclarecimentos) das
autoridades de regula¢do perante drgaos politicos democraticamente

eleitos. Essa discussao existe até mesmo nos paises de ordenamentos anglo-

21 Ibidem, p.31-32.

22 MORAIS, Luis Silva. Lei-Quadro das Autoridades Reguladoras - algumas questdes
essenciais e justificagdo do perimetro do regime face as especificidades da supervisao

financeira. In: Revista de Concorréncia e Regulagdo, ano V, n.17, jan.-mar. 2014, pp. 99-137.
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saxdnicos, que originaram o modelo de autoridades reguladoras.”

A LQAR estabelece requisitos de atuacao das Autoridades
Reguladoras Autonomas.

O primeiro requisito é a autonomia reforcada, o que implica
autonomia administrativa, financeira e de gestao; independéncia organica,
funcional e técnica; recursos humanos; patrimonio préprio, e poderes de
regulamentagdo, supervisao (fiscaliza¢ao) e sancionatorios (art. 3°). O art.
45, n. 1, afasta a sujei¢do das Autoridades Reguladoras a superintendéncia
ou tutela governamental, embora permita alguns poderes de intervengao
governamental (n. 3 a 8 do art. 45). A permissdo de alguns poderes de
intervencao retira a plena autonomia de tais entidades reguladoras.

O segundo requisito é que a gestdo financeira e patrimonial seja
autdénoma, como a empresarial, aplicando-se supletivamente o regime
juridico das entidades publicas empresariais (art. 4°, n. 2). No entanto,
essa autonomia ¢ limitada ou condicionada conforme o perfil financeiro e
patrimonial, que pode ser diferenciado (art. 33 e ss).

O terceiro requisito diz respeito as condigdes para a criagdo das
autoridades reguladoras e também para a sua extingdo, fusao ou cisdo
(arts. 6° a 8°).

As entidades somente podem ser criadas se houver necessidade e
interesse publico, e ainda necessidade de independéncia para a prossecugdo
das atribuigcdes em causa, especialmente se houver condigoes de assegurar
autonomia financeira de autossuficiéncia (art. 6°, n. 3).

Todos os requisitos serdo identificados em Estudo Prévio, exigéncia
que precede a criagdo das Autoridades Reguladoras por ato legislativo, o
mesmo sendo exigido para sua extingdo, fusdo ou cisdo.

A Leindo contém parametros especificos para fusoes, reestruturagoes

ou redistribui¢ao de fungdes mais complexas, mas deveria contempla-los

23 Ibidem, p.103.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 79-110, 2019.



93

porque o contexto europeu de fusdes e reestruturagdes ja tem precedentes,
como os casos ocorridos na Espanha e na Holanda.*

Quando da edicido da LQAR (Lei n. 67/2013) a doutrina® identificou
em Portugal, analisando toda a legislagdo aplicavel as autoridades
reguladoras, que algumas gozavam de autonomia or¢amental plena,
aproximando-se das entidades publicas empresariais; algumas gozavam
de autonomia or¢amental mais limitada; e, outras entidades apresentavam
autonomia or¢amental muito reduzida.

Uma das criticas mais severas a LQAR estd na previsdo de poderes
governamentais de interven¢do, que podem comprometer a almejada
autonomia reforcada. Tais intervencdes decorrem da necessidade de
aprovagdo prévia, pelo Governo, de orgamento, planos plurianuais,
balanco e contas dos reguladores (art. 45, n. 4); e de aprovagao prévia de
outros atos com incidéncia financeira, mesmo que remeta para os estatutos
da entidade (art. 45, n. 5).

Também sera limitativo da autonomia das entidades o
condicionamento da margem de apreciagao para a realizacdo de inspegoes
ou auditorias as circunstincias que indiquem perturbagdes no respectivo
setor de atividades (art. 42, n. 1).

Existem setores da economia, como o financeiro, que exigem a
realizacao periddica e constante de inspe¢des, mesmo sem qualquer indicio
de perturbagdes no setor, sendo a supervisio prévia a mais eficiente.
Também ndo se justifica a intervencdo do governo nos processos de
regulamentagdo das autoridades de regulagao (art. 41, n. 1 e 2).

Existem casos em que a regulagdo stricto sensu coexiste com uma

dimensdo predominante de tarefas especificas de supervisio econdmica,

24 Ibidem, p. 107, e, ainda, Annual report on competition policy developments in the
Netherlands — 2012, October, 2013.

25 MORAIS, Luis Silva, op. cit.
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exigindo um grau reforcado de autonomia funcional da autoridade. Essas
autoridades nao podem ter seu poder de regulamentacdo condicionado
a interven¢des do Governo, assim como devem ter liberdade para realizar
inspegdes, masa LQAR prevé o contrario,comojaexplicitadoanteriormente.”

E o caso do setor financeiro, no qual a dimensdo de supervisdo é
fundamental para evitar problemas ou riscos sistémicos.

Na LQAR, o Banco de Portugal (BP) foi excluido da intervengao do
Governo, mas a Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios (CMVM) e
o Instituto de Seguros de Portugal (ISP) foram mantidos.

Por outro lado, o Conselho Nacional de Supervisores Financeiros
(CNSF), criado pelo Decreto-Lei n. 228/2000, alterado em 2013 pelo
Decreto-Lei n. 143, com sua regulamentagéo especiﬁca, ao contrario da
LQAR, tem garantido um exercicio adequado e refor¢ado de atividades
de supervisao macroprudencial, dirigidas ao controle do risco sistémico,
situagao que apos a crise financeira internacional de 2007/2009 exigiu da
UE uma reestruturagao da arquitetura de regulacdo e supervisao financeira,
para evitar que novas crises possam surgir ou prejudicar os Estados-
Membros, os investidores e os depositantes das instituicdes financeiras.

A regulagdo e a supervisao de institui¢des financeiras possui duas
dimensdes: a prudencial e a de controle da conduta de mercado dessas
institui¢coes. Enquanto a dimenséo prudencial visa ao controle e a verificagdo
permanentes de indicadores de equilibrio financeiro e a identificagdo
de riscos de gestdo, a dimensdo de controle da conduta do mercado é
indispensavel para analisar o funcionamento do setor financeiro como um

todo, porque sujeito a caracteristicas tnicas de interligagao sistémica.””

26 Ibidem, p.112.

27 LASTRA, Rosa; GARICANO, Luis. Towards a new architecture for financial stability:
seven principles. In: COTTIER, Thomas; JACKSON, John H.; LASTRA, Rosa M. (ed.).
International law in financial regulation and monetary affairs. Estados Unidos: Oxford

University Press, p. 72 e ss.
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5. A SUPERVISAO FINANCEIRA NA UNIAO EUROPEIA
E EM PORTUGAL

O conceito de supervisdo ¢, ndo raras vezes, utilizado como sendo o
mesmo de regulagdo, no entanto, sio realidades diferentes que podem ser
conceituadas separadamente.

A regula¢ao ou regulamentacdo corresponde ao enquadramento
normativo da atividade das institui¢cdes e do funcionamento dos mercados.

A supervisao corresponde aos “[...] poderes atribuidos as autoridades
competentes com vista a verificagdo do cumprimento tanto das normas
prudenciais e de conduta — “maxime” protec¢ao dos consumidores — que
vinculam aquelas, como da observancia de padroes (“standards”) e boas
praticas aplicaveis”.”®

A supervisdo pode ser exercida quando ja estdo identificados
problemas ou riscos de sua ocorréncia, ou pode se antecipar a esses
riscos e acontecer sempre que a autoridade julgar necessario. A
supervisao prudencial (que se antecipa aos fatos ou riscos) nao é exercida
necessariamente com base em regras juridicas, mas sim com vistas a
preservar a liquidez e a solvabilidade das institui¢des, visando manter a
estabilidade individual e sistémica.

Opera-se, no que se refere a atividade bancaria, na recep¢ao
de depdsitos, na concessdo de empréstimos, nas operagdes e servigos
financeiros em geral, nos investimentos, na comercializa¢ao de seguros, na
intermedia¢do nos mercados financeiros, nos compromissos assumidos e
na prestagao de garantias.””

As deficiéncias da Regula¢ao e Supervisdo Financeira na Unido

Europeia foram investigadas por autoridades e técnicos altamente

28 PINA, Carlos Costa. Instituicoes e mercados financeiros. Coimbra: Almedina, 2005, p. 142.

29 Ibidem, p. 143.
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especializados, resultando no Relatério Larosiére, publicado em 2009, um
ano apos a crise financeira atingir a Europa.

Orrelatorio propds uma ampla reforma europeia, com uma Regulagao
Financeira de base supranacional, mantendo, no entanto, parcela essencial
da Supervisao Financeira na esfera nacional, com coordenagdo europeia e
exigéncias acrescidas quanto ao Estatuto dos Supervisores nacionais.

De inicio, foram implementadas na UE, a partir da orientagdo
do Relatério Larosiere, duas grandes alteragdes: a criagio do Comité
Europeu do Risco Sistémico (CERS) e do Sistema Europeu de Supervisores
Financeiros (SESF).

A atividade bancaria estd sujeita a diversos riscos, ligados ao crédito,
ao mercado, ao cAmbio e ao endividamento externo.

Os riscos de (in)solvabilidade das entidades devedoras derivam do
problema da concentrac¢do do crédito em clientes individualizados, o que
exige analise constante da situagao financeira do cliente para mensuragio
do risco.

Os riscos de mercado decorrem da diversificagio da atividade
financeira, da realizacdo de intermediag¢des, das transacdes em valores
mobiliarios por conta propria e da sujei¢ao as variagdes de valor dos ativos
determinadas pelo jogo dos agentes que operam no mercado.

Os riscos de cdmbio, por sua vez, sio uma consequéncia da
internacionalizagdo da atividade, sujeitando-a a influéncia do valor da
moeda na (des)valorizagdo dos ativos de que as institui¢oes financeiras
sejam titulares. Ja os riscos de posi¢ao derivam da estrutura da carteira
de titulos e das relacdes de dependéncia associadas as participa¢des em
outras entidades.*

O risco sistémico pode ocorrer quando a estabilidade do Sistema

Financeiro em geral sofrer algum abalo. Varios fatores podem desestabilizar

30 Ibidem, p.144.
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o Sistema Financeiro, tais como a falta de garantias de solvabilidade e
liquidez de uma instituigéo, a falta de confianga por parte dos depositantes
em determinada instituicdo, a possibilidade dessa falta de confianga em
uma instituicdo afetar outras institui¢des gerando um “efeito dominé” e os
riscos de informagdes que podem abalar a confianga dos depositantes e a
estabilidade sistémica.

Até mesmo o efeito psicologico do comportamento dos depositantes
pode gerar uma situagao de crise na institui¢cdo bancaria, transformando-
se em um risco sistémico.

Uma crise no setor financeiro pode desencadear sérias consequéncias,
devido as ligagdes que se estabelecem entre as diversas institui¢des,
financeiras ou nao. Existem empresas dependentes dos bancos, que neles
concentram seus depositos e financiam-se. Falindo o banco sem que ele
possa restituir-lhes os depdsitos, também as empresas podem falir, em
“efeito domind”.

O Sistema Europeu de Supervisores Financeiros (SESF) foi criado
no final de 2010 com o intuito de sanar uma das falhas identificadas no
Relatdrio Larosiere, qual seja a falta de harmonizagao da supervisao na UE,
de uma fiscalizagdo unica, interligada entre os supervisores de todos os
Estados-Membros. Concebido em rede, é constituido pelos supervisores
financeiros nacionais e pelas trés novas Autoridades Europeias de
Supervisao, que formam um comité conjunto.

As autoridades nacionais de supervisio ndo perderam sua
competéncia, ao contrario, mantém-na no 4mbito dos Estados-Membros a
que estao vinculadas, realizando a supervisdo didria, ou corriqueira.

As novas Autoridades Europeias de Supervisdo assumem as fungoes
dos atuais Comités de Supervisores e recebem responsabilidades adicionais,
como fungdes consultivas e de aconselhamento, podendo emitir orientagdes
e recomendagdes para implantacdo de praticas mais consistentes, efetivas
e eficientes dentro do Sistema Europeu de Supervisores Financeiros, para
garantir uma aplica¢do uniforme dos normativos de regulagao financeira

na UE. Tém papel importante no funcionamento dos Colégios de
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Supervisores Nacionais, monitorando seu funcionamento e assegurando
que se obtenha dos supervisores toda a informagao necessaria. Tém
competéncia para realizar verdadeiros procedimentos de mediagao (lato
sensu) entre supervisores, a seu pedido ou por sua iniciativa.

Fazem parte das Autoridades Europeias: (i) Autoridade Bancaria
Europeia (EBA); (ii) Autoridade Europeia dos Valores Mobiliarios e dos
Mercados (ESMA); e, (iii) Autoridade Europeia dos Seguros e Pensoes
Complementares de Reforma (EIOPA).

Essas instituigoes ndo foram concebidas para serem meras Agéncias
Europeias, mas para exercer fun¢des mais amplas, intergovernamentais
(porque os membros dos Conselhos dos Supervisores Nacionais fazem
parte dos Conselhos de Supervisores dessas Autoridades Europeias) e
supranacionais (quanto ao seu financiamento, escrutinio e poderes).*
Possuem independéncia reforcada e imparcialidade, atributos que

alcangam também as autoridades de supervisao financeira nacionais.*

5.1. A Supervisio em Portugal

Portugal, como os demais Estados-Membros da UE, estd
implementando um estatuto de autonomia refor¢ada (ou independente)
das autoridades nacionais de supervisdo financeira, previsto em varias

Diretivas setoriais, que alcancam os varios subsetores do Sistema Financeiro

31 MORAIS, Luis Silva. Lei-Quadro das Autoridades Reguladoras - Algumas questdes
essenciais e justificagdo do perimetro do regime face as especificidades da supervisao

financeira. In: Revista de Concorréncia e Regulagdo, ano V, n. 17, jan.-mar. 2014, p.124.

32 A LQAR de Portugal ndo estd totalmente em sintonia com esses atributos, posto que
aquela legislagdo é aplicavel a generalidade das autoridades de regulagio econdmica e
contém diversas limitagdes & autonomia dessas autoridades, que em principio deveriam ter
autonomia refor¢ada ou independéncia. Concordamos com a doutrina que defende que a
LQAR precisa de uma revisdo e de adequagdes porque a redugiao da autonomia pode gerar
sérias consequéncias na atuagao dos agentes publicos de supervisdo, que estardo limitados

nas suas decisdes.
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(banca, seguros, fundos de pensoes e mercado de capitais).

A transi¢do para o Sistema Europeu de Supervisores Financeiros
melhorou muito a autonomia reforcada dos supervisores nacionais,
especialmente nos subsetores segurador e de fundos de pensdo, ligados
ao EIOPA, e de mercados de capitais, ligados a ESMA, depois da edigdo
dos Regulamentos UE n. 1094/2010 e n. 1095/2010, respectivamente. O
supervisor bancario (Banco de Portugal), integrado no Sistema Europeu de
Bancos Centrais, e por exercer cumulativamente outras func¢des, no plano
monetdrio especialmente, ja tinha maior autonomia.

Para que o Sistema Europeu de Supervisores Financeiros funcione é
preciso comunicabilidade das exigéncias de autonomia refor¢ada, ou seja,
¢ preciso maior independéncia dessas autoridades, de modo a manter a
coeréncia de todo o Sistema Europeu.

Assim, ndo serd possivel a sujeicdo das autoridades de supervisao
dos subsetores segurador e de fundos de pensio (ISP) e de mercado de
capitais (CMVM) as limitagdes de autonomia previstas na LQAR, que
nao sendo uma lei de valor refor¢ado, pode ser interpretada para nao
produzir consequéncias normativas de fato aquelas autoridades, sujeitas
ao ordenamento da UE, que por sua vez lhes confere total autonomia.
As leis portuguesas nao podem contrariar as normas da UE, em razdo do
principio da coeréncia.”

Embora a legislagio portuguesa, em muitos pontos, esteja
perfeitamente de acordo com a legislacdo da UE, como no caso do modelo
tripartido (setorial), em outros pontos esta em conflito.

Dois dos pontos de conflito sdo a criagdo do Conselho Nacional de

Supervisores Financeiros (CNSF) ea criaciao pela UE de um controle de risco

33 MORAIS, Luis Silva. Lei-Quadro das Autoridades Reguladoras - Algumas questoes
essenciais e justificagdo do perimetro do regime face as especificidades da supervisio

financeira. In: Revista de Concorréncia e Regulagdo, ano V, n. 17, jan.-mar. 2014, p.127-128.
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sistémico no setor financeiro, por meio da supervisdo macroprudencial,
que deve conviver com o pilar tradicional da supervisio microprudencial.

O pilar de supervisdo macroprudencial determinou uma alteragao
no regime do CNSF, introduzida pelo Decreto-Lei n. 143/2013, de 18
de outubro, que prevé um refor¢o da coordenagdo das trés autoridades
setoriais de supervisao financeira, com amplia¢ao das fun¢des do CNSF,
especialmente nas fungdes consultivas para com o Banco de Portugal,
reconhecido como “autoridade macro prudencial nacional” pelo Decreto-
Lei n. 228/2000, art. 2°, n. 1, alterado pelo Decreto-Lei n. 143/2013.

Além da fungdo consultiva, também recebeu o CNSF funcoes
reforcadas de coordenagdo dos supervisores financeiros nacionais, o
que envolve reforco dos mecanismos de “troca de informagdes entre
as autoridades de supervisio”. E, envolve também outras articulagdes
funcionais para “andlise e avaliacdo adequadas e atempadas dos riscos e
das independéncias do sistema financeiro” (conforme o Decreto-Lei n.
228/2000, alterado pelo Decreto-Lei n. 143/2013).

Os supervisores financeiros necessitam da autonomia reforgada
porque a supervisio macroprudencial envolve a divulgacdo de alertas
(ou ndo) acerca dos riscos financeiros que possam gerar risco sistémico,
ponderando ao mesmo tempo efeitos diversos, de curto prazo, de
desestabilizagdo do setor financeiro e da propria economia em geral que
possam advir desse tipo de alerta. Por outro lado, podera ocorrer também
pressao para que tais alertas, mesmo quando necessarios e recomendados,
nao sejam divulgados.*

O Banco de Portugal teve sua Lei Orgénica alterada (DL n. 142/2013)
para lhe atribuir novas responsabilidades, nos termos da Recomendagdo do
Comité Europeu de Risco Sistémico - CERS/2011/3, em razao do mandato

macroprudencial para as autoridades nacionais de supervisao financeira,

34 Ibidem, p.130.
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que exige um regime de autonomia refor¢ada, ou maior independéncia na
supervisao, inclusive quanto ao ISP e a CMVM, além do CNSF.

Como se vé, a supervisdo financeira desde 2000, com essa nova
configuracao, inclusive no plano macroprudencial, ndo se confunde com a

regulacao econdmica em sentido estrito.

6. A UNIAO BANCARIA EUROPEIA E O MECANISMO
UNICO DE SUPERVISAO

A Uniao Bancaria é um sistema de Supervisdo e Resolugao bancarias
ao nivel da UE que funciona com base em regras comuns.

Seus objetivos sdo (i) garantir que os bancos tenham capacidade de
resistir a eventuais futuras crises financeiras; (ii) evitar situacdes em que o
dinheiro dos contribuintes seja utilizado para salvar bancos em situagao
de insolvéncia; (iii) reduzir a fragmentagdo do mercado harmonizando as
regras do setor financeiro; (iv) reforgar a estabilidade financeira na area do
euro e na UE em geral.

Foi concebida sobre trés pilares fundamentais: o0 Mecanismo Unico
de Supervisio, o Mecanismo Unico de Resolugio e o Sistema Comum de
Garantia de Depdsitos.

O Mecanismo Unico de Supervisio (MUS) foi implementado a
partir de 4 de novembro de 2014 com o objetivo de garantir a supervisao
reforgada, a seguranca e a solidez do sistema bancario europeu e promover a
integracio e a estabilidade financeira na Europa. E um 6rgio supranacional
de supervisio dos bancos. Seu objetivo é a supervisdo prudencial das
instituicoes de crédito na drea do euro e nos Estados-Membros da UE que
ndo pertencem a drea do euro, e que escolheram aderir ao mecanismo.

Suas atribui¢oes sdo: (i) supervisionar o cumprimento dos requisitos
prudenciais por parte das instituigdes de crédito; (ii) identificar fragilidades

em sua fase inicial; (iii) garantir que medidas sejam tomadas para corrigir
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as fragilidades detectadas, de forma a evitar que a situagao transforme-se
em uma ameaga a estabilidade financeira global.

E composto pelo Banco Central Europeu (BCE) e pelas autoridades
nacionais competentes dos Estados-Membros da area do euro, que atuam
em cooperag¢do. No caso de Portugal, o Banco de Portugal.

O BCE supervisiona diretamente as instituicoes de crédito
significativas, ou que podem gerar risco sistémico, e as autoridades
nacionais competentes supervisionam as restantes instituicdes de crédito,
com a colaboragao do BCE. No entanto, o BCE tem competéncia para
assumir, a qualquer momento, a supervisio de instituigoes de crédito
menos signiﬁcativas, se entender necessario.

O Mecanismo Unico de Resolugio permite a resolucdo de instituigdes
sem afetar a estabilidade sistémica e a situa¢do financeira dos paises
onde estas operam. E um sistema da UE para a resolucio de instituicdes
financeiras ndo viaveis, com custos minimos para os contribuintes e para
a economia real.

O Sistema Comum de Garantia de Depdsitos contribui para
minimizar a probabilidade de ocorrerem fendmenos como a corrida aos
depdsitos, que, numa situacdo de contagio, condicionariam rapidamente a
liquidez do sistema bancario.

Os trés pilares da Unido Bancaria tém como pressuposto a existéncia
de um conjunto tnico de regras prudenciais (“single rulebook™), que
podera ser flexibilizado por motivos de politica macroprudencial, sujeito a

coordena¢io ao nivel da Unido Europeia.*

35 Disponivel em: <http://www.bportugal.pt/pt-PT/Supervisao/mecanismounicosupervisao
/Paginas/default.aspx> e <http://www.consilium.europa.eu/pt/policies/banking-union/single

-supervisory-mechanism/>. Acesso em: 22 fev. 2016.
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7. A UNIAO BANCARIA EUROPEIA E AS MEDIDAS PARA
PREVENIR OU REGULAR NOVAS CRISES FINANCEIRAS

A criagdo do um Sistema Europeu de Garantia de Depdsitos (SEGD)
veio refor¢ar a Unido Bancaria, consolidar a protecdo dos depositantes,
promover a estabilidade financeira e reduzir ainda mais o vinculo entre os
bancos e as respectivas entidades soberanas.*

Em novembro de 2015 foi apresentada uma proposta legislativa da
Comissdo para assegurar a garantia dos depdsitos dos cidaddos na darea
do euro. A proposta foi acompanhada de uma comunicagdo na qual se
definem outras medidas para continuar a reduzir os riscos que podem
afetar o sistema bancario, a serem implementadas em paralelo com os
trabalhos relativos a proposta relativa ao SEGD.

O principal objetivo é enfraquecer o vinculo entre os bancos e as
entidades soberanas e pér em pratica as regras acordadas, segundo as
quais os contribuintes ndo devem ser os primeiros a pagar pelos bancos
em dificuldades.

O sistema sera implantado ao longo de sete anos e em trés fases.

A primeira fase consistira em um resseguro dos Sistemas de Garantia
de Depositos (SGD) nacionais participantes em um primeiro periodo de
trés anos. A segunda fase consistira em um sistema de cosseguro para os
SGD nacionais participantes em um segundo periodo de quatro anos.
Na fase final, o que se pretendera é ter um seguro integral para os SGD
nacionais participantes em base permanente, ou seja, um Sistema Europeu
de Garantia de Depositos de pleno direito, que esta previsto para 2024.

O sistema inclui uma série de salvaguardas solidas contra o “risco
moral” e a utilizagdo inadequada, a fim de incentivar os sistemas nacionais

a gerir os seus riscos potenciais de forma prudente. Os sistemas nacionais

36 Em Portugal, vide: <https://www.bportugal.pt/legislacao/lei-no-23-a2015-de-26-de-

marco>.
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apenas terdo acesso a0 SEGD se adequarem suas legislagoes a legislacdao da
UE, porque sera esta legislacao que regera o sistema.

Os depositantes individuais continuardo a se beneficiar do mesmo
nivel de prote¢do (100 000 EUR).

O sistema sera globalmente neutro em termos de custos para o setor
bancario: as contribui¢cdes dos bancos para o SEGD podem ser deduzidas
das respectivas contribui¢des nacionais para os sistemas de garantia de
depositos. Sera ponderado pelo risco.

Os bancos aos quais estiverem associados maiores riscos pagarao
contribui¢des mais elevadas do que os bancos mais seguros, sendo esse
principio aplicado com maior intensidade a medida que o SEGD for sendo
gradualmente introduzido. Os ajustamentos pelo risco serao aplicados
desde o inicio.

O sistema sera acompanhado de salvaguardas rigorosas, tais como,
apenas garantira os SGD nacionais que estiverem totalmente em conformidade
com as normas da UE, serdo divulgadas medidas para a redugao dos riscos,
serdo identificadas as posi¢des em risco dos bancos sobre entidades soberanas
individuais e serao reconhecidas as diversidades existentes.

O sistema sera obrigatorio para os Estados-Membros da area do
euro cujos bancos encontram-se atualmente abrangidos pelo Mecanismo
Unico de Supervisao, mas também serd aberto a outros Estados-Membros
da UE que pretendam aderir a Unido Bancaria.”’

O Resseguro sera a primeira fase das trés etapas na evolugdo para
o SEGD. A proposta da comissdao comeca com uma abordagem de tipo
resseguro que durara trés anos, até 2020. Nessa fase os SGD nacionais
apenas poderao aceder ao fundos do SEGD depois de terem esgotado todos

0s seus proprios recursos. Além disso, e como em todas as outras fases,

37 In: European Commission/Banking and Finance. Disponivel em: <http://ec.europa.
eu/finance/general-policy/banking-union/european-deposit-insurance-scheme/index_
en.htm#151124>. Consultar MEMO/15/6153. Acesso em: 22 fev. 2016.
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somente poderdo aceder aos fundos se estiverem em conformidade com a
Diretiva Sistemas de Garantia de Depdsitos.

Os fundos do SEGD constituirdo um suplemento de fundos para os
sistemas nacionais, mas apenas até um certo nivel.

Existirao salvaguardas para assegurar que os sistemas nacionais apenas
possam aceder ao SEGD quando tal se justifique e para fazer face ao eventual
risco moral. Concretamente, os fundos do SEGD s estardo disponiveis se o
Estado-Membro em causa tiver aplicado na integra as regras pertinentes da
Diretiva SGD. Todas as utiliza¢des dos fundos do SEGD serao controladas.
Caso se constate que um sistema nacional recebeu indevidamente fundos do
SEGD, esses fundos terdo de ser integralmente reembolsados.

O que se pretende com a primeira fase de resseguro é o
enfraquecimento do vinculo entre os bancos e as respectivas entidades
soberanas. Mas, isso ndo é suficiente para proporcionar aos sistemas
nacionais uma garantia em que possam apoiar-se e assegurar-se de que
todos os pequenos depdsitos na Unido Bancaria beneficiam-se do mesmo
nivel de protecdo. E por esse motivo que é necessdria uma segunda etapa,
que sera o cosseguro.

Apos trés anos como sistema de resseguro, o SEGD tornar-se-4, em
2020, um sistema progressivamente mutualista (“cosseguro”), ainda sujeito
a limites e salvaguardas adequados contra possiveis abusos.

A diferenca fundamental nessa fase é que os sistemas nacionais nao
serdo obrigados a esgotar os seus proprios fundos antes de acederem aos
fundos do SEGD. O SEGD estaria disponivel para contribuir com uma
parte dos custos a partir do momento em que fosse necessario reembolsar
os depositantes de um banco, o que introduz um grau mais elevado de
partilha de riscos entre os sistemas nacionais, através do SEGD. O
contributo relativo do SEGD tera inicio em um nivel relativamente baixo
(20%) e aumentara ao longo de um periodo de quatro anos.

A terceira fase serd de garantia integral, na qual haverd o aumento

gradativo da parcela de risco assumida pelo SEGD para 100%.
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O SEGD garantird integralmente os SGD nacionais a partir de 2024,
ano em que estardo plenamente em vigor o Fundo Unico de Resolugio e as
disposig¢des da atual Diretiva SGD.

O Fundo Europeu de Garantia de Depositos sera criado desde
o inicio e sera diretamente financiado por contribui¢des dos bancos,
ajustadas pelo risco.

A gestao do Fundo Europeu de Garantia de Depositos sera confiada
a0 atual Conselho Unico de Resolugio.

As medidas de redugdo do risco ndo se restringirdo a criagdo e a
implementagdo do SEGD; a Comissdo ira prosseguir com um pacote
completo de medidas legislativas destinadas a reduzir os riscos e a assegurar
condig¢des concorrenciais equitativas na Unido Bancaria, com os seguintes
objetivos, ndo exaustivos: (i) reduzir as opgdes e poderes discricionarios
nacionais na aplicacao das regras prudenciais, de modo a que o Mecanismo
Unico de Supervisdo (MUS) possa operar o mais eficazmente possivel; (ii)
harmonizar os SGD nacionais; (iii) legislar com vista a implementar os
elementos restantes do quadro regulamentar aplicavel aos bancos acordado
a nivel internacional, nomeadamente para limitar a alavancagem deles,
garantir-lhes um financiamento estdvel e melhorar a comparabilidade dos
ativos ponderados pelo risco, bem como permitir a aplicagdo, até 2019, das
recomendagdes do Conselho de Estabilidade Financeira sobre a capacidade
total de absor¢ao de perdas para os bancos, de modo a disponibilizar aos
que estiverem em dificuldades os recursos adequados sem fazer apelo aos
contribuintes; (iv) aplicar as regras atuais, de modo a reduzir ao minimo a
utilizagao de fundos publicos para manter a solvabilidade e resiliéncia do
setor bancdrio; (v) conseguir uma maior convergéncia das leis em matéria
de insolvéncia, como previsto no Plano de A¢ao para a Unido dos Mercados
de Capitais; e, (vi) langar iniciativas no que diz respeito ao tratamento

prudencial da exposi¢do dos bancos ao risco soberano, como por exemplo
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limitar as posi¢des em risco dessas instituicdes sobre uma mesma entidade

soberana com vista a assegurar a diversificagdo dos riscos.*

8. CONCLUSAO

A crise financeira de 2008 afetou as Instituicbes Bancarias do
mundo, atingindo especialmente os Estados Unidos, onde tudo comegou,
e também os paises europeus, porque ou nao havia regulagao suficiente ou,
onde havia, ndo funcionou a contento.

Os Bancos Centrais, as normas de regulagao e os supervisores
financeiros ndo conseguiram detectar a tempo os problemas e as atividades
desenvolvidas com os derivativos que nao tinham lastro suficiente para dar
seguranca ao Sistema Financeiro. A crise foi sistémica porque atualmente
todas as institui¢des financeiras do mundo estdo conectadas e realizando
operagdes comuns ou assemelhadas.

As agéncias de rating ou foram coniventes e cooptadas ou nio
perceberam que a crise ja estava instalada. Quem financiava tais agéncias
eram 0s proprios bancos.

Empresas seguradoras chegaram a garantir que os derivativos
que originaram a crise eram seguros e firmaram contratos para conferir
legitimidade aos negdcios. Tais derivativos foram emitidos varias vezes
sobre a mesma hipoteca, a qual nem poderia ter sido concedida porque os
tomadores dos empréstimos nio tinham condigdes para sua contrata¢io.

Tudo isso ocorreu porque os economistas pregavam e defendiam
que o mercado conseguia se organizar e se autocontrolar, o que nao se

mostrou verdadeiro.

38 In: European Commission/Banking and Finance. Disponivel em: <http://ec.europa.
eu/finance/general-policy/banking-union/european-deposit-insurance-scheme/index_
en.htm#151124>. 2015/11/24. Consultar MEMO/15/6153. Acesso em: 22 fev. 2016.
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Por outro lado, ndo somente a gestdo dos bancos envolvidos e
afetados era temeraria na ocasiao, como também a contabilidade nao era
confidvel, o que induziu em erro os supervisores mais sérios.

Para evitar que a crise sistémica afetasse em cadeia todo o Sistema
Financeiro bancario e de seguros, os governos socorreram os bancos e as
seguradoras, contrariando a maxima do autocontrole e do capitalismo,
porque muitos foram salvos da faléncia e seus CEOs foram bem remunerados,
enquanto os depositantes e investidores perderam seus recursos.

A Unido Europeia, logo que percebeu a crise e sua gravidade,
providenciou estudos que resultaram no Relatorio Larosiére, apontando os
motivos, as falhas e as sugestoes de alteragdes na regulacdo e na supervisao.

Refor¢ada a regulagdo, a supervisio tornou-se integrada entre
os paises da Unido, e assim os supervisores passaram a atuar em paises
diversos de sua origem, garantindo autonomia.

A contabilidade das instituigdes financeiras foi reforcada na sua
normatizagiao e quanto a seguranca dos dados.

Foi criado um Fundo Europeu de Garantia de Depositos, ainda em
construcdo, para garantir os depositantes e investidores, financiado pelos
proprios bancos, de acordo com o risco que representam.

Foi criado 0 Mecanismo Unico de Resolucdo dos Bancos.

Todas essas medidas e outras mais que foram detalhadas neste
estudo visam conferir maior seguranca ao Sistema Financeiro e evitar o
risco sistémico que prejudica tanto as pessoas que confiam seus recursos
as institui¢oes financeiras quanto os governos que, tendo que socorré-las,
deixam de investir em servicos publicos aos cidadios.

Tais medidas sdo necessarias também no Brasil, que inserido no
sistema bancdrio mundial, esta sujeito aos riscos que afetaram os Estados
Unidos e a Europa, pois crises como a de 2008 podem voltar a ocorrer,
apesar dos ajustes ja realizados, ante o dinamismo do mercado financeiro

e a impossibilidade de evitar que gestdes temerarias continuem ocorrendo.
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No Brasil, também precisamos de reforco na regulagdo e na
supervisao financeira, porque nosso pais ¢ continental e uma crise pode

nos afetar profundamente.
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Se eu deliro... ou se é verdade
Tanto horror perante os céus?!...
O mar, por que ndo apagas,
Co’a esponja de tuas vagas

»

Do teu manto este borrdo?...

(O Navio Negreiro, Castro Alves)
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RESUMO: O artigo traz um resgate histérico dos povos escravizados,
excluidos socialmente apos a aboli¢ao da escravatura, e analisa-os frente ao
instituto da cidadania dos estados democraticos a partir do século XX. Para
tanto, demonstra-se o processo de reconquista do estatuto de humano
desde a Lei Aurea de 1888 a Constituicio Federal de 1988, destacando-
se o papel das supremas cortes na busca pela igualdade para todos,
independentemente de raca ou cor, e do debate quanto ao exercicio das
liberdades positiva e negativa.

PALAVRAS-CHAVE: cidadania; escravidao; racismo; Constitui¢ao

de 1988; abolicdo da escravatura.

ABSTRACT: This article intends to make a historical rescue of the
slaves community, socially excluded after the abolition, and analyzes them in
front of the citizenship institute of democratic states from the 20th century
on. It aims to demonstrate the process of regaining human status since the
Aurea Law of 1888 to the Federal Constitution of 1988, highlighting the
role of the supreme courts in the search for equal conditions to everyone,
no matter their race or color, and the debate on the exercise of positive and
negative freedoms.

KEYWORDS: citizenship; slavery; racism; 1988 Constitution; abolition.

1. NOTA DE ENTRADA

Desafio ingreme que se tem ao verter em palavras incursdes sobre
aspectos histéricos que nuancam ou ndo raro caracterizam mesmo
tempos de barbarismo é o de evitar reducionismos e enredos meramente
retoricos. Por isso, as primeiras observacoes, neste singelo texto de anseios
tdo-sé académicos, estdo adstritas a um percurso contido em elementos
ja conhecidos, e desse modo almejam obstar capturas de fendmenos
histéricos amortizados a experiéncias ou a instituigdes que integraram

uma dada ordem social. Intenta, unicamente, situar-se num arco que
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pode haurir o conceito que, na estagdo contemporanea, elevou a direito
fundamental o algar-se a cidadania, o que é incompativel com qualquer
forma de aniquilamento, de Versachlichung ou “reificagdo”, de trabalho
escravo, e também com prisdes degradantes ou com banimentos.

Esta situado, de tal forma, no campo do discurso e da pratica da
normatividade; nao se guia por discernimentos morais subjetivos nem
protagoniza despreocupagdo com imparcialidade. A narrativa, assim
metodologicamente concebida, vigia a si mesma para ndo perpetrar mais
injustica sob as vestes tedricas de algo serviable, obsequioso ao cultivo do
objeto e do encolher os ombros aos fatos.

Eis a razdo pela qual o pilar inicial deste estudo procura captar
aqueles que foram excluidos pela escraviddo do mundo dos sujeitos,
reduzidos a coisa, a objeto sob valor (como propriedade) ou sob preco
(como instrumento de trabalho). Essa morte mais que civil deportou
pessoas, sem liberdade, sem direitos politicos, transformando-os numa
legido de pertences. O processo de reconquista do estatuto humano repta a
refletir sobre o que, a rigor, é irrepresentavel discursivamente, compondo,
nada obstante, o sentido de humanidade possivel, até porque “estamos
sempre a caminho de ser™.

Longe da forga poética vibrante em Castro Alves, o essencial do que
segue presta homenagem ao cddigo normativo constitucional brasileiro
que, em 1988, abriu portas para essa dimensdo que realiza inclusoes e
rechaca exclusoes.

Nesta narrativa, percorre-se, mediante juizo de realidade, fato e
ideias sobre um tema de indiscutivel relevo, ao longo dos séculos. Trata-se
da questao da cidadania, que ocupa a teoria politica e os estudos juridicos.

De fato, saber quem figura como detentor dos direitos reconhecidos, e em

4 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de; WYKROTA, Leonardo Martins. Nos corredores do
direito. In: SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de (coord.). (O) outro (e) (o) Direito. v.1. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 27.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 10, p. 111-142, 2019.



114 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

que medida seu exercicio esta assegurado, faz parte das teorizagoes dos
mais diversos pensadores.

Sem exageros, desde Aristoteles, passando pelos classicos como
Hobbes, Rousseau, Stuart Mill, Tocqueville, Benjamin Constant, ja
se problematizou a tematica dos direitos inatos aqueles que fossem
reconhecidos como integrantes da comunidade politica, bem como
acerca da origem do poder exercido pelos governantes e da possibilidade
de interferéncia de pessoas previamente reconhecidas como capazes de
participar do exercicio desse poder sobre os demais.

Sumariando essas preocupagdes, na perspectiva que esta narrativa
toma, sem exclusiao de outros baldrames filoséficos diversos ou até mesmo
antagonicos, toma-se o que escreveu Isaiah BERLIN, autor que se insere ja
numa perspectiva liberal no século XX, no artigo Two concepts of liberty,
ao traduzir a diferenciacdo entre a liberdade negativa, caracterizadora
da modernidade liberal, e a liberdade positiva, que impele a participagdo
politica das pessoas. Berlin retoma a conhecida distingdo ja realizada por
Benjamin Constant entre a liberdade dos antigos - como Rousseau a
defendia sob a necessidade de autogoverno pelos cidadaos® - e a liberdade
dos modernos - aquela que os liberta da indevida invasao estatal em suas

vidas mediante a protecio e a defesa dos direitos individuais®.

5 BERLIN, Isaiah. Two concepts of liberty. In: Four essays on liberty. London: Oxford
Paperbacks, 1969, p. 131: “The ‘positive” sense of the word ‘liberty derives from the wish
on the part of individual to be his own master. I wish my life and decisions to depend on
myself, not on external forces of whatever kind. I wish to be the instrument of my own, not
of other men’s acts of will. I wish to be a subject, not an object; to be moved by reasons,
by conscious purposes, which are my own, not by causes which affect me, as it were, from
outside. I wish to be somebody; a doer — deciding, not being decided for, self-directed and
not acted upon by external nature or by other men as if I were a thing, or an animal, or a
slave, incapable of playing a human role, that is, of conceiving goals and policies of my own

and realizing them”.

6 Ibidem, p. 122: “Tam normally said to be free to the degree to which no man or body of
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Esse embate entre as chamadas liberdade negativa e liberdade
positiva vem sendo o ponto central dos muitos tedricos que estudam a
questdo da cidadania, os quais propdem diferentes solugdes ou mesmo
composi¢des temporarias a esse conflito.

Muito ja se controverteu em alusdo a trajetéria da cidadania;
uma questdo quicd mere¢a atengdo ainda maior: a demanda dentro das
sociedades ocidentais, inclusive depois que se tornaram democraticas.
De fato, a escravidao de povos negros africanos fez-se presente em toda
a Europa e em suas colonias americanas. No entanto, mesmo apods a
progressiva aboli¢ao da escravatura nesses paises, a cidadania plena dos
negros viu-se condicionada a obstaculos, muitos deles contidos em leis e
em entendimentos jurisprudenciais.

No Brasil, a dificuldade em assegurar a negros e pardos a igualdade
plena no exercicio de todo o plexo de direitos assegurados a condigao de
cidaddo brasileiro também se fez presente. A Lei Aurea de 13 de maio de
1888 nao foi suficiente para incluir os negros como participes ativos da
sociedade politica da época, e mesmo ap6s a Constituicdo da Republica de 05
de outubro de 1988, persistem desafios na busca por essa igualdade material.

No presente artigo, esse ¢ o fio condutor da narrativa que segue:
as questOes acerca do exercicio tanto da chamada liberdade negativa —
aquela que diz respeito a area de preservacdo de uma individualidade
posta a salvo da interferéncia estatal - quanto da denominada liberdade
positiva — referente aos direitos de participagdo politica na comunidade
- ndo se situaram da mesma forma que em relagdo a populagao livre, ante

o fato da escravidao.

men interferes with my activity. Political liberty in this sense is simply the area within which
aman can act unobstructed by others. If I am prevented by others from doping what I could
otherwise do, I am to that degree unfree; and if this area is contracted by other man beyond

a certain minimum, I can be described as being coerced, or, it may be, enslaved.”.
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Desde logo, afirma-se que houve um papel assumido pelo Direito nesse
longo caminho em busca da cidadania plena a todos aqueles considerados
formalmente aptos a exercé-la, entretanto faticamente tolhidos tanto no
gozo desses direitos fundamentais, como na participacao nos destinos da
comunidade politica a qual passaram a pertencer apds a aboligao.

Principiaremosa andlise sob um olhar a experiéncianorte-americana,
a fim de diferenciar a forma como aquela sociedade politica, por meio de
suas institui¢des juridicas, lidou com a questao da escravidao dos negros e
com a aboligdo da escravatura, bem como com a problematica da garantia
da cidadania aos afro-americanos por meio da teoria do separate but equal.

A seguir, abre-se um tdpico para analisar de que maneira a nossa
sociedade politica tratou de semelhante tema, desde as circunstancias que
resultaram na assinatura da Lei Aurea em 1888, até os desdobramentos da
luta por reconhecimento pelos movimentos negros no Brasil.

Num terceiro momento, analisa-se a tarefa emancipatéria a qual
se algou nosso regime constitucional vigente, concretizada por meio
de diversos compromissos internacionais e leis internas, bem como de
importantes decisdes do Supremo Tribunal Federal para garantir condi¢oes

de exercicio de cidadania.

2. ELEMENTOS SOBRE A EXPERIENCIA DOS ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA

Nos Estados Unidos, assim como no Brasil, a escraviddo dos negros
ocorreu, deixada como heranga da colonizagdo britinica e praticada
efetivamente nos chamados Estados do Sul, nos quais a economia dependia
fortemente da produgdo de insumos agricolas que tinham a méao de obra
escravizada como base da producéo.

A organizagdo politica das treze ex-colonias, declaradas
independentes da Inglaterra em 1776, ressaltava as competéncias amplas

dos agora treze Estados, unidos por um poder central com atributos
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reduzidos, situa¢ao que teve grande influéncia no tratamento da questdo
dos escravos naquele pais.

Se, por um lado, é certo que a Constituicdo aprovada em 1787 nio
autenticava expressamente a escravidao nos Estados Unidos’, de outra parte,
elandoaproibiaereconhecia,emalguns deseusartigos, a existénciade escravos

no territorio norte-americano. Como descreve Gilberto BERCOVICI:

Uma série de compromissos firmados entre os convencionais da Filadélfia fizeram
com que a escravidao fosse protegida constitucionalmente por varios dispositivos
inseridos no texto, limitando, inclusive, os poderes da Unido, mas sem ser jamais
mencionada explicitamente. Apesar de a Constituigdo norte-americana nio a
mencionar diretamente, a “peculiar institution” da escravidao perpassa todo o texto
(Waldstreicher, 2009, pp. 57-105).

Um exemplo ¢ a chamada “clausula dos trés quintos”, prevista no artigo I, segdo
2, que trata da representagdo dos Estados no Congresso Nacional. Segundo o
texto constitucional de 1787, o niimero de representantes por Estado na Camara
dos Deputados, assim como a eventual tributagdo direta por parte da Unido, seria
calculado a partir do numero de pessoas livres, incluindo os vinculados a servigos
compulsorios (como servidao) e mais trés quintos de “all other persons”, excluindo-
se os indios. “All other persons” eram os escravos, obviamente. A Constitui¢do de
1787, portanto, ndo apenas admitia a existéncia de pessoas que nao fossem livres,
como beneficiava os proprietrios de escravos e os Estados escravocratas, pois
teriam um ndmero maior de representantes, contabilizados também a partir de
trés quintos do numero total de escravos. Outro dispositivo constitucional também
vinculado a preservagao da escraviddo foi o da restricdo imposta ao poder do
Congresso Nacional de regular o comércio com outras nagdes e entre os Estados. De

acordo com o artigo I, se¢do 9, o Congresso nao poderia legislar sobre ou restringir

7 Nesse sentido, cf. SUNSTEIN, Cass R. Dred Scott v. Sandford and its legacy. In:
GEORGE, Robert P. (ed). Great cases in Constitutional Law. Princeton University Press:
Princeton, 1997, p. 65: “Let me now identify the great myths involving Dred Scott. The first
and perhaps most important one was created by the Dred Scott case itself: The myth is that
the original Constitution protected, supported, and entrenched slavery. On this view, the
Constitution was emphatically pro-slavery. As a legal matter, this is a myth in the simple

sense that it is false: the Constitution does not support or entrench slavery.”
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a importagao de pessoas (leia-se: o trafico de escravos) por um prazo de vinte anos,
ou seja, até 1808 (Fehrenbacher, 2005, pp. 28-47; Waldstreicher, 2009, pp. 3-10).

Dai se depreende que, a despeito da auséncia de previsdao expressa
autorizando a escraviddo no texto constitucional original norte-americano,
a Suprema Corte dos Estados Unidos, ao interpreta-lo, conferiu diversas
decisdes no sentido de manter intacto o regime escravocrata nos Estados nos
quais ele existia, tendo, no mais rumoroso desses casos, negado a cidadania
a todos os negros e seus descendentes no territério dos Estados Unidos.

Trata-se da decisdo proferida pela Corte no Caso Dred Scott v.
Sandford - 60 U.S. 393 (1856). Dred Scott era um escravo que pertencia
ao Dr. Emerson, médico do Exército que residia no Estado do Missouri,
no qual a escraviddo era legal. Em razao do trabalho, mudou-se para o
Estado do Illinois, e posteriormente para o territério de Minnesota, e em
ambos a escravidio era proibida. Retornando posteriormente ao Estado do
Missouri com o proprietario, e agora ja casado e com duas filhas, Dred Scott
requereu judicialmente sua liberdade, com base em legislagdo federal que
vedava a escraviddo nos territdrios federais, bem como no entendimento
de que o ingresso de um escravo em territdrio livre consistiria em sua
libertagdo dessa condicéo.

Tendo intentado a demanda primeiramente em face de seu proprietario,
teve adecisdo favoravel reformada por uma corte superior estadual, ingressando
novamente com a agdo perante uma corte federal, tendo sua pretensio
denegada uma vez mais, chegando o caso a decisdo da Suprema Corte.

No ano de 1853, a Corte chega a uma decisdo por maioria, com dois
votos dissidentes, no sentido de que um negro nao poderia ostentar a condigao
de cidadéo no territorio dos Estados Unidos, pois esta ndo fora a vontade dos

constituintes, nao tendo direito sequer a peticionar perante uma corte federal.

8 BERCOVICI, Gilberto. A Constituigdo invertida: a Suprema Corte americana no

combate a ampliagdo da democracia. Revista Lua Nova, Sdo Paulo, n. 89, 2013, p. 115-117.
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O voto do Chief Justice Roger Taney deixa explicita essa orientagdo:

The question is simply this: Can a negro, whose ancestors were imported into this
country, and sole as slaves, become a member of the political community formed
and brought into the existence by the Constitution of the United States, and as such
become entitled to all the rights, and privileges, and immunities, guarantied by that
instrument to the citizen? One of which rights is the privilege of suing in a court of
the United States in the cases specified in the Constitution.

(..)

The words “people of the United States” and “citizens” are synonymous terms,
and means the same thing. They both describe the political body who, according
to our republican institutions, from the sovereignty, and who hold the power
and conduct the Government throught their representatives. They are what we
familiarly call the “sovereign people”, and every citizen is one of this people, and a
constituent member of this sovereignty. The question before us is, whether the class
of persons described in the plea abatement, compose a portion of this people, and
are constituent members of this sovereignty? We think they are not, and that they
are not included, and were not intended to be included, under the word “citizens”
in the Constitution, and can therefore claim none of the rights and privileges which
that instrument provides for and secures to citizens of the United States. On the
contrary, they were at the time considered as a subordinate and inferior class of
beings, who had been subjugated by the dominant race, and, whether emancipated
or not, yet remained subject to their authority, and had no rights or privileges, but

such as those who held the power and the Government might choose to grant them’.

Essa decisio enquadra-se a realidade escravista e de defesa do

direito de propriedade vigente a época, dentro da qual se incluia o direito

a possuir escravos.

Nada obstante, com a Guerra Civil que eclodiu entre os Estados

escravistas do Sul, que pretendiam obter a secessio em face do governo

da Uniao, e os Estados livres do Norte, que permaneciam leais ao governo

federal, entre os anos de 1861 e 1865, a vitdria da Unido trouxe como uma de

9

60 U.S. 393 (1856).
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suas primeiras consequéncias a abolicdo da escravatura em todo o territorio
norte-americano, por meio da Décima Terceira Emenda a Constitui¢ao,
ratificada ja em 1865. Por sua vez, a Décima Quarta Emenda, dentre outras
disposigoes, conferiu a cidadania a todos aqueles nascidos nos Estados, ai
incluidos os ex-escravos e seus descendentes, tendo sido ratificada pelos
governos estaduais em 1868, e sepultando o entendimento firmado pela
Suprema Corte no caso Dred Scott". Finalmente, em 1870 foi ratificada a
Décima Quinta Emenda, atribuindo o direito de voto a todos os cidadios,
sem discriminacéo de raca ou cor, ou pela prévia condi¢do de servidao.

As referidas emendas constitucionais representaram um enorme
avanco no sentido da atribui¢do da cidadania formal aos negros, o primeiro
passo ao exercicio pleno dos direitos inerentes a essa condi¢do. Nada
obstante, por si s6s, nao asseguraram a modificacao das condi¢des materiais
necessarias a equiparagdo entre os brancos naquele Pais, que sempre foram
livres, e os ex-escravos e seus descendentes. Ademais, os juizes da Suprema
Corte, apegados a uma interpretagdo originalista do texto constitucional,
permaneciam dificultando a populagdo negra a obtengdo de uma igualdade
real em relagdo a populagio branca.

Esse entendimento deduz-se do julgado da Corte no Caso Plessy v.
Ferguson - 163 U.S. 537 (1896) — no qual a doutrina do separate but equal
foi consagrada como constitucional pelos juizes da Suprema Corte. No
caso, Homer Plessy, um cidaddo de origem afro-americana, comprou uma
passagem de trem num vagao de primeira classe no Estado de Louisiana, mas

antes de iniciar a viagem foi convidado a mudar de vagao pelo condutor do

10 Amendment XIV: Section 1. “All persons born or naturalized in the United States, and
subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the state therein
they reside. No state shall make or enforce any law, which shall abridge the privileges or
immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive any person of life,
liberty or property, without due process of law; nor to deny any person within its jurisdiction

the equal protector of the laws.”
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trem, pois aquele era um vagao destinado exclusivamente a pessoas brancas.

No julgamento do caso, nos termos da opinion proferida pelo Justice
J. Brown, a legislagao do Estado da Louisiana, ao determinar a segregagao
dos negros em vagdes ou outros estabelecimentos, dos brancos, nao
violava a Décima Quarta Emenda, uma vez que 0s mesmos servigos eram
prestados a todas as pessoas, ressaltando-se que, ausente a contrariedade
ao texto constitucional, ndo havia autoriza¢ao para que o Congresso
pudesse invalidar uma lei estadual que regulava, a sua maneira, a alegada
equiparagdo entre as ragas'’.

Em outras decisdes posteriores, essa posi¢ao foi reforcada, mas
gradualmente inicia-se um questionamento acerca dessa igualdade que
determina a separacao das racas sob o argumento de que a convivéncia
poderia gerar danos sociais irreparaveis.

No campo da educagao publica surge o caso que ira determinar a
revisao de entendimento da Suprema Corte, ja em 1952, questionando a
separa¢do entre estudantes negros e brancos nas escolas publicas ensejada
por meio de leis estaduais, ao argumento dos efeitos deletérios que a
segregacdo patrocinada institucionalmente causa nas criangas e jovens

negros, levando ao sentimento de inferioridade e ao rebaixamento no

11 Da referida opinion, extrai-se o seguinte excerto: “So far, then, as a conflict with the
Fourteenth Amendment is concerned, the case reduces itself to the question whether
the statute of Louisiana is a reasonable regulation, and, with respect to this, there must
necessarily be a large discretion on the part of the legislature. In determining the question
of reasonableness, it is at liberty to art with reference to the established usages, customs,
and traditions of the people, and with a view to the promotion of their comfort and the
preservation of the public peace and good order. Gauged by this standard, we cannot
say that a law which authorizes or even requires the separation of the two races in public
conveyances is unreasonable, or more obnoxious to the Fourteenth Amendment than the
acts of Congress requiring separate schools for colored children in the District of Columbia,
the constitutionality of which does not seem to have been questioned, or the corresponding

acts of state legislatures”.
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status social dessas pessoas, situagdo que estaria em desacordo com os
ditames da Décima Quarta Emenda.

Trata-se do caso Brown v. Board of Education of Topeka — 347 U.S.
483 (1954) - cuja decisdo foi a responsavel pelo overruling da decisao do
caso Plessy, consignando a inconstitucionalidade do tratamento sectario
conferido aos negros pelos Estados norte-americanos. Em verdade, a
decisao prolatada nesse caso pelo Chief Justice Earl Warren aplicou-se a
outros quatro casos, envolvendo a mesma questdo de fundo, qual seja,
a contrariedade ao tratamento igualitario por meio da separagdo entre
escolas para negros e escolas para brancos.

Ainda no ano de 1952 comegaram as audiéncias para julgamento
dos casos, determinando a Corte no ano de 1953 a realizacdo de novas
audiéncias com os representantes das partes, a fim de que respondessem
a questdes previamente formuladas sobre as origens e o alcance da citada
Emenda constitucional. Em maio de 1954, o Justice Warren — nomeado
no curso do processamento dos feitos — prolatou a decisio unanime dos
juizes e, ressaltando a relevancia do servigo publico de educagao, declarou

a inaplicabilidade da teoria do separate but equal aos casos analisados:

We come then to the question presented: Does segregation of children in public
schools solely on the basis of race, even though the physical facilities and other
“tangible” factors may be equal, deprive the children of the minority group of equal
educational opportunities? We believe that it does.

(..)

We conclude that, in the field of public education, the doctrine of “separate but
equal” does not take place. Separate educational facilities are inherently unequal.
Therefore we hold the plaintiffs and others similarly situated for whom the actions
have been brouhgt are, by reason of the segregation complained of, deprived of the

equal protection of the laws guaranteed by the Fourteenth Amendment.'

12 347 U.S. 483 (1954).
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Referida decisdao, umas das mais importantes da histéria norte-
americana, representou o maior questionamento de uma politica
institucionalizada de discriminacéo racial, que por décadas foi aceita pela
Corte, a despeito das evidéncias histdricas de perpetuagdo da condi¢ao de
inferioridade dos negros naquele pais. Se, por um lado, a transformagéo
social necessaria demanda mais que decisdes da Suprema Corte para ser
atingida® - haja vista os recentes protestos nos Estados Unidos contra o
continuo assassinato de jovens negros pela policia -, ndo ha duvidas de
que a conclusdo do caso Brown v. Board of Education of Topeka insere-
se no contexto de luta do movimento negro do pais, que desaguou na
assinatura, em 1964, do Civil Rights Act, e em 1965 do Voting Rights Act,
a proibir a discriminagdo racial no solo norte-americano e assegurar o
direito de voto aos afro-americanos, resultado de continuas lutas dos
negros pelos direitos de cidadania naquele pais, capitaneados por nomes

como Martin Luther King.

3. O BRASIL EM MEIO A HERANCAS

A escravidio também quebrantou o Brasil, iniciando-se quando
ele ainda era coldnia de Portugal e perdurando até o final do Império,
perfazendo um periodo de quase quatrocentos anos, tendo sido o pais um

dos ultimos do Ocidente a abolir a pratica.

13 Nesse sentido, ver MALTZ, Earl. Brown v. Board of Education and Originalism. In:
GEORGE, Robert P., op. cit., p. 159: “Despite this innovations, the practical impact of Brown
and its progeny on educational opportunities for African Americans has been less profound
than some might have hoped. More than forty years after the decision, many African
Americans continue to be educated in schools that are segregated in face if not by law, many

of which are chronically underfunded and neste by problemas of violence and poverty”.
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José Murilo de CARVALHO bem ensarta a dimensao do problema

no que se refere a temdtica especifica da cidadania:

O fator mais negativo para a cidadania foi a escravidao.

Os escravos comegaram a ser importados na segunda metade do século XVL
A importa¢do continuou ininterrupta até 1850, 28 anos apds a independéncia.
Calcula-se que até 1822 tenham sido introduzidos na colonia cerca de 3 milhdes
de escravos. Na época da independéncia, numa populacio de cerca de 5 milhdes,
incluindo uns 800 mil indios, havia mais de 1 milhdo de escravos. Embora
concentrados nas dreas de grande agricultura exportadora e de mineragdo, havia
escravos em todas as atividades, inclusive urbanas. Nas cidades eles exerciam vdrias
tarefas dentro das casas e na rua. Nas casas, as escravas faziam o servico doméstico,
amamentavam os filhos das sinhds, satisfaziam a concupiscéncia dos senhores.
Os filhos dos escravos faziam pequenos trabalhos e serviam de montaria nos
brinquedos dos sinhozinhos. Na rua, trabalhavam para os senhores ou eram por eles
alugados. Em muitos casos, eram a inica fonte de renda de vitivas. Trabalhavam de
carregadores, vendedores, artesaos, barbeiros, prostitutas.

Alguns eram alugados para mendigar. Toda pessoa com algum recurso possuia um
ou mais escravos. O Estado, os funciondrios publicos, as ordens religiosas, os padres,
todos eram proprietdrios de escravos. Era tdo grande a forca da escraviddo que os
proprios libertos, uma vez livres, adquiriam escravos. A escraviddo penetrava em
todas as classes, em todos os lugares, em todos os desvaos da sociedade: a sociedade

colonial era escravista de alto a baixo."

Os portugueses ja traficavam escravos de suas colonias portuguesas
antes da divisada do territorio brasileiro, e diante da dificuldade de
escravizagdo dos indigenas que aqui viviam, teve inicio o transporte dos
escravos vindos da Africa para trabalhar nas lavouras exportadoras.

Com a independéncia do Brasil em 1822, a pratica da escraviddo nao

se modificou no pais, ainda que nenhuma lei do novo governo imperial

14 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 22.ed. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016, p. 25-26.
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a tenha estabelecido expressamente'>. Nem mesmo a Constituigdo do
Império de 1824 previa expressamente a existéncia autorizada de escravos
no Brasil*¢, contudo, a escraviddo e o trafico continuaram a existir como
base da economia nacional.

A Carta de 1824 também excluia os escravos da condi¢do de cidaddos
brasileiros, uma vez que em seu artigo 6, inciso I, confere esse status apenas
aos ingénuos e libertos nascidos no Brasil. Estabelecia, ainda, o voto
censitario, ao exigir determinada quantia de renda liquida para o exercicio
do voto e outra maior para o exercicio dos mandatos de deputados e
senadores, afastando os mais pobres e, obviamente, os escravos, do direito
de escolher seus representantes e de participar do governo, consagrando
assim o direito de propriedade como direito maximo tutelado pelo texto
constitucional. E relevante mencionar, ainda, que o artigo 94, inciso I,
vedava o direito de voto aos libertos, tornando a prerrogativa de eleigao de

representantes exclusiva a maioria branca.

15 Nesse sentido, ver PENA, Eduardo Spiller. Pajens da casa imperial: jurisconsultos,
escraviddo e a lei de 1871. Campinas: Editora da Unicamp, 2001. O autor demonstra a
existéncia de lacunas no ordenamento juridico brasileiro imperial no que tange as questoes
derivadas da escraviddo dos negros em nosso pais, utilizando-se os jurisconsultos patrios, o
Direito Romano, as ordenag¢des portuguesas e mesmo os Codigos recém-promulgados nos

paises europeus, para colmata-las e influenciar as decisdes a época.

16 Nesse sentido, cf. ANDRADE, Bruno; FERNANDES, Bruno Diniz; CARLI, Caetano
de. O fim do escravismo e o escravo sem fim — colonialidade, direito e emancipagéo social no
Brasil. Revista Direito & Préxis, Rio de Janeiro, v. 16, n. 10, 2015, p. 567-568: “As sustentacdes
do escravismo no direito oitocentista brasileiro partem da premissa, na constitui¢do de
1824, do direito a propriedade. Mesmo considerando o cativo uma propriedade, o sistema
juridico teve que se debrugar, principalmente em escala local, com uma série de fatores
particulares que representavam a institui¢ao de direitos reduzidos aos cativos. A inclusao
de pequenos mecanismos, tendo em vista regular a relagdo senhor e escravo sob um regime
minimo de humanidade, partia do medo de uma haitinizagdo do regime escravocrata
brasileiro. [...] A escraviddo ndo era institucionalizada diretamente na carta constitucional

brasileira, mas sim indiretamente, através do direito a propriedade”.
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Ao contrario do que ocorrera nos Estados Unidos, o caminho
até a abolicdo completa da escravatura teve decisiva influéncia externa,
capitaneada pela proibigdo ao trafico negreiro pela Inglaterra, somada
aos movimentos abolicionistas nacionais influenciados pelos ideais
republicanos que vinham da Europa.

A primeira lei que pretendeu combater o trafico de escravos no pais
data de 1831, mas como mesmo em sua vigéncia os escravos continuaram
sendo trazidos ao Brasil, foi promulgada a Lei Eusébio de Queiroz, no
ano de 1850, para dar fim a entrada de negros a serem escravizados no
territdrio brasileiro.

Outras duas leis se seguiram, como a Lei do Ventre Livre, de 1871,
que previu a liberdade aos filhos de escravos nascidos apds a data de
promulgacdo da lei, além de possibilitar a aquisicdo da prépria liberdade
pelo cativo mediante o pagamento de uma soma em dinheiro e de estabelecer
a obrigatoriedade de que o proprietario efetuasse a matricula do escravo’.
Posteriormente, veio a lume a Lei Saraiva-Cotegipe ou Lei dos Sexagendrios,
de 1885, que libertou os escravos maiores de sessenta anos de idade.

Referidas leis consistiram no paulatino resultado de lutas dos
escravos e libertos pela obtengdo de alforria ao maior numero possivel de

escravizados. Como bem ressaltou Eduardo Spiller PENA:

Ao lado das reagdes mais violentas, toda uma rede de atitudes e estratégias de
negociagao, que abarcou até o 4mbito publico da seguranca e da lei imperiais,
foi tecida pelos escravos na defesa do que consideravam ser os seus direitos.
Dessa maneira, além dos assassinatos, os roubos, a organiza¢do dos quilombos,
o cultivo das rogas autonomas, o tempo livre para a caga e a pesca, as “fugas
reivindicatérias” (para as igrejas, no periodo colonial, e para as delegacias de
policia, a partir de meados do século XIX), os processos juridicos em defesa da

liberdade e outras evidéncias vém sendo sistematicamente levantados e analisados

17 Ver SA, Gabriela Barreto de. Histéria do Direito no Brasil, escraviddo e arquivos judiciais:

andlise da agdo de liberdade de Anacleta. Justica & Historia, v. 10, n. 19-20, p. 81-82.
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pelos historiadores, mostrando ter havido um espago de autonomia e agdo por
parte dos escravos e libertos na defesa de costumes e direitos alcangados, diante
das exigéncias desmedidas ou da defesa intransigente do direito de propriedade

por parte dos senhores.'

Por um lado, é fato que a aplicagdo de referidas leis encontrava na
for¢a do direito de dominio daqueles que dispenderam montantes pelos
escravos um contraponto de grande relevancia’. Contudo, ¢ interessante
ressaltar que, de outra parte, esse arcabouco legal acabou por se tornar
fundamento para as chamadas agoes civis de liberdade, intentadas pelos

negros a fim de obter, judicialmente, sua libertagao.

18 PENA, Eduardo Spiller, op. cit., p. 27.

19 Cf. CASTRO, Alexandre de; VASCONCELLOS JUNIOR, Antonio. Cidadania negra:
entre o juridico e o socioldgico. Educagao em Revista, Marilia, v. 11, n. 1, jan.-jun. 2010, p.
70-71: “Contudo, a campanha abolicionista ndo cessou com o fim do tréfico, continuando no
plano interno. As propostas de erradicagio da escraviddo de uma s6 vez ndo prosperaram: a
estratégia foi de uma aboligao da escravidao que permitisse a viabiliza¢do de interesses dos
senhores proprietérios, [...] que o processo de emancipagao fosse lentamente encaminhado.
[..]" (MENDONCA, 1999, p. 291).

Essa estratégia seguiu com a Lei do Ventre Livre, de setembro de 1871 [...]. Tal lei continha
em si um problema a ser resolvido, com respeito a esses filhos livres. Quem cuidaria do
recém-liberto, ja que sua genitora continuava na condi¢do de escrava? A solugao foi colocar
‘[...] As criangas [...] sob o dominio exclusivo dos senhores de suas maes e obrigadas a
prestar-lhes servicos até aos 21 anos [...]” (MENDONGCA, 1999, p. 102).

Para a definitiva erradicacdo do trabalho servil e a conquista da liberdade, por parte dos
escravos, ainda faltava remover o empecilho desse tipo de trabalho, que se agarrava a um
argumento do direito romano. [...]

O projeto vencedor, transformado em lei em setembro de 1885, resolveu a querela da
propriedade contida na Constitui¢do, prevendo uma indenizagdo ao [...] fazendeiro que
quisesse substituir o trabalho escravo pelo livre [...]' (QUEIROZ, 1999, p. 71), ou obrigando
0s escravos com mais de sessenta anos a prestar servigos gratuitamente aos seus senhores,

como forma de indenizagao de sua futura alforria, até completarem os sessenta e cinco anos.”.
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Nas palavras de Gabriela Barreto de SA:

A vigéncia das Ordenagdes Filipinas e a auséncia de legislagdo que regulasse a
matéria de modo satisfatério possibilitavam as brechas legais que favoreciam as
agoes civeis de liberdade. Varios foram os fundamentos juridicos utilizados para
respaldar tais acdes. Dentre os tipos de ag¢des mais recorrentes, destacamos as
que apresentavam os seguintes fundamentos: trafico ilegal; liberdade mediante
peculio; fundo de emancipagao; auséncia de matricula; manutengdo da liberdade.
Importante destacar que os referidos argumentos guardavam relagio com as
diversas leis referentes a escravidao, editadas no século XIX, mais notadamente a
partir da década de cinquenta, com o crescimento do niimero de simpatizantes a

causa abolicionista.?

Em 13 de maio de 1888, a Princesa Isabel assina a Lei Aurea, cujo
artigo primeiro declara abolida a escravidao no Brasil, e o artigo segundo
revoga as disposicdes em sentido contrario. A singeleza de referidas
disposigdes encerra formalmente o ciclo da negagao de dignidade aos negros
escravizados no pais, mas nao teve o condao de extinguir as condigdes que
dificultariam o exercicio da cidadania plena aos agora ex-escravos.

Se, de uma parte, ao contrario do que aparentemente ocorreu nos
Estados Unidos, o Estado brasileiro jamais editou leis institucionalizando
um tratamento sectdrio aos negros e mulatos, por outro lado, o preconceito
racial levou a segregacao social dos ex-escravos.

Com a Proclamagao da Republica no ano seguinte, a Constitui¢ao
de 1891, ao abolir o voto censitario, conferiu aos negros o status formal
de cidadania, juntamente com todos os demais brasileiros, mas vedava o
direito de voto - e, portanto, de participagdo politica, dadas as condi¢des
da época - a grande maioria da populagéo, incluindo os recém-libertos, ja

que o alistamento eleitoral era proibido aos analfabetos?', condi¢ao na qual

20 SA, Gabriela Barreto de, op. cit., p. 80.

21 Circunstancia essa somente modificada pela Emenda Constitucional n. 25, de 15 de
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viviam quase todos aqueles libertados pela Lei Aurea.

No entanto, uma vez libertos e seus descendentes ja nascendo livres
dentro da Republica, a populagao negra brasileira também se organizou
de modo a formar um movimento, o qual, nas palavras do historiador
Petronio Jos¢é DOMINGUES, “vem empreendendo, dinamicamente,
diversas estratégias de luta a favor da populagao negra™.

O mesmo autor define o movimento negro como “a luta dos negros
na perspectiva de resolver seus problemas na sociedade abrangente, em
particular os provenientes dos preconceitos e das discriminagoes raciais,
que os marginalizam no mercado de trabalho, no sistema educacional,
politico, social e cultural”®. Identifica, nesse interim, trés distintos
momentos do movimento negro brasileiro.

Uma primeira fase se verifica no periodo entre a abolicio da
escravatura e o comego do Estado Novo de Getulio Vargas, iniciando-
se timidamente com a formagao de grémios culturais e artisticos e com o
surgimento dos primeiros jornais voltados ao publico negro*, e iniciando
a busca por influéncia politica por meio da Frente Negra Brasileira - FNB,
fundada em 1931 na cidade de Sao Paulo. Essa primeira fase se inseria num
paradigma de crencga na existéncia de uma democracia racial, na qual negros
e brancos conviveriam de forma pacifica, em uma miscigenagao sem reflexos

do racismo observado em outras sociedades politicas. Como consequéncia,

[...] o movimento social negro brasileiro, nessa primeira fase, teria como por
principal caracteristica a busca pela inclusdo do negro na sociedade, com um

cardter “assimilacionista”, sem a busca pela transformagdo da ordem social; outra

maio de 1985, que possibilitou o voto, em carater facultativo, aos analfabetos.

22 DOMINGUES, Petronio José. Movimento negro brasileiro: alguns apontamentos

histéricos. Revista Tempo, Universidade Federal Fluminense, v. 23, 2007, p. 101.
23 Idem.

24 Ibidem, p. 103-105.
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caracteristica era a existéncia de um nacionalismo declarado pela Frente Negra

Brasileira e por outras organizagdes da época.

Com um viés distinto daquele que chegava a assemelhar-se as
propostas mais proximas aos integralistas em termos de visao da sociedade,
apos a repressdo politica do Estado Novo, inicia-se uma segunda fase do
movimento negro no Brasil, no seio da redemocratizagéo, representada
principalmente pela Unido dos Homens de Cor, em Porto Alegre, e pela
criagdo do Teatro Experimental do Negro, no Rio de Janeiro, responsavel
este ultimo grupo pela realizagdo das Convengdes Nacionais do Negro e do
I Congresso do Negro Brasileiro, com grande influéncia dos movimentos
descolonialistas africanos e das lutas travadas nos Estados Unidos.*

No ensejo da ditadura militar de 1964, inicia-se a terceira fase do
movimento negro no pais, descrita por Petronio José Domingues no

seguinte sentido:

A reorganizagdo politica da pugna anti-racista apenas aconteceu no final da década
de 1970, no bojo do ascenso dos movimentos populares, sindical e estudantil. Isso
ndo significa que — no interregno de recrudescimento da ditadura - os negros
ndo tenham realizado algumas agdes. [...]. Entretanto, tais iniciativas, além de
fragmentadas, nao tinham um sentido politico de enfrentamento com o regime. S6
em 1978, com a fundagdo do Movimento Negro Unificado (MNU), tem-se a volta
a cena politica do pais do movimento negro organizado. Mas, afinal, como ocorreu

esse processo?

25 PEREIRA, Amilcar Aratjo. A Lei 10.639/03 e o movimento negro: aspectos da luta pela
“reavaliacao do papel do negro na histéria do Brasil”. Cadernos de Histdria, Belo Horizonte,
v.12,n. 17,2011, p. 31.

26 Cf. Idem, p. 35: “Da mesma forma que na fase anterior, como podemos perceber nos
trechos citados acima, a inclusao da populagdo negra na sociedade brasileira, tal como ela
se apresentava, continuava sendo uma caracteristica importante do movimento. Mas, por
outro lado, a valorizagdo de experiéncias vindas do exterior, principalmente da Africa e dos

Estados Unidos, aparece com frequéncia em fontes das décadas de 1940 e 1950”.
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No plano externo, o protesto negro contemporaneo se inspirou de um lado, na
luta a favor dos direitos civis dos negros estadunidenses, [...] e, de outro, nos
movimentos de libertagdo dos paises africanos, sobretudo de lingua portuguesa,
como Guiné Bissau, Mogambique e Angola. Tais influéncias externas contribuiram
para o Movimento Negro Unificado ter assumido um discurso radicalizado contra

a discriminagdo racial.””

De acordo com Petronio Domingues, essa fase do movimento negro
defende que somente dentro de uma sociedade mais igualitaria seria possivel
combater o racismo e a pobreza. Nesse sentido, 0 MNU atuou em diversas
frentes, tais como a revisiao dos parametros de educagio, pela inclusdo de
contetdos relacionados a histéria da Africa e a0 combate a discriminacio;
pela inclusao do dia 20 de novembro como Dia da Consciéncia Negra; pelo
abandono da ideia de assimilacdo do negro na sociedade branca, lutando,
ao revés, pelo reconhecimento de uma identidade étnica negra.?

A evolugio de todos esses movimentos revela a importancia do
questionamento do mito da democracia racial no Brasil, e essa nova abordagem

da tematica acabou por influenciar a elaboragao do texto constitucional vigente.

4. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
E SUA PERSPECTIVA

A Constitui¢do da Republica, promulgada a 5 de outubro de 1988,
denominada por Ulisses Guimaréaes como “Constitui¢ao cidada”, efetivamente,
ndo ignora a existéncia de discriminagao racial no territério brasileiro,

propondo a sociedade politica brasileira seu enfrentamento e eliminagéo.

27 DOMINGUES, Petronio, op. cit., p. 112.

28 Ibidem, p. 112-116.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 111-142, 2019.



132 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

De fato, desde 1969, encontra-se em vigor no Brasil a Conven¢ao
Internacional sobre a Eliminac¢io de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial, aprovada pela Organizagdo das Nagdes Unidas no ano anterior,

cujo artigo 1° assim dispoe®:

Artigol°

§1. Para fins da presente Convengao, a expressao «discriminagéo racial» significard
toda distingdo, exclusao, restrigao ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia
ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular ou restringir
o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade de
condi¢do) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,

econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.

Se, por um lado, desde 1969 o Brasil assumia perante a Comunidade
Internacional um compromisso de luta permanente contra a discriminagéo
racial e, de consequéncia, contraa negacdo dos direitos inerentes a cidadania
a qualquer cidaddo, por motivo relacionado a sua raca, de outra parte
tratava-se do alto da repressao politica no pais, a dificultar sobremaneira as
reivindica¢des de direitos por parte de toda a populagaio.

Com a redemocratizagdo, e a elevagio do combate ao preconceito
e a discriminagdo racial como objetivo fundamental da Republica (art. 3¢,
inciso IV), além do posicionamento da imprescritibilidade do crime de
racismo no rol de direitos fundamentais do artigo 5°, em seu inciso XLII,
é possivel atribuir ao texto constitucional uma perspectiva de direitos de
cidadania aos negros, mais do que a quaisquer das Cartas anteriores.

Ademais, as manifestagdes culturais afro-brasileiras foram expressa-

mente protegidas pelo Estado brasileiro, nos termos do artigo 215, §1°,

29 Ressalte-se que apenas por meio do Decreto Legislativo 57, de 26 de abril de 2002, o Brasil
reconheceu a competéncia do Comité Internacional para a Eliminagdo da Discriminagdo
Racial para receber e analisar dentncias de violagao dos direitos humanos assegurados pela

Convengao, declaragdo esta promulgada pelo Decreto 4.738, de 12 de junho de 2003.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 111-142, 2019.



133

e suas formas de expressio e modos de criar, fazer e viver, recebem a
tutela de patrimdnio cultural brasileiro, conforme disposto no artigo 216,
incisos I e II da Constitui¢do. Ainda, o artigo 68 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias confere a propriedade das terras ocupadas
pelos remanescentes das comunidades de quilombos, um reconhecimento
da importancia dessa coletividade a formagdo do povo brasileiro.

No bojo desses 30 anos de vigéncia da Constituicao da Republica,
é fato que diversas foram as leis que se propuseram a encaminhar o
processo de gozo pleno dos direitos de cidadania pelos negros e pardos
brasileiros, tais como: Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os
crimes resultantes de preconceito de raga ou cor; Lei 10.639, de 9 de janeiro
de 2003, que determina a inclusdo no curriculo oficial da Rede de Ensino a
obrigatoriedade da tematica “Histdria e Cultura Afro-Brasileira”; Decreto
n. 4.887, de 20 de novembro de 2003, que disciplina o procedimento para
identifica¢ao, reconhecimento, delimitagdo, demarcagdo e titulagdo das
terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades quilombolas de que
trata o artigo 68 do ADCT; Estatuto da Igualdade Racial, instituido pela
Lei 12.288, de 20 de julho de 2010; Lei 12.711, de 29 de agosto de 2012,
que regulamenta o ingresso nas universidades federais e nas instituicdes
federais de ensino técnico de nivel médio; e, a Lei 12.990, de 9 de junho
de 2014, que dispde sobre a reserva aos negros de vagas ofertadas em
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos na administragdo publica federal, autarquias, fundagoes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista controladas pela Uniao.

De outra parte, o Supremo Tribunal Federal ja foi instado a debater
a constitucionalidade de alguns desses diplomas legais, tendo assentado em
suas decisoes a compatibilidade das medidas ao texto da Constitui¢do. Foi
o caso das Leis 12.711/2012 e 12.990/2014, restando assentada a auséncia
de macula as politicas afirmativas de acesso ao ensino superior federal e aos

cargos publicos, como se depreende das seguintes ementas:
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Ementa: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS
COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCESSO
DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO
SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, 111, 3¢, IV, 4°, VIII, 5°,
I, II XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V,
TODOS DA CONSTITUIGAO FEDERAL. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.
I - Nao contraria — ao contrdrio, prestigia — o principio da igualdade material,
previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado
langar méo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um numero
indeterminado de individuos, mediante ac¢des de natureza estrutural, seja de
acdes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual,
atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-
lhes a superagdo de desigualdades decorrentes de situagdes historicas particulares.
II - O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos
institucionais para corrigir as distor¢des resultantes de uma aplicagdo puramente
formal do principio da igualdade. IIT - Esta Corte, em diversos precedentes,
assentou a constitucionalidade das politicas de a¢do afirmativa. IV - Medidas
que buscam reverter, no ambito universitario, o quadro histérico de desigualdade
que caracteriza as relagdes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, ndo podem ser
examinadas apenas sob a 6tica de sua compatibilidade com determinados preceitos
constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da eventual vantagem de
certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas a luz do arcabougo
principioldgico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro. V - Metodologia
de sele¢éo diferenciada pode perfeitamente levar em consideracdo critérios étnico-
raciais ou socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade académica e
a propria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos
fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da Constituigéo.
VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas
pelo esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade
mais ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores
aqueles reputados dominantes. VII - No entanto, as politicas de ac¢do afirmativa
fundadas na discriminagéo reversa apenas sao legitimas se a sua manutengao estiver
condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu
origem. Caso contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes,
instituidas em prol de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade
como um todo, situagdo - é escusado dizer - incompativel com o espirito de
qualquer Constitui¢do que se pretenda democratica, devendo, outrossim, respeitar

a proporcionalidade entre os meios empregados e os fins perseguidos. VIII -
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Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente.
(ADPF 186, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 26/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-205 DIVULG 17-10-2014
PUBLIC 20-10-2014)

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE CONSTITUCIO-
NALIDADE. RESERVA DE VAGAS PARA NEGROS EM CONCURSOS
PUBLICOS. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 12.990/2014. PROCE-
DENCIA DO PEDIDO. 1. E constitucional a Lei n. 12.990/2014, que reserva a
pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no &mbito da administragido publica federal
direta e indireta, por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a desequiparagdo
promovida pela politica de a¢ao afirmativa em questdo estd em consonéncia com o
principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de superar o racismo estrutural
e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade
material entre os cidadaos, por meio da distribuigdo mais equitativa de bens sociais
e da promogao do reconhecimento da populagio afrodescendente. 1.2. Em segundo
lugar, ndo ha violagdo aos principios do concurso publico e da eficiéncia. A reserva de
vagas para negros nao os isenta da aprovagao no concurso piblico. Como qualquer
outro candidato, o beneficidrio da politica deve alcangar a nota necesséria para que
seja considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente, o cargo em questao.
Além disso, a incorporagdo do fator “raga” como critério de selecdo, ao invés de
afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua realizagio em maior extensio,
criando uma “burocracia representativa”, capaz de garantir que os pontos de vista e
interesses de toda a populagdo sejam considerados na tomada de decisoes estatais.
1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o principio da proporcionalidade em sua
triplice dimensdo. A existéncia de uma politica de cotas para o acesso de negros
a educagdo superior nio torna a reserva de vagas nos quadros da administragio
publica desnecessaria ou desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (i) nem
todos os cargos e empregos publicos exigem curso superior; (i) ainda quando
haja essa exigéncia, os beneficidrios da a¢do afirmativa no servi¢o publico podem
ndo ter sido beneficidrios das cotas nas universidades publicas; e (iii) mesmo que
o concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior por meio de cotas,
ha outros fatores que impedem os negros de competir em pé de igualdade nos
concursos publicos, justificando a politica de agdo afirmativa instituida pela Lei n.
12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da politica em questao,
também ¢ constitucional a institui¢io de mecanismos para evitar fraudes pelos
candidatos. E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragao, de critérios subsididrios

de heteroidentificagiao (e.g., a exigéncia de autodeclaragio presencial perante
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a comissao do concurso), desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
garantidos o contraditério e a ampla defesa. 3. Por fim, a administragio putblica
deve atentar para os seguintes parametros: (i) os percentuais de reserva de vaga
devem valer para todas as fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em
todas as vagas oferecidas no concurso publico (ndo apenas no edital de abertura);
(iii) os concursos ndo podem fracionar as vagas de acordo com a especializagao
exigida para burlar a politica de agdo afirmativa, que s6 se aplica em concursos
com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatéria obtida a partir da aplicagdo
dos critérios de alternincia e proporcionalidade na nomeagio dos candidatos
aprovados deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional do beneficirio
da reserva de vagas. 4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a integral
constitucionalidade da Lei n. 12.990/2014. Tese de julgamento: “E constitucional
a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos puiblicos no ambito da administragdo publica direta e
indireta. E legitima a utiliza¢ao, além da autodeclaragdo, de critérios subsididrios
de heteroidentificagdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
garantidos o contraditorio e a ampla defesa. (ADC 41, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2017, PROCESSO ELETRONICO
DJe-180 DIVULG 16-08-2017 PUBLIC 17-08-2017).

Registre-se, ainda, a recente decisdo da Corte, prolatada em 08 de
fevereiro de 2018, que declarou a constitucionalidade do Decreto n. 4.887/2003,
que regulamenta o procedimento de identificagao e titulagdo de terras
ocupadas por remanescentes de comunidades quilombolas, no julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.239, cujo acérdao ainda nao foi
publicado, sendo redatora para o acérdao a Ministra Rosa Weber.

Evidentemente, nem a enunciagdo de direitos formulada no
texto constitucional, nem os refor¢os operados pelas leis e decretos
regulamentadores e decisdes judiciais, mostram-se suficientes para a
extirpacao do racismo presente na sociedade brasileira, bem como para
a erradicagdo dos males dai decorrentes, tais como a marginalizagdo e os
preocupantes indices de desenvolvimento humano da populagao negra em
nosso pais.

No ano de 2016, a relatora sobre Direitos de Minorias da ONU

apresentou ao Conselho de Direitos Humanos um relatdrio acerca da
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situagdo brasileira no tema, e as conclusoes obtidas no que concerne ao
retrato dos negros e pardos no Brasil mostra o tamanho do desafio que

ainda aguarda solugao:

89. However with regard to Afro-Brazilians, despite more than two decades of
targeted policies and actions designed to advance their rights, there has been a failure
to address the entrenched discrimination, exclusion, and poverty faced by these
communities, particularly those living in favelas, periferias, and Quilombos, as well
as other traditional communities. The statistical data reveals the disproportionate
poverty and poor social and economic conditions experienced by many Afro-
Brazilians. In key areas such as education, employment, health care and housing,
Afro-Brazilians remain at the bottom of the socioeconomic ladder.

90. Racism and structural discrimination have a significant impact on the lives
and opportunities available to Afro-Brazilians. They are a cause of marginalization
and poverty and are directly linked to vulnerability and violence. While Brazilian
society faces extraordinarily high levels of violence, regrettably this violence also
has a clear racial dimension. Of further concern is that many deaths are perpetrated
by arms of the State, including the military police, often with complete impunity.
91. In this connection, the Special Rapporteur also remains concerned about
the increasing criminalization of Afro-Brazilians, as evidenced by their
disproportionately high incarceration rates. This has been compounded by the “war
on drugs”, which has led to a sharp rise in the incarceration of Afro-Brazilians, and
the mainstream media, which present stereotypical images of Afro-Brazilians, often
in connection with crime.

92. Significant efforts are also needed to ensure that Quilombo communities are able
to have their lands demarcated, in accordance with the constitution. Furthermore,
there is an apparent lack of full harmonization of the Government’s priorities
for economic development with its commitments to the rights of Quilombo
communities as well as other traditional peoples. This problem is manifested by
the absence of adequate prior consultation and lack of implementation of the
principle of free prior and informed consent in the planning and execution of
major development projects such as dams, infrastructure projects, agribusiness
crop production and natural resource extraction activities on the lands of these
traditional communities.

93. With regard to religious minorities, Brazil remains a diverse society with
a high degree of religious tolerance. One exception, however, are the reports of
growing numbers of attacks against religious communities of African origin,

such as Candomblé and Umbanda. Incidents include the burning of temples, the
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desecration of Afro-religious symbols, and discrimination against peoples wearing
traditional Afro-religious dress, including children in schools. Further efforts
are needed to combat this phenomenon, and to ensure that Afro-religions are

recognized and respected.*

O ordenamento constitucional que emerge apds 1988 aponta
caminhos e solugdes as questdes que a demanda por igualdade apresenta.
No entanto, o campo de tensdes e reconfiguragdes que permeia a
concretizagao dos ditames da Constituicdo permanece aberto, e esse papel
de viés emancipatorio introduzido pela Carta Magna também se apresenta

em constante construgio; sio palavras de Dora Licia de Lima BERTULIO:

Os estudos sobre os novos direitos que especificam as diversas condi¢des
humanas para além dos direitos civis, sociais e politicos, estdo propostos nessa
nova apreensdo — quais direitos devem ser buscados e explicitados dentro daquela
generalidade para, apreendidos, somarem-se ao seu conjunto. O exercicio é o de
desmembrar para incluir, como condi¢do necessiria & adequada constituigéo

humana, os direitos raciais.*!

Passados jé& 130 anos da promulgacio da Lei Aurea, entre avangos
e retrocessos, o porvir ainda remanesce repleto de reptos em busca da
democracia racial, especialmente se se trata a justica dos homens como

justiga restaurativa®.

30 ONU. Report of the Special Rapporteur on minority issues on her mission to Brazil.
Disponivel em: <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/021/35/PDF/
G1602135.pdf?OpenElement.> Acesso em: 24 mar. 2017.

31 BERTULIO, Dora Lucia de Lima. O “novo” Direito velho: racismo e Direito. In:
WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Os “novos” direitos no
Brasil: natureza e perspectivas — uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. 3.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 129.

32 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de; WYKROTA, Leonardo Martins. Nos corredores do
direito. In: SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de (coord.). (O) outro (e) (o) Direito. v.1. Belo
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5.NOTA DE FECHO

Nesta breve narrativa ndo se propds nota de definitividade, nem
testemunho ou confluéncia de parcialidade; o designio foi o de apresentar
o longo caminhar em busca da efetivagdo de uma cidadania plena, por
meio da igualdade racial. A despeito da aboligdo da escravatura, precedida
por leis que intentaram diminuir o numero de escravos no pais, bem
como de uma Constituicao de fei¢ao progressista, somada a diversas leis e
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, perdura o desafio de
promocéo de uma cidadania plena.

A auséncia de politicas publicas e de leis protetivas aos direitos dos
recém-libertos, ja desde o final do periodo imperial, consistiu em embarago
a superac¢io entre a pobreza e a miserabilidade. A melhora das condigdes
econdmicas e sociais também nao teve o condio de debelar os dilemas que
o racismo produziu, ao estabelecer dentro do imagindrio social um lugar
para o negro, a obstaculizar o pleno gozo dos direitos de cidadania fixados
em nossas Cartas ao longo desses cento e trinta anos.

Retomando a conceituacio de cidadania exposta no introito
a este trabalho, ao se conjugar as dimensoes da liberdade negativa e da
liberdade positiva — na proposta de Isaiah Berlin -, esta breve incursao
sobre a questdo da cidadania do negro no periodo pds-escravidao intentou
demonstrar que, mesmo dentro de sociedades democraticas, a frui¢do por
completo dos direitos fundamentais e daqueles relativos a participagao
politica ndo se concretizou de imediato, tio somente com a transposi¢do
dessa populacio a condi¢ao de livres no territorio brasileiro.

Verificou-se, ainda, que a luta pela igualdade assumiu papel
primordial a possibilitar a equipara¢do real de direitos entre brancos e

negros e que, ainda que o Direito em nosso pais nao tenha se proposto

Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 49.
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explicitamente a fomentar a segregacao entre distintas racas e etnias,
como na experiéncia norte-americana, tanto la como aqui, o preconceito
dificultou a aplica¢do de leis e politicas publicas voltadas a redu¢ao das
desigualdades de fundo racial.

Revela-se, porém, esse paradoxo aparente entre a essencialidade e a
insuficiéncia do Direito na concretizagdo dos ideais de cidadania plena a
todos, e sobreleva de importéncia ao se constatar que, se o arcabougo juridico
ndo trouxe o fim das questdes acima colocadas, de outra parte a auséncia
desses mecanismos de sindicabilidade de direitos é o que sinaliza, dentro de
uma sociedade democritica, a possibilidade de inclusido dos direitos raciais
dentro do debate aberto que caracteriza as sociedades plurais.

Ao contemplarmos a trajetéria dos negros e pardos, de cativos
a cidadaos, as garantias fundamentais obtidas em mais de dois séculos
permitem apontar um caminho que, embora longe de representar o
ponto final, servem de apoio no aplacar do borrdo sonhado por Castro
Alves. Aqui, expungir nédoas nao ¢ desvanecer pechas ou cicatrizes, pois
memoria se verte, acima de tudo, em responsabilidade, sob os limites e as
possiblidades contidas no espago normativo de sociedade juridicamente

organizada nas balizas constitucionais da democracia.
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A DIFICULDADE EM VER QUE A COISA JULGADA
PODE SER INVOCADA POR TERCEIROS!

Luiz Guilherme Marinoni?

1. DELIMITACAO DO PROBLEMA

A possibilidade de a coisa julgada - sobre questdo ou sobre o pedido
- ser invocada por terceiro nunca despertou interesse no civil law. Isso
convida para a busca das razdes que levaram essa doutrina a negligenciar
tdo importante problema. Por ter sido sempre vinculada as partes, a
coisa julgada nunca foi analisada além dos limites dos casos em que
excepcionalmente poderia incidir sobre terceiros. Talvez por isso a doutrina
tenha insistido numa estreita aproximagao entre a relagdo substancial
discutida entre as partes e aquela de titularidade do terceiro, dificultando
a visualizagao dos terceiros que podem ser beneficiados pela coisa julgada.

Pretende-se aqui demonstrar que o encarceramento dos efeitos

benéficos da coisa julgada na moldura das partes, nos termos do conceito

1 Artigo originalmente publicado na Revista dos Tribunais, v. 108, n. 1000, pp. 425-449,
fev. 2019.

2 Professor Titular da Universidade Federal do Parand. Procurador do Estado do Parand.
Presidente da Associagdo Brasileira de Direito Processual Constitucional. Diretor do
Instituto Ibero-americano de Direito Processual. Conselheiro da International Association

of Procedural Law.
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romano de coisa julgada, suprimiu o oxigénio necessario para a doutrina
pensar na coisa julgada como algo que realmente “vale perante todos”, bem
como evidenciar que a coisa julgada, para tutelar a autoridade do Estado,
a coeréncia do direito e a seguranga juridica, necessita estar aberta aos

terceiros que legitimamente podem invoca-la.

2. A INFLUENCIA DA IDEIA DE COISA JULGADA
ENQUANTO TUTELA DE UM BEM

CHIOVENDA, ao refutar a doutrina que atribuiu for¢a de coisa
julgada a resolucdo incidental de questao, argumentou que essa doutrina
esqueceu que a coisa julgada objetiva garantir a segura frui¢ao de um bem da
vida. Ao afirmar que a suposigdo de coisa julgada sobre questdo nada mais
¢ do que a supervalorizagdo do elemento légico do processo, Chiovenda
enfaticamente advertiu que “cosa giudicata non vuol dire giudizio, vuol dire
bene reconosciuto o negato”>.

Embora se tenha admitido que, diante da evolu¢do do direito
romano, a frase res judicata deixou de indicar apenas a coisa ou o bem
e passou a expressar também o juizo, deixou-se claro que o bem da vida
nunca se desligou do juizo, da sentenca e da sua autoridade. Tanto ¢ assim
que Chiovenda afirmou que a res judicata refere-se justamente a sentenca
que se pronuncia “su questo bene, accogliendo o respingendo la domanda™.

A relagdo entre coisa julgada e tutela de um bem da vida

implicitamente admite que a coisa julgada deve recair sobre as partes

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione. Saggi di diritto processuale
civile, v. 3, Milano: Giuftre, 1993, p. 238.

4 Ibidem, p. 245.
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que disputaram o bem®. A ideia de tutela de um bem, ao tornar a coisa
julgada indissociavel da figura daqueles que disputaram a res, inviabilizou
a sua andlise enquanto valor que poderia ser invocado por terceiros. Alias,
quando a coisa julgada ¢é limitada a solugdo do litigio e, portanto, despreza

as questdes prejudiciais, ela pouco tem a dizer aos terceiros®.

3. A REGRA DE QUE A COISA JULGADA E RESTRITA
AS PARTES E A CONSEQUENTE PERSPECTIVA DE
ENFOQUE DOS TERCEIROS

Apesar do conceito de coisa julgada ter sido forjado para assegurar
os litigantes, o direito romano ja admitia excegdes a sua restricdo inter
partes’” e grande parte do trabalho da doutrina nos séculos XIX e XX foi
direcionado a tentar explicar a relagao da coisa julgada com os terceiros.

Porém, a preocupagdo com os terceiros foi antes de tudo uma
decorréncia da premissa de que a coisa julgada nio pode interferir sobre a

relagdo juridica de quem ndo participou do processo. A coisa julgada jamais

5 “La cosa giudicata non ¢ altro che la res iudicata: questo apparente bisticcio vorrebbe
mettere in evidenza, colla chiarezza della nostra lingua madre, quel sostantivo e quel
participio di cui la frase si compone. La res iudicata non ¢ infatti, a sua volta, che la res
in iudicium deducta, dopo che fu iudicata; in altri termini ¢ il bene della vita (proprieta,
servitu, eredita, credito diritto alla divisione, alla separazione personale, all’'annullamento di
un atto giuridico ecc.) che & perseguito in giudizio, dopo che il giudicato lo ha riconosciuto
o lo ha negato, e cosi ¢ diventato incontestabile, finem controversiarum accepit.” (Ibidem,
p. 234-235).

6 Lembre-se que, para Chiovenda, a proibi¢ao de rediscussao de uma questdo sé tem
sentido para impedir a nega¢do ou a diminui¢do do bem da vida obtido mediante a sentenga
que produziu coisa julgada. (CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile.
Napoli: Jovene, [1906] 1965, p. 916-917).

7 PUGLIESE, Giovanni. Giudicato (storia). Enciclopedia del Diritto, XVIII, 1969, n. 5.
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foi vista como valor que, por ter importancia perante todos, deve poder ser
usufruido por quem néo participou do processo, mas sempre foi pensada
como algo que, por dizer respeito as partes, eventualmente pode recair sobre
terceiros, vinculados a parte em razdo de suas peculiares posicdes perante o
direito substancial.

Lembre-se que a doutrina francesa do século XIX, atrelada a regra
que foi delineada no art. 1.351 do Cédigo Napoleao® - de que a coisa julgada
reclama as mesmas partes —, disse que a identidade de partes deveria ser
buscada na identidade juridica e ndo na identidade fisica, desenvolvendo o
que chamou de “representa¢ao imperfeita”, que foi aplicada aos herdeiros,
aos sucessores a titulo particular e a outras pessoas consideradas como
“partes”. Vale dizer que esta doutrina resolveu o problema dos terceiros
mediante a ampliagdo do significado de parte.

A doutrina alema do século XIX, vinculada as fontes romanas e,
portanto, a regra geral de que a coisa julgada recai sobre as partes, influenciou
a ZPO de 1877, que delineou excegdes a regra de que a coisa julgada é
restrita as partes (§$ 325-327, ZPO?). Mas o esfor¢o dessa doutrina, limitado
a institui¢ao e ao desenvolvimento de excegdes a regra, nao permitiu ir além
dos resultados a que chegou a doutrina francesa. Em outras palavras, os
terceiros continuaram a ser vistos como aqueles que, em virtude de suas

particulares posi¢des, poderiam ser atingidos pela coisa julgada.

8 De acordo com o art. 1.351 do Cédigo Civil francés, “T'autorité de la chose jugée n’a
lieu qu’a I'égard de ce qui a fait I'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la
méme; que la demande soit fondée sur la méme cause; que la demande soit entre les mémes
parties, et formée par elles et contre elles en la méme qualité”. Ver POTHIER, Robert. Traité
des obligations. In: Oeuvres de Pothier, v. I, Paris, 1830; POTHIER, Robert. Tratado das
obrigacdes pessoaes e reciprocas nos pactos, contractos, convengdes, Lisboa: Antonio J. da
Rocha, 1849.

9 STEIN, Friedrich; JONAS, Martin. Kommentar zur Zivilprozessordnung. Tibingen:
Mobhr Siebrek, 2015, § 325.
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A doutrina italiana dos séculos XIX e XX seguiu, nas linhas basicas,
as doutrinas francesa e alema, reafirmando a regra de que a coisa julgada é
inter partes, embora comporte exce¢des. O Cddigo Civil italiano de 1865,
nos mesmos termos do Cddigo Civil francés, exigiu para a configuragio
de coisa julgada a identidade dos trés elementos da agao. O art. 2.909"" do
Codigo Civil italiano de 1942, por sua vez, limitou-se a dizer que a sentenca
passada em julgado produz efeitos entre as partes, os seus herdeiros e os
denominados “aventi causa” (sujeitos equiparados as partes). Como ¢
6bvio, esta norma néo trouxe qualquer modificagdo a ideia central presente
no cdédigo de 1865, ja que a contemplagao de excegdes ou a tentativa de
alargamento do conceito de parte apenas reafirma a regra geral e evidencia
que os terceiros sdo aqueles que excepcionalmente, em vistas das suas
situagoes juridicas, podem ser afetados pela coisa julgada.

Como esta claro, a doutrina italiana sempre esteve sujeita a nogao

de que a coisa julgada existe para servir as partes'2. Como resultado disso,

10 O Cddigo Civil italiano de 1865 reproduziu a norma do art. 1.351 do Cédigo Civil francés,
curiosamente sob o mesmo numero 1.351: “Tautorita della cosa giudicata non ha luogo, se
non relativamente a cio che ha formato il soggetto della sentenza. E necessario che la cosa
domandata sia la stessa; che la domanda sia fondata sulla medesima causa; che la domanda sia

fra le medesime parti, e proposta da esse e contro di esse nelle medesime qualita”.

11 Art.2.909, CCitaliano: “I'accertamento contenuto nella sentenza passata in giudicato fa

stato a ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa”.

12 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile, p. 906 e ss; BETTI,
Emilio. Trattato dei limiti soggettivi della cosa giudicata in diritto romano. Macerata:
Bianchini, 1923, D. 42,1, 63; BETTI, Emilio. Cosa giudicata e ragione fatta valere in giudizio.
Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, 1929, I, p. 544 e
ss; CARNELUTTI, Francesco. Efficacia diretta e efficacia riflessa della cosa giudicata. Rivista
del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, 1923, I, p. 162 e ss;
CARNELUTTI, Francesco. Sisterma di diritto processuale civile, v. 1, Padova: Cedam, 1936,
p- 276 e ss; CARNELLUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 254
e ss; LIEBMAN, Enrico Tullio. Efficacia ed autorita della sentenza. Milano: Giuffre, 1935;

LIEBMAN, Enrico Tullio. Ancora sulla sentenza e sulla cosa giudicata. Rivista di Diritto
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a preocupagdo dos intérpretes manteve-se restrita a situagdo especifica
de determinados terceiros, que ndo poderiam passar indiferentes a coisa
julgada. Esta doutrina, como é 6bvio, nao estava numa posicao favoravel
para perceber que a coisa julgada deve servir a todos. Na verdade, a doutrina
de civil law jamais conseguiu perceber que a coisa julgada tem um valor
que transcende aquele que diz respeito as partes ou ao caso concreto.

O interessante é que a doutrina italiana, ao contrario daquela que
resolveu o problema da limitagdo da coisa julgada as partes alargando
o conceito de parte e valendo-se da ideia de representa¢do, procurou
distinguir o que incide sobre as partes daquilo que atinge terceiros,
diferenciando a coisa julgada inter partes do fendmeno que abarca pessoas
que nao participaram do processo. Mais claramente, a doutrina italiana
atribuiu ao carater vinculante da sentenga passada em julgado qualidades
diversas, conforme relacionada as partes e aos terceiros".

Para ilustrar, lembre-se que LIEBMAN, depois de precisar a
diferenca entre autoridade da coisa julgada e efeitos da sentenca, concluiu
com facilidade que a coisa julgada é restrita as partes, embora os terceiros

possam ser atingidos pelos efeitos da sentenga. E claro que essa distingdo,

Processuale Civile, 1936; LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenga. Rio
de Janeiro: Forense, 1981; ALLORIO, Enrico. La cosa giudicata rispetto ai terzi. Milano:
Giuffre, 1935.

13 “L’orientamento della dottrina italiana in questo secolo, seguito in massima dalla
giurisprudenza, porta in generale ad ammettere che il giudicato possa in dati casi operare
anche verso i terzi. Tuttavia 'idea dominante rimane, come nel secolo scorso, quella della
limitazione alle parti dell’autorita del giudicato; soltanto che, mentre nell’Ottocento si
cercava di far rientrare quei dati terzi nell’'ambito della nozione di parte, con l'ausilio per lo
piti di una fittizia rappresentanza, di recente si ¢ cercato di raffigurare il carattere vincolante
del giudicato per i terzi come qualcosa di diverso da quello fra le parti, in modo che solo il
secondo fosse da qualificare come autorita del giudicato e risultasse di conseguenza soggetto
ai limiti, prima, dell’art. 1351 c.c. 1865, poi dell’art. 2909 c.c. 1942.” (PUGLIESE, Giovanni.
Giudicato (dir. civ.). Enciclopedia del Diritto, XVIII, 1969, n. 30, p. 881).
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apesar de seu importante valor conceitual, ndo poderia permitir olhar para
outros terceiros. Na verdade, a doutrina de Liebman, no particular, por
ter afirmado expressa e positivamente a regra de que a coisa julgada diz
respeito as partes, agravou a dificuldade de se ver a coisa julgada enquanto
valor que pode ser usufruido por terceiros™.

Os ordenamentos de civil law, ao reafirmarem a vincula¢do da coisa
julgada as partes, obstaculizaram a percepgdo de que a coisa julgada, para
desempenhar o seu papel perante a sociedade, pode e deve servir a todos
que podem dela usufruir, ndo importando se foram partes ou se sdo titulares
do direito tutelado ou de situagdo substancial dependente da coisa julgada.

E dificil encontrar, no ambito do civil law, escritos que tenham

se libertado da regra que vincula a coisa julgada as partes’®. O peso do

14 “A distingdo entre eficicia da sentenga e autoridade da coisa julgada pode ter, por
fim, grande importancia para a revisio da doutrina sobre fendmeno muito complexo, o
da influéncia que uma sentenga pode exercer relativamente a terceiros [...]” (LIEBMAN,

Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenga, p. 79).

15 Uma amostra de sensibilidade ao valor de coisa julgada estd presente nas doutrinas
de Giovanni Pugliese e de Michele Taruffo. Pugliese, apos aludir a admissibilidade
da invocagdo da coisa julgada por aquele que ndo participou do processo nas Cortes
estadunidenses, disse que esta tendéncia, ndo obstante contrastante com os principios
do ordenamento italiano, deveria, num futuro proximo, constituir objeto de séria andlise
também na Itdlia (PUGLIESE, Giovanni. Giudicato (dir. civ.). Enciclopedia del Diritto,
XVIIL, 1969, n. 32). Por sua vez, Taruffo argumenta que o art. 2.909 do Cddigo Civil de
1942, ao contrério do art. 1.351 do cddigo de 1865, ndo exige a identidade entre os sujeitos
do segundo e do primeiro processo, mas se limita a aludir aqueles que sdo atingidos pela
coisa julgada. Assim, a correta interpretagdo da norma nao seria a de que a coisa julgada
torna a decisdo imutével e indiscutivel entre as partes, mas a de que torna a decisao imutavel
e indiscutivel para as partes, de modo que a parte vencida estaria proibida de relitigar o
decidido também em face de terceiro, especificamente quando o julgamento do pedido - na
acdo em que presente o terceiro — depende do que foi decidido na sentenga entre as partes.
Embora Taruffo raciocine com base na coisa julgada sobre o pedido - e ndo a partir da
coisa julgada sobre questao decidida incidentemente -, “a sua interpretagao, em meio das

discussoes travadas no direito italiano, tem o grande valor de colocar a coisa julgada no seu
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tradicional conceito que vincula a coisa julgada aos trés elementos da agao,
especialmente as mesmas partes, ainda ¢ sentido na grande maioria dos
paises de civil law, nos exatos termos do que acontecia no direito brasileiro
anterior ao Cdédigo de Processo Civil de 2015. Alids, a despeito da clareza
das regras dos artigos 503 e 506 deste codigo, teme-se que essa carga ainda
possa dificultar o descortinamento da esséncia da coisa julgada, em prejuizo
da autoridade e da eficiéncia do Poder Judiciario e da idonea e eficiente

distribui¢ao de justica aos brasileiros.

4. A PERCEPCAO DE QUE O INTERESSE NA COISA
JULGADA NAO E APENAS DA PARTE E A SUPERACAO
DA REGRA DA MUTUALIDADE NO COMMON LAW

Antes da década de 1940, prevalecia nos Estados Unidos uma regra
chamada de “mutualidade” (mutuality). Essa regra dizia que uma parte
poderia invocar collateral estoppel contra outra apenas quando ambas
tivessem participado do processo em que o collateral estoppel se formou. X
s6 poderia invocar coisa julgada sobre questdo contra Y quando o ultimo
pudesse, em caso de decisdo inversa, invocar a coisa julgada contra X. Ou
seja, poderia invocar a coisa julgada em seu beneficio aquele que pudesse
suportar o seu prejuizo.

A regra, assim, baseada num critério de proporcionalidade, limitava
a coisa julgada as partes, assemelhando-se a regra do civil law. Se o collateral
estoppel s6 pode ser invocado contra aquele que também pode argui-lo, a

coisa julgada é obviamente restrita as partes. Foi nesse exato sentido que

devido lugar”. Ver TARUFFO, Michele. “Collateral estoppel” e giudicato sulle questioni. n.
I1, Rivista di Diritto Processuale, 1972, p. 293 e ss.
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se decidiu em Triplett v. Lowell'®, gerando-se o famoso precedente que
veio a ser revogado em Blonder-Tongue'’, quando a Suprema Corte dos
Estados Unidos referendou o nonmutual defensive collateral estoppel, ou
seja, a possibilidade de o réu, sem ter sido parte no processo em que o
collateral estoppel foi formado, invoca-lo contra a parte vencida. Em
Triplett, decidido em 1936, declarou-se que as regras do common law nao
poderiam proibir a relitigacao da validade de uma patente por esta ja ter
sido declarada invalida em a¢ao contra um diferente réu's.

A regra da mutualidade foi encampada pelo Restatement of
Judgments™ de 1942, que disse que aquele que ndo foi parte na agao em que

proferido o julgamento nao pode ser prejudicado, mas também nao pode

16 Triplett v. Lowell, Supreme Court of the United States, 297 U.S. 638, 1936.
17 Blonder-Tongue v. University of Illinois Foundation, 402 U.S. 313, 1971.

18 “Neither reason nor authority supports the contention that an adjudication adverse
to any or all the claims of a patent precludes another suit upon the same claims against a
different defendant. While the earlier decision may by comity be given great weight in a
later litigation and thus persuade the court to render a like decree, it is not res adjudicate and
may not be pleaded as a defense (...) We conclude that neither the rules of the common law
applicable to successive litigations concerning the same subject-matter, nor the disclaimer
statute, precludes relitigation of the validity of a patent claim previously held invalid in a suit
against a different defendant.” (Triplett v. Lowell, Supreme Court of the United States, 297
U.S. 638, 1936).

19 Ao contrario do que se poderia pensar, tanto o Restatement (First) of Judgments quanto o
Restatement (Second) of Judgments, embora se aproximem de um Cédigo de Processo Civil,
ndo sdo oriundos do Poder Legislativo. Sdo frutos de trabalho do American Law Institute,
elaborados por juristas reconhecidos na Academia, na Advocacia e nas Cortes, empenhados
no estudo de temas que importam para o desenvolvimento justo e eficiente do processo.
De modo que as suas regras nao se impdem, embora sejam altamente respeitadas pelos
advogados e pelas Cortes. Ver VESTAL, Allan D. The restatement (second) of judgments: a
modest dissent. Cornell Law Review, v. 66, 1981, p. 464.
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reclamar os beneficios de qualquer decisdo de questao proferida na agao™.

Antes disso, porém, as Cortes ja vinham se pronunciando em
contrariedade aregra, estabelecendo exce¢oes a mutualidade. Isso acontecia
nos casos em que, depois de reconhecida a irresponsabilidade do condutor
do automovel, o autor vencido propunha nova agio contra o proprietario
do veiculo. Nessa situacdo, reconhecida pela doutrina estadunidense como
exemplar na histéria da superacao da regra da mutualidade, concedeu-se ao
proprietario, réu no segundo processo, a possibilidade de invocar collateral
estoppel para obstar o autor de relitigar a questdao da culpa, decidida no
primeiro processo”.

Entretanto, a primeira — e hoje célebre - decisdo que questionou a
validade da regra, sem pretender simplesmente estabelecer uma excegéo,
foi proferida pela Suprema Corte da Califérnia em 1942, quando do
julgamento de Bernhard v. Bank of America®. Declarou-se que o problema
estava em ndo se perceber que os critérios para admitir e proibir a invocagdo
do collateral estoppel nao podem ser equiparados. A auséncia de percepgao
da distingao entre os critérios ¢ que poderia justificar a proibigao de a nao-
parte invocar a coisa julgada em seu favor, pois ndo haveria motivo légico
para exigir que aquele que pode se aproveitar da coisa julgada tenha sido

parte no processo em que a decisio foi proferida®.

20 “a person who is not a party or privy to a party to an action in which a valid judgment
[...]isrendered [...] is not bound by or entitled to claim the benefits of an adjudication upon

any matter decided in the action” (§ 93, Restatement of Judgments, 1942).

21 Note, Res judicata - mutuality of estoppel and privity rules in automobile negligence
field. New York University Law Quarterly Review, n. 18, 1941, p. 565 e ss.

22 Bernhard v. Bank of America Nat. Trust & Saving Association, Supreme Court of
California, 19 Cal2d 807, 122 P2d 892, 1942.

23 “[...] There is no compelling reason, however, for requiring that the party asserting
the plea of res judicata must have been a party, or in privity with a party, to the earlier

litigation” (Bernhard v. Bank of America Nat. Trust & Saving Association, Supreme Court
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A Suprema Corte dos Estados Unidos declarou a validade da invocagao
do collateral estoppel por terceiro em duas ocasides: em Blonder-Tongue
v. University of Illinois Foundation®, decidido em 1971, e em Parklane v.
Shore®, decidido em 1979. Embora a primeira decisdo tenha afirmado o
nonmutual defensive collateral estoppel e a segunda o nonmutual offensive
collateral estoppel, o que importa é que, em ambos os casos, evidenciou-se a
necessidade de os tribunais abandonarem a regra da mutualidade.

Em Blonder-Tongue, a Suprema Corte revogou parcialmente Triplett
(o precedente que afirmou, em 1936, a possibilidade de a parte vencida
voltar a afirmar a validade da patente contra outro adversario), advertindo
que a principal questdo envolvida na discussdo seria a da racionalidade
de conceder mais de uma oportunidade para alguém discutir uma mesma
questdo, exigindo mais de uma decisio do Judicidrio. Declarou entdo que
conceder multiplas oportunidades para a discussio de uma mesma questio
constitui um atentado a légica da administragdo publica e um descaso em
relagdo aos males que a litigiosidade traz a economia e aos negocios privados®.

Em Parklane v. Shore, a Suprema Corte fez questido de delinear o
motivo da regra da mutualidade para mostra-lo superado. Assim, lembrou
que, sob o fundamento de que seria injusto permitir a invocagao da coisa
julgada por alguém que a ela nao ¢ sujeito, permitia-se a parte vencida
relitigar a questdo ja decidida contra novos adversarios. Mas logo depois
observou que isso seria o resultado de uma confusio existente por detras

da concepgao da regra da mutualidade, que dificultou ver a distingao entre

of California, 19 Cal2d 807, 122 P2d 892, 1942). Ver SCOTT, Austin. Collateral Estoppel
by judgment. Harvard Law Review, v. 56, 1942; CURRIE, Brainerd. Mutuality of Collateral
Estoppel: Limits of the Bernherd doctrine. Stanford Law Review, v. 9, 1957.

24 Blonder-Tongue v. University of Illinois Foundation, 402 U.S. 313, 1971.
25 Parklane v. Shore, 439 U.S. 322, 1979.

26 Blonder-Tongue v. University of Illinois Foundation, 402 U.S. 313, 1971.
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a posi¢do da parte que litigou e foi vencida e a posi¢ao da parte que ndo teve
oportunidade de discutir. Nao eliminar essa confusio, retirando de cena a
regra da mutualidade, implicaria continuar a ver a decisdo desfavoravel a
parte como uma “ndo-decisdo” ou como uma autorizagio para ela livremente
discutir a questdo quantas vezes achar conveniente®.

Como esta claro, enquanto o direito estadunidense teve coragem
para deixar de lado antigos principios do common law e, assim, precisar o
significado de coisa julgada, que se espraiou no dia a dia dos advogados,
juizes e tribunais, o civil law ainda estd submetido ao conceito romano de
coisa julgada e, assim, nado consegue ver que esta deve poder ser invocada
por todos aqueles que sdo legitimos interessados na sua aplicagdo nos
casos concretos.

Diante disto, interessa perguntar por que o direito estadunidense
conseguiu ver e superar algo que na generalidade dos paises de civil law
¢ ainda é um dogma. O civil law, como visto, tem leis processuais que
vinculam a coisa julgada as partes, o que enxuga o oxigénio da doutrina
para pensar livre e adequadamente sobre o tema. Isso é verdade, porém
nao pode servir de desculpa a uma doutrina que tem consciéncia de
que ndo pode ficar restrita a um dogmatismo despido de conexao com
as necessidades da sociedade. De qualquer forma, o direito brasileiro
¢ uma grata exce¢do no cendrio do civil law, constituindo o cédigo de
2015 uma clara demonstragiao de como o abandono das regras legais que
guardam conceitos doutrinarios tradicionais superados é importante para

a adequacdo e a evolucéo do direito.

27 Parklane v. Shore, 439 U.S. 322, 1979. Sobre a regra da mutualidade e sua superagdo no
direito estadunidense, ver SHAPIRO, David. Preclusion in civil actions. New York: Foundation
Press, 2001, p. 48; ISSACHAROFF, Samuel. Civil Procedure, New York: Foundation Press,
2009, p. 160; FRIEDENTHAL, Jack; MILLER, Arthur; SEXTON, John; HERSHKOFF, Helen.
Civil Procedure — Cases and materials. St. Paul: West, 2009, p. 1310 e ss.
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Lembre-se, alids, que o direito estadunidense pode se libertar do jugo
da mutualidade ou da restri¢ao da coisa julgada as partes em virtude do
empenho de uma doutrina que percebeu o real significado da coisa julgada
sobre questdo (collateral estoppel) e de um Judiciario atento a necessidade
de uma eficiente administragdo da justica e da tutela — inclusive econdmica
- dos cidadaos, para quem a coeréncia do direito e a segurancga juridica
sao valores que nao podem ser negociados na mesa de disputa entre os

conceitos doutrindrios.

5. OS DIFERENTES MODOS DE VER A RELACAO
ENTRE A COISA JULGADA E OS TERCEIROS
NO CIVILLAW ENO COMMON LAW

PUGLIESE, quando analisa a eficicia da coisa julgada perante
terceiros, toma em conta a classificacio de Allorio - que, entre todas,
seria “la piis felice”. Nesta ocasido, Pugliese lembra trés espécies de casos
considerados por Allorio®. Os casos em que a situa¢ao decidida no primeiro
processo ¢ prejudicial a situagdo objeto do pedido do terceiro; os casos em
que esta segunda situagdo ¢ a mesma daquela objeto da sentenga do primeiro
processo — em que a parte, enquanto substituto processual ou colegitimado,
tinha o poder para deduzir a situagdo de que o terceiro era o titular; e,
enfim, os casos em que restou decidida situa¢do afirmada por titular de uma
relagio com a mesma origem, o mesmo contetido e a mesma parte contraria

de outras varias relagoes, de que sdo titulares inumeros terceiros®.

28 PUGLIESE, Giovanni. Giudicato (dir. civ.). Enciclopedia del Diritto, XVIII, 1969, n.
30, p. 883.

29 ALLORIO, Enrico. La cosa giudicata rispetto ai terzi, p. 65 e ss.

30 PUGLIESE, Giovanni. Giudicato (dir. civ.). Enciclopedia del Diritto, XVIII, 1969, n.
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Apos observar que os tltimos casos sdo assimilaveis a class action,
Pugliese afirma que, tanto nos casos em que o sujeito que nao participa do
processo é titular ou cotitular da situagdo decidida, quanto naqueles em
que ele é titular de uma situa¢io reputada coincidente com a decidida (class
action), o sujeito alheio ao processo é parte. Como ¢ evidente, a preocupagio
de Pugliese esta centrada na demonstragdo de que a coisa julgada pode
atingir tais sujeitos sem abalar a norma do art. 2.909 do Cddigo Civil
italiano, que restringe a coisa julgada as partes, aos seus herdeiros e aos
“aventi causa™'.

Quando se trilha a légica da doutrina italiana que pensa em grupo de
casos, obviamente nao se questiona o conceito de coisa julgada; procura-
se apenas, a partir do conceito romano de coisa julgada, explicar a sua
incidéncia diante de situagdes particulares.

Nos Estados Unidos, entretanto, o raciocinio utilizado em torno
da extensdo da coisa julgada aos nao participes do processo foi bastante
diferente®?. O problema da coisa julgada na class action tem intima relagdo
com o direito constitucional a um dia perante a Corte. Lembre-se que
o famoso precedente firmado em Hansberry v. Lee, ao compatibilizar
a class action com o devido processo legal, limitou-se a declarar a
indispensabilidade da “representacdo adequada”, definindo-a como
requisito constitucional imprescindivel para a decisdo atingir pessoas que
ndo participaram diretamente do processo.

Esse precedente, é importante que se diga, foi fixado pela Suprema

Corte dos Estados Unidos em 1940%. Assim, muito antes dos precedentes

30, p. 883.
31 Idem.

32 ZEUNER, Albrecht; KOCH, Harald. Effects of judgments (res judicata). International
Encyclopedia of Comparative Law, v. XVI, p. 58 e ss.

33 Hansberry v. Lee, 311 U.S. 32, 61 S.Ct. 115, 1940.
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firmados em Blonder-Tongue v. University of Illinois Foundation (1971)*
e em Parklane v. Shore (1979)%, que declararam a validade do collateral
estoppel em favor de terceiro ou a possibilidade de terceiro invocar coisa
julgada’® formada em processo de que nao participou.

Tenha-se em conta que, na época de Hansberry, a regra da
mutualidade — que proibia que aquele que nao poderia ser prejudicado
pudesse ser beneficiado pela coisa julgada -, embora ja confrontada em
alguns casos, sequer tinha recebido o impacto da decisao formulada pela
Suprema Corte da Califérnia em Bernhard v. Bank of America®. Por
esse motivo, a preocupagdo da Suprema Corte, em Hansberry, foi a de
declarar que a exclusdo de participagdo direta no processo depende de
representa¢do adequada.

Apos as decisdes que validaram a invocagao da coisa julgada por
terceiro que ndo participou do processo, quebrando de forma definitiva a
regra da mutualidade, a Suprema Corte dos Estados Unidos foi chamada a
julgar Richards v. Jefferson County para decidir se a coisa julgada, formada
em processo em que se discutiu direito de uma classe de contribuintes,
mas em que participaram trés pessoas ndo dotadas de representagdo
adequada, poderia prejudicar todos os contribuintes, impedindo-os de

voltar a litigar a questao®.

34 Blonder-Tongue v. University of Illinois Foundation, 402 U.S. 313, 1971.
35 Parklane v. Shore, 439 U.S. 322, 1979.

36 Fala-se em coisa julgada no lugar de collateral estoppel, embora este Gltimo constitua
uma espécie da categoria issue preclusion, porque se tem claro que o que vale, na perspectiva
comparatistica, é a substincia das coisas. Ver VAN HOECKE, Mark. Methodology of
comparative legal research. Law and Method, 2015, p. 16.

37 Bernhard v. Bank of America Nat. Trust & Saving Association, Supreme Court of
California, 19 Cal2d 807, 122 P2d 892, 1942.

38 Richards v. Jefferson County, 517 U.S. 793, 1996.
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A Suprema Corte decidiu que a extensao da coisa julgada em prejuizo
de todos os contribuintes constituiria violagao do devido processo legal,
garantido pela Décima Quarta Emenda. Mais precisamente, observou que
a extensdo dos efeitos prejudiciais aqueles que ndo foram adequadamente
representados negaria Hansberry v. Lee, o precedente que inseriu a class
action no quadro do due process®.

Mas é importante tocar na ferida: caso a questao, na agdo proposta
pelos trés contribuintes, fosse favoravel a todos os membros do grupo, o
collateral estoppel (ou a coisa julgada sobre questao) poderia ser invocado
por qualquer um dos terceiros ou por qualquer um dos membros que ficaram
alheios ao processo. Tratando-se de direitos individuais que dependem
de uma mesma questao, a coisa julgada formada sobre a questdo na agdo
individual de X sempre pode ser invocada por qualquer um dos membros
do grupo, ndo interessando se nessa a¢ao estava (ou ndo) presente um
representante adequado. Os titulares de direitos cuja tutela jurisdicional
depende de coisa julgada sobre questio sempre podem invocéa-la em seu
favor, pouco importando quem esteve a frente do processo em que a coisa
julgada foi formada.

Na esséncia, ndo ha grande diferenca entre a decisdo que produz
collateral estoppel e a decisdo proferida na class action, na medida em
que ambas sdo decisdes de questdo que dizem respeito a pessoas que nao
participam diretamente do processo. A diferenga é que, na class action,
a coisa julgada pode beneficiar e prejudicar a todos*, enquanto que o
collateral estoppel pode apenas beneficiar.

Tanto a coisa julgada na class action, quanto o collateral estoppel

em favor de terceiro, exigiram apenas a percep¢io de que a coisa julgada

39 Richards v. Jefferson County, 517 U.S. 793, 1996.

40 KLONOFF, Robert H. Class actions and other multy-party litigations; ZEUNER,
Albrecht; KOCH, Harald. Effects of judgments (res judicata). International Encyclopedia of
Comparative Law, v. XVI, p. 62 e ss.
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constitui valor que deve poder ser usufruido por todos, especialmente pelos
membros do grupo. Realmente, a class action também parte da premissa de
que a coisa julgada pode ser invocada por terceiros (os membros do grupo),
embora a sua legitimidade, enquanto procedimento que pode beneficiar e
prejudicar, esteja condicionada a representacao adequada.

A aplicabilidade do collateral estoppel em favor de terceiro requer
apenas o confronto entre o processo em que a decisao foi proferida e
aquele em que se pretende vé-la valer. Basta constatar se a questdo do
segundo processo é idéntica a decidida, bem como analisar se a questao foi
discutida, decidida e foi necessaria ao julgamento do pedido. Entretanto, o
principal indicativo da aplicabilidade do collateral estoppel é negativo, ou
seja, € o de que o collateral estoppel nao pode prejudicar quem nao teve o
seu dia perante a Corte. A regra, assim, é a de que a coisa julgada sempre
pode ser invocada, inexistindo qualquer limite a sua extensdo, desde que ndo
traga prejuizo a quem ndo participou do processo.

Perceba-se que o raciocinio de Pugliese nao foi além do agrupamento,
entre os casos em que a coisa julgada pode atingir quem nao participou
diretamente do processo, daqueles em que se decidiu situagdo afirmada por
titular de relagdo com a mesma origem, conteudo e parte contraria de outras
inimeras relagdes, de titularidade de nao participes diretos do processo.

Desse modo a doutrina de civil law pode explicar a coisa julgada
enquanto fendmeno da agdo de classe, em que direitos titularizados por
membros de um grupo sao discutidos. Esse raciocinio adequou a coisa
julgada a tutela coletiva dos direitos individuais dos membros de um
grupo. Porém, se a logica do civil law sempre foi a de preservar a regra
“coisa julgada-partes”, realmente ndo era possivel ver a coisa julgada como
algo proibitivo da possibilidade de o vencido voltar a relitigar a questdo
contra um terceiro, alheio ao processo em que a decisdo foi proferida.

A percepgao da diferenca entre o modo de visualizar a relagao entre
a coisa julgada e os terceiros, nos Estados Unidos e no civil law, permite
enxergar o motivo pelo qual o civil law viu apenas alguns terceiros. A regra

da mutualidade dizia que a coisa julgada deveria ser aplicada de modo
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reciproco, podendo ser invocada por uma parte contra a outra e ndo por
um terceiro contra a parte. Essa regra foi quebrada quando se declarou que
o terceiro, alheio ao processo em que formada a coisa julgada, pode invoca-
la para impedir o vencido de rediscuti-la. Para tanto, evidentemente nao
foi preciso estabelecer qualquer identidade ou conexdo entre as situagoes
substanciais decididas e dos terceiros ou, mais claramente, nio houve
qualquer preocupa¢do em manter intacta a regra de que a coisa julgada
diz respeito as partes. Bem por isso, os terceiros do common law nada
tém a ver com os terceiros do civil law. Os primeiros sdo aqueles que ndo
participaram do processo em que a coisa julgada foi formada, mas tém
interesse em invoca-la contra o vencido; os dltimos sdo aqueles que estdo

atrelados a regra geral de que a coisa julgada é restrita as partes.

6. RECONSTRUCAO DO CONCEITO DE COISA JULGADA:
A POSSIVEL INVOCACAO PELO TERCEIRO CONTRA
O VENCIDO

Chiovenda disse que “a sentenca entre A e B vale em relagio a
todos enquanto ¢é sentenga entre A e B”*. Essa frase, ao que tudo indica,
deriva das doutrinas de WACH®* - que afirmou que, quando a sentenca é
proferida entre os legitimos contraditores, “a coisa julgada entre as partes se
produz, enquanto tal, perante todos” — e de Mendelssohn BARTHOLDY®,

»

41 “[...] cosi la sentenza fra A e B vale rispetto a tutti, in quanto & sentenza fra A e B
(CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile, p. 921).

42 WACH, Adolf. Handbuch des deutschen Civilprozess, v. 2. Leipzig: Duncker &
Humblot, 1885, p. 81 e ss; WACH, Adolf. Manual de derecho procesal, v. 2. Buenos Aires:
EJEA, 1977, p. 415 e ss.

43 BARTHOLDY, Albrecht Mendelssohn. Grenzen der Rechtskraft. Leipzig: Duncker &
Humblot, 1900, p. 505 e ss.
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que apontaram para uma tendéncia de compreensdo da coisa julgada
unicamente a partir da sua eficacia objetiva*.

E certo que a posi¢io de Wach ou, mais claramente, a ideia de que
a coisa julgada ndo tem limites subjetivos, ndo prevaleceu na Alemanha®,
que se manteve presa a regra de que a coisa julgada diz respeito as partes,
podendo excepcionalmente atingir terceiros. De qualquer forma, a
frase de Chiovenda nao apenas tomou uma dimensao diferente daquela
originariamente proposta na Alemanha; ela ficou presa as partes e aqueles
que, titulares do direito discutido ou de direitos a ele conexos, poderiam
ser afetados pela coisa julgada®. E isso nao sé porque a doutrina italiana
sempre buscou compatibilizar o significado de coisa julgada com a regra
inter partes, presente no art. 1.351 do Cddigo Civil de 1865 e no art. 2.909
do Cddigo Civil de 1942.

Em determinada perspectiva, seria possivel dizer que a frase de
Chiovenda era inadequada a leitura do fendmeno da coisa julgada. Ora, é

indiscutivel que a sentenga do juiz, enquanto ato de positivagdo do poder

44 PUGLIESE, Giovanni. Giudicato (dir. civ.). Enciclopedia del Diritto, XVIII, 1969, n. 29,
p- 877. Ver o importante livro de TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficdcia
da sentenga e da coisa julgada civil. Sio Paulo: RT, 2006, fruto da tese com que conquistou

a cadeira de Professor Titular de Direito Processual Civil da Universidade de Sao Paulo.

45 Segundo Liebman, a posi¢do de Wach “logrou pouca repercussio e foi depois
decididamente repelida de modo quase sumario por toda a doutrina tedesca posterior, como
contrdria a tradigdo e ao direito positivo” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade

da sentenga, p. 82).

46 “Sebbene i risultati pratici possano non cambiare, 'impostazione del Chiovenda,
influenzata dalla dottrina tedesca, risulta molto diversa da quella della dottrina italiana
anteriore e dall’art. 1351 c.c. che la ispirava. Ma essa non giungeva fino a contraddire la
regola della limitazione soggettiva del giudicato, rimanendo al di qua della conclusione
del Mendelssohn Bartholdy e non approfondendo sufficientemente la spiegazione
dell’oggetto del giudicato nei diversi casi e per le diverse categorie di terzi.” (PUGLIESE,
Giovanni. Giudicato (dir. civ.). Enciclopedia del Diritto, XVIII, 1969, n. 29, p. 877).
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estatal, deve ser respeitada por todos, independentemente da situagdo em
que se encontram. O ato que resolve o litigio, assim como qualquer ato que
expressa o poder do Estado, obviamente deve ser considerado por todos.
Lida a frase nesse sentido, em que a énfase recai no respeito a sentenca
judicial, ela ndo ajudaria muito na andlise do tema da coisa julgada.

Ademais, Chiovenda, ao falar que a sentenga, embora valendo para
todos enquanto sentenga entre A e B, ndo prejudica juridicamente os
terceiros, fez ver que o valor que pode atingir os terceiros nao se confunde
com a coisa julgada, restrita unicamente as partes”. Alids, como antes
ja dito, Liebman mais tarde sustentou de modo enfatico que, enquanto
a autoridade da coisa julgada é restrita as partes, o que atinge todos os
terceiros ¢ algo diverso, ou seja, é a eficacia da sentenga*. Se a primeira
estaria irremediavelmente vinculada as partes, o problema dos terceiros
seria outro, relacionado aos efeitos da sentenca. O que poderia ter efeitos
além das partes, portanto, ndo seria a coisa julgada.

Distinguir a autoridade da coisa julgada dos efeitos da sentenga
para demonstrar que aquilo que pode valer para os terceiros é outra coisa,
obviamente, fica muito longe de poder resolver o problema do significado
de “coisa julgada perante todos”. Como é 6bvio, distinguir conceitualmente
a vinculacido dos terceiros da vinculagdo das partes ndo tem importincia
quando se pretende deixar claro que os terceiros sempre podem se valer do
valor que se expressa na invocag¢do da imutabilidade e da indiscutibilidade
de uma decisao.

A despeito de a maioria dos doutrinadores italianos do século XX
ndo ter se escondido por detrds da diferenca conceitual entre autoridade

da coisa julgada e vinculagao de terceiros, admitindo que o problema dos

47 PUGLIESE, Giovanni. Giudicato (dir. civ.). Enciclopedia del Diritto, XVIII, 1969, n.
29,p. 877 ess.

48 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenga, p. 79 e ss.
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terceiros também esta na coisa julgada, nunca foi bem explicado o que
significaria dizer que uma decisao, que a principio obviamente diz respeito
as partes, vale perante todos®.

Nao ha duvida que a doutrina de civil law nao pode precisar o
significado de coisa julgada perante todos em virtude de ter sempre ligado
a esséncia da coisa julgada a sua eficacia subjetiva. A discussdo ndo poderia
ir além da pergunta sobre a eficicia da coisa julgada diante daqueles que
sdo titulares ou cotitulares do direito decidido ou daqueles que sio titulares

de uma situa¢do que depende do direito decidido ou da coisa julgada™.

49 Carnelutti também trabalhou com a ideia de que a coisa julgada “vale per tutti”. Ao
tratar da eficdcia da coisa julgada, disse que a opinido majoritdria confundiria a eficacia e o
objeto da coisa julgada. “O objeto, ndo a eficdcia, ¢ limitado. O juiz, porque julga em torno
a uma lide, decide entre as partes, mas ndo para as partes. A sua decisio entre as partes vale
para todos” (CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo, p. 275). O interessante é que
Taruffo, para evidenciar a possibilidade de o terceiro se valer da coisa julgada, argumentou
que a coisa julgada torna a decisao indiscutivel para as partes (e ndo somente entre as
partes), de forma que o vencido estaria proibido de relitigar o decidido perante terceiro
(TARUFFO, Michele. “Collateral estoppel” e giudicato sulle questioni n. 11, Rivista di Diritto
Processuale, 1972, p. 293 e ss). De qualquer forma, Carnelutti quis enfatizar que a decisao,

porque proferida entre as partes e nao (apenas) para as partes, “vale per tutti”.

50 Lembre-se que Carnelutti, numa primeira fase, viu a eficacia reflexa como algo que ndo
tinha a natureza da coisa julgada, distinguindo eficacia direta e eficacia reflexa: “Il vero &
dunque che, se la cosa giudicata non si estende oltre la lite in judicium deducta, si espande
abbondantemente al di la di questo limite. Si & per lungo tempo creduto e si continua a
credere che tale espansione debba spiegarsi come una eccezione al principio della efficacia
limitata del giudicato; e anche a questo proposito si parla di terzi rispetto ai quali avrebbe
e di terzi rispetto ai quali non vale il giudicato. Questa é, a mio avviso, una falsa strada.
(...) La teoria generale del diritto ha gia chiarito un fenomeno cosi fatto in un campo pitt
generale, che non sia quello della cosa giudicata, parlando di effetti giuridici riflessi. (...)
Onde il compito della dottrina processuale si limita a chiarire la natura di questa efficacia
della sentenza oltre i confini della lite e a distinguerla da quella che propriamente si chiama
la autorita della cosa giudicata; non pit.” (CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto

processuale civile, v. 1, p. 297, 299 e 300). Mais tarde, porém, unificou a natureza destas
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Mais do que isso seria desnecessario a quem esta atrelado a uma regra que
diz que a coisa julgada recai sobre as partes ou sobre aqueles que podem
ser equiparados a parte’.

A coisa julgada, além de ter significado que vai muito além das
partes, constitui técnica processual destinada a, sobretudo, tutelar a
seguranca juridica®, impedindo a modifica¢ao e a rediscussdo do que
o juiz decidiu. A coisa julgada ndo constitui algo que deriva exclusiva e
necessariamente da sentenca que julga o pedido nem diz respeito apenas
as partes presentes no processo.

Compreendera coisajulgada como umatributo ouuma consequéncia

necessaria da sentenca que resolve um litigio entre as partes é, antes de tudo,

eficdcias, incluindo na mesma categoria a eficcia inter partes e a eficacia contra terceiros:
“Che il giudicato, come qualsiasi altro fatto giuridico, spieghi i suoi effetti erga omnes non
vuol dire che tutti ne sentano gli effetti allo stesso modo, cioe li subiscano con la medesima
intensita. (...) Fu cosi che la scienza ¢ dovuta passare attraverso la nota distinzione tra
efficacia diretta e efficacia riflessa del giudicato, la quale & valsa, se ¢ lecita una frase volgare,
a salvare la faccia della massima tradizionale: i terzi sono bensi vulnerabili anch’essi, ma
solo indirettamente, per riflesso o, se vogliamo dire, per ripercussione (...) Sulla differenza
tra efficacia diretta e efficacia riflessa, intorno alla quale ho ragione oggi di ricredermi, come é
spiegato nel testo, ho particolarmente insistito nella polemica con Liebman” (CARNELUTTI,

Francesco. Diritto e Processo, p. 275 e ss).

51 A doutrina italiana sempre estudou o tema dos limites subjetivos da coisa julgada de
forma incompleta ou parcial. “[...] da un lato, si é fatto capo essenzialmente alla connessione
sussistente tra il rapporto sostanziale dedotto in giudizio tra le parti e il rapporto sostanziale
esistente tra una parte e un terzo, e non al rapporto tra il primo processo (tra le parte) e il
secondo (tra una parte e il terzo). Dall’altro lato il tema degli effetti del giudicato nei confronti
del terzo ¢ sempre stato affrontato esclusivamente sotto il profilo delle conseguenze
sfavorevoli che il giudicato formatosi tra le parti puo produrre a carico del terzo, e non sotto
quello delle eventuali conseguenze favorevoli che al terzo possono derivare dall'accertamento
vincolante del rapporto esistente tra le parti”. (TARUFFO, Michele. “Collateral estoppel” e
giudicato sulle questioni, n. II, Rivista di Diritto Processuale, 1972, p. 293-294).

52 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Ed. RT, 2005, p. 61 e ss.
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algo incompativel com a tutela dos novos direitos. Ora, dizer que a coisa
julgada pode ser erga omnes ou ultra partes simplesmente porque alguém
tem legitimidade para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos demonstra que a coisa julgada tutela a seguranga nos termos
em que o legislador supde adequados e, assim, que a coisa julgada pode
tutelar muitos ou em alguns casos todos, independentemente de quem
participou diretamente do processo em que a coisa julgada se formou.

O art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor exclui a coisa
julgada quando o pedido de tutela de direitos difusos ou de direitos
coletivos é julgado improcedente por insuficiéncia de provas. Nesses casos,
a norma afirma expressamente que outro legitimado a tutela dos direitos
transindividuais “podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova” (art. 103, I, CDC). A técnica da coisa julgada
foi livremente utilizada pelo legislador de forma ainda mais benéfica aos
terceiros em caso de tutela de direitos individuais homogéneos. Nesta
situagao, s6 ha coisa julgada quando o pedido ¢ julgado procedente,
inexistindo coisa julgada quando o pedido é julgado improcedente. A
coisa julgada, assim, apenas pode favorecer, jamais prejudicar os terceiros
que nao participaram diretamente do processo*. Como esta claro, a coisa
julgada é utilizada pelo legislador de acordo com as necessidades do
processo justo e, por isso, nao pode ser confundida com algo que decorre

exclusiva e necessariamente da resoluciao de um litigio entre partes™.

53 Esclarece-se ainda que, “em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor agao de indenizagio a
titulo individual”. (§ 2°, art. 103, CDC).

54 Sobre a coisa julgada na agdo declaratdria de inconstitucionalidade, ver MARINONI,
Luiz Guilherme. Curso de Direito Constitucional (Sarlet, Marinoni e Mitidiero), 7. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 1192-1211; MARINONI, Luiz Guilherme. Die Wirksamkeit
der Entscheidung iiber die VerfassungsmdiBigkeit — in welchen Fillen ist ihre gerichtliche

Uberpriifung méglich? ZZPInt - Zeitschrift fiir Zivilprozes International Jahrbuch dés
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A ideia de que a coisa julgada é uma técnica a tutela da seguranga fica
ainda mais clara ao se observar o art. 16 da Lei da A¢do Civil Publica, que
diz que a sentenca fara coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia
territorial do dérgdo prolator®™. O art. 16 desvincula a coisa julgada dos
terceiros que, titulares dos direitos tutelados em juizo pelo legitimado a
tanto, potencialmente poderiam ser beneficiados pela coisa julgada. A coisa
julgada, nesse caso, fica muito longe do que foi resolvido pela sentenca.

Isso tudo evidencia que a coisa julgada pode ser utilizada de modo
variado. O legislador brasileiro reconheceu ja ha algum tempo que a coisa
julgada é um atributo que lhe permite tutelar normativamente a seguranga
juridica a luz da sua percepgao de “processo justo™.

Mas o que realmente importa demonstrar é o significado de coisa
julgada que “vale em relagdo a todos”. E possivel enumerar varios pontos
para demonstrar como a coisa julgada se afastou desta nogao. Como pano de
fundo, considere-se que, como a coisa julgada foi vista como uma espécie de
escudo contra os que pretendem desconsiderar a sentenga, imaginou-se que
esta ndo precisaria tutelar mais ninguém do que as partes e alguns poucos
terceiros a elas vinculados na dimensdo do direito substancial. A doutrina
italiana, assim como a brasileira, no minimo analisou a eficdcia subjetiva da
coisa julgada sem a devida abrangéncia, desconsiderando a potencialidade
do seu uso em favor de terceiros.

Esqueceu-se, em primeiro lugar, que a coisa julgada é inerente ao

Estado de Direito e, portanto, deve ser utilizada para obstar a rediscussdo

Internationalen Zivilprozessrechts, v. 18, 2014, p. 393 e ss.

55 Sobre o ponto, ver a relevante e correta critica de ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela
coletiva de interesses individuais. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 68 e ss, p. 301 e ss, p. 364.

56 Francisco Verbic, no direito argentino, realiza interessante analise da tutela coletiva do
meio ambiente a luz do collateral estoppel estadunidense. Ver VERBIC, Francisco. La cosa
juzgada en el proceso civil estadunidense y su influencia sobre el proyecto de reformas a la ley
n. 25.675, Revista de Processo, v. 167, 2009.
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do que o Estado ja decidiu, ndo importando se o vencido esta diante da
parte com quem litigou ou diante de um novo adversario. Deixar o Estado
exposto a relitigacdo, apenas porque o vencido estd litigando com outro,
¢ negar autoridade ao que jd foi decidido; é transformar a decisdo estatal
em uma opinido para o vencido, estimulando-o a litigar diante de outros
adversarios. Na verdade, é supor que a decisdo judicial vale apenas para
resolver o problema do vencedor, o que retira a possibilidade de o discurso
juridico estatal, peculiar ao processo jurisdicional, assumir o seu devido
valor perante a sociedade. Se as decisdes estatais devem ser respeitadas e
confidveis, nao ha como aceitar que o processo civil possa ser estruturado
de modo a dar ao juiz a possibilidade de decidir varias vezes uma mesma
questdo para a mesma parte. A menos que se pretenda desconsiderar
aqueles que estdo atentos as decisdes sobre os seus direitos. Realmente, se
uma decisdo pode variar, depois de ter declarado algo que é fundamental
para a protecdo do direito de muitos, estes ndo podem ter qualquer
expectativa legitima em relagdo aos 6rgdos estatais instituidos para tutela-
los. Ora, quando se admite a rediscussao do decidido pelo simples fato
de o vencido estar debatendo com outro, simplesmente se declara que
o Judicidrio nao responde a sociedade, mas aqueles que imaginam que
podem litigar tantas vezes quantos forem os seus adversarios. Opta-se pela
litigancia desenfreada em detrimento da seguranga juridica e da tutela da
confianga dos cidaddos nas decisoes estatais™.

Além do mais, quando a coisa julgada vale apenas para as partes,
nega-se a devida sangdo estatal ao vencido. A coisa julgada ndo pode se
limitar a impedir o vencido de voltar a discutir com quem litigou. A sangdo
que deve advir da coisa julgada é a proibigdo de relitigagdo do decidido,
seja com a antiga parte seja com qualquer outra pessoa. E no minimo

curioso afirmar que o perdedor s6 nao pode voltar a litigar com quem ja

57 MARINONLI, Luiz Guilherme. Cultura y previsibilidad del derecho - La justificacion de

un sistema de precedentes en clave historica moderna. México: Porraa, 2016, p. 63 ¢ ss.
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discutiu. Essa afirmacdo teria fundamento se a logica da distribuigao estatal
de justica pudesse partir da premissa de que o vencido perde para o seu
especifico contendor e nao porque ¢ declarado judicialmente sem razao.
Quem é vencido num processo é declarado sem direito; ndo é simplesmente
declarado um perdedor diante do vencedor. Se a decisdo, a despeito de ter
sido proferida em processo entre A e B, declara que A nao tem razao, ela
obviamente deve valer em todos os processos em que A novamente alegar
ter razéo, pouco importando se diante de C, D ou outro qualquer.

Por fim, se uma decisdo judicial revela o entendimento do Estado
acerca de uma questdo do interesse de muitos, ndo hd razdo para entender
que este entendimento deva valer apenas no processo em que a decisao é
proferida, como se fosse enderecado somente ao vencedor. A ideia de que
a coisa julgada serve as partes e, especialmente, ao vencedor, encobriu os
verdadeiros destinatdrios da coisa julgada. Inexiste motivo sério para supor
que a coisa julgada, enquanto expressio da tutela da seguranga juridica,
possa proteger unicamente as partes, como se todos aqueles que dependem
da decisdo para a tutela jurisdicional dos seus direitos devessem ser alheios
ou indiferentes a coisa julgada que lhes beneficia®®.

Note-se, por exemplo, que se a patente é declarada invalida na ac¢do

inibitéria proposta por A contra B, ndo ha racionalidade em permitir que

58 “Al riguardo, va subito precisato che il problema non riguarda soltanto I'efficacia del
giudicato sulle questioni, bensi, da un punto di vista pit generale, la possibilita per il terzo
di valersi, contro una delle parti del primo processo, del giudicato formatosi su un punto
deciso, in tale giudizio, in modo tale da produrre conseguenze giuridiche favorevoli al terzo
medesimo. A differenza di quanto accade nell’'ordinamento nordamericano, dove dottrina
e giurisprudenza hanno ampiamente affrontato il tema del giudicato nei confronti del terzo
non solo dal punto di vista del vincolo che costui puo subire per effetto del giudicato formatosi
tra le parti, ma anche sotto il profilo della possibilita che il terzo si avvalga del giudicato
a lui favorevole, un’elaborazione di questo secondo tema manca della nostra dottrina”.
(TARUFFO, Michele. “Collateral estoppel” e giudicato sulle questioni, n. II, Rivista di
Diritto Processuale, 1972, p. 293).
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A possa voltar a se basear na patente para propor agao inibitéria contra C*.

Como ¢ 6bvio, C também ¢é destinatario da coisa julgada formada sobre

59 De acordo com o Superior Tribunal de Justica, a agdo inibitéria, fundada no registro de
patente ou marca, é de competéncia da Justica Federal, uma vez que a questao da validade do
registro, prejudicial para a ordem de inibi¢ao do uso, ndo pode ser decidida incidentemente
pela Justica Estadual. Em sede de recurso repetitivo, a 2* Se¢do, ao analisar se seria possivel a
Justica Estadual impor ordem de absten¢io de uso de marca com base na invalidade do seu
registro perante o INPI, advertiu que, “quanto ao pedido de abstengio (inibi¢do) do uso da
marca, divida ndo hd quanto a competéncia da Justiga Federal, até por decorréncia expressa
do artigo 173 da LPI, sendo a abstengdo de uso uma decorréncia légica da desconstitui¢do do
registro sob o fundamento de violagao do direito de terceiros”, e ao final decidiu dar provimento
ao recurso especial “para, em reconhecimento da incompeténcia da Justica Estadual, afastar
a determinagdo de abstengdo de uso de suas proprias marcas registradas” (REsp 1527232/
SP, Segunda Se¢ao, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe 05.02.2018). Nesta ocasido, a 2°
Segdo, para fundamentar sua decisdo, invocou acérdao da 3* Turma, que analisou hipdtese
de ac¢do inibitéria em que a invalidade do registro foi alegada em contestagido. Nesse caso,
observou-se que, “ainda que a lei preveja, em seu art. 56, § 1°, a possibilidade de alegagdo
de nulidade da patente como matéria de defesa, a melhor interpretagdo de tal dispositivo
aponta no sentido de que ele deve estar inserido no contexto de uma agdo auténoma, em
que se discuta, na Justiga Federal, o proprio registro”, uma vez que “ndo faria sentido exigir
que, para o reconhecimento da nulidade pela via principal, seja prevista uma regra especial
de competéncia e a indispensdvel participagido do INPI, mas para o mero reconhecimento
incidental da invalidade do registro nao se exija cautela alguma. [...] A discussao sobre a
validade de um registro de marca, patente ou desenho industrial, nos termos da LPI, tem
de ser travada administrativamente ou, caso a parte opte por recorrer ao judicidrio, deve
ser empreendida em agdo proposta perante a Justica Federal, com a participagio do INPI
na causa”. Com base nestes fundamentos, a 3* Turma decidiu que a Justi¢a Estadual nao
tem competéncia para decidir sobre a questdo da validade do registro de patente ou marca,
nem mesmo incidentemente e sem forga de coisa julgada (REsp 1281448/SP, 3* Turma,
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 08.09.2014). Assim, no entendimento do Superior Tribunal
de Justica, a agdo inibitéria fundada em violagdo de registro de patente ou marca deve ser
proposta perante a Justiga Federal. Portanto, como o juiz competente para a agdo inibitdria
¢é também materialmente competente para a questdo prejudicial que pode ser formada em
virtude da alega¢do de invalidade do registro, a decisiao da questao ¢ apta a produzir coisa

julgada, nos termos do art. 503, § 1°, III do Cédigo de Processo Civil.
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a validade da patente, na medida em que A esta a dizer que C infringiu a
patente. Na verdade, a coisa julgada é tdo importante aqueles que podem
ser ditos infratores da patente quanto ao litigante cujos argumentos foram
concretamente reconhecidos no processo em que a patente foi declarada
nula. Note-se que, ao se excluir os terceiros do dmbito de protecdo da coisa
julgada, opta-se por uma irracional e indevida restrigdo da tutela da seguranga
a B. S6 B, e ninguém mais, poderia obstaculizar A de voltar a litigar com base
na patente ja declarada invalida, deixando-se todos os demais concorrentes
de A vulneraveis aos males de uma litigacao sem freios.

Todos os concorrentes de A devem ser destinatarios da coisa julgada
que invalidou a patente pelo simples fato de que a decisio de invalidade
ndo interessa somente ao vencedor, mas diz respeito a todos, nesse caso
especificamente aqueles que sdo concorrentes da parte que se diz titular
da patente. Caso se entendesse pela restricdo da coisa julgada a A e B,
negando-se a sua invocagao por terceiros, a justificativa deveria ser a de que
apenas aquele que participou em contraditdrio, alegando e provando, pode
se valer da coisa julgada, vendo-se entdo a coisa julgada mais como uma
conquista da parte do que como um mecanismo de tutela da previsibilidade
e da confianga.

Nédo ha como ndo ver que a restrigio da coisa julgada as partes
obscureceu a sua prdpria razao de ser. Ora, a coisa julgada é, acima de
tudo, requisito destinado a tutelar a autoridade do Estado, na medida em
que uma decisdo nao constituiria positivagdo do poder estatal caso pudesse

ser modificada ou rediscutida®. Por ser atributo destinado a conferir

60 “O recrudescimento da decisdo judicial, apice do discurso juridico, é imprescindivel
para que o proprio discurso tenha razdo de ser e, assim, realmente exista enquanto discurso
juridico. A coisa julgada, portanto, ndo é uma regra preocupada com o conteudo do
discurso, mas sim uma condi¢@o para que o discurso seja um discurso institucional limitado
no tempo e, destarte, um discurso juridico propriamente dito. Na verdade, se a discussdo

juridica nao tiver um termo a partir do qual a decisdo nao possa ser questionada, nao havera
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autoridade as decisoes judiciais, a coisa julgada, além de imprescindivel a
configuracdo do Estado de Direito, pode ser invocada por todos aqueles
que, num processo jurisdicional, tem legitimo interesse em proibir a
rediscussdo do ja decidido.

Em outras palavras, embora a coisa julgada se forme em processo
entre A e B, ela é invocavel, contra aquele que discutiu e restou vencido,
por qualquer um que legitimamente dela possa usufruir. E este, e ndo outro,
o significado que se deve extrair do velho ditado de que a coisa julgada, a
despeito de firmada para a A e B, “vale perante todos”. A coisa julgada
ndo vale perante todos apenas porque deve ser respeitada por todos. Fosse
assim, nao haveria sequer motivo para se perder tempo elaborando esta ou
aquela frase. A coisa julgada “vale perante todos” porque pode ser afirmada
por todos que legitimamente podem invocd-la em face daquele que foi
declarado sem razdo.

A coisa julgada, a principio, pode beneficiar a todos, embora nunca
possa prejudicar quem nao participou do processo. Mas se a eficacia
prejudicial é vedada ja em nivel constitucional, na medida em que ninguém
pode ser prejudicado por decisdo proferida em processo em que nao pode
participar em contraditério, a eficacia favoravel pode ser limitada ou nao
ou mesmo pode ter a sua incidéncia concreta remetida ao juiz do caso
pelo legislador, sempre conforme a sua opgao de processo civil adequado
a tutela dos direitos.

Melhor explicando: a coisa julgada, em abstrato ou potencialmente,

sempre pode ser invocada por aqueles que legitimamente dela podem

sentido em falar em discurso juridico nem muito menos em realiza-lo. Ora, um discurso
juridico incapaz de se estabilizar ¢ uma contradigio em termos, jd que o poder, fundamento
do discurso juridico, imprescinde do recrudescimento. E por isto que um discurso aberto a
eterna discussao jamais sera um discurso juridico ou um discurso do poder estatal, mas tao
somente um discurso pratico-geral.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da
coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade, Sao Paulo: Ed. RT, 2016, p. 47-48).
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usufruir. Entretanto, como a coisa julgada é uma técnica a servico de
valores constitucionais, especialmente da seguranga juridica, o legislador
pode, impressionado pela liberdade de litigar, restringir a coisa julgada
as partes sem incidir em inconstitucionalidade. Porém, essa ndo é, sem
qualquer duvida, a melhor opgdo, ja que ndo sé desconsidera a tutela da
confianga nas decisoes estatais, mas sobretudo ignora a necessidade de
coeréncia na distribui¢do do direito. De modo que a opgdo do Codigo de
Processo Civil de 2015, ao deixar clara a coisa julgada sobre questdo (art.
503, CPC) e ao abrir a possibilidade da sua invocacdo pelo terceiro (art.
506, CPC), coloca o sistema brasileiro em uma posi¢ao de nitida vantagem
no ambito do civil law. Note-se que o art. 506 do codigo de 2015 eliminou
a condi¢do negativa para a extensdo dos efeitos benéficos da coisa julgada
aos terceiros, entdo presente no artigo 472 do codigo de 1973°. Isso constitui
clara e insofismavel prova da inten¢ao do legislador de revestir a questao
com coisa julgada e fazé-la invocavel por terceiros.

Alids, o momento ¢ favordvel para chamar a aten¢do para a
norma que diz que, no caso de direitos individuais homogéneos, a coisa
julgada somente produz efeitos para beneficiar os representados e para
prejudicar a parte adversa (art. 103, III, CDC). Essa norma sé tem sentido
quando se pensa na agdo coletiva enquanto modelo processual voltado
ao fortalecimento da tutela dos direitos individuais homogéneos, ou
melhor, quando se vé importancia na jungdo das pretensodes individuais
para se ter um unico palco para o debate e um legitimado diferenciado
(art. 5°, LACP e art. 81 do CDC) a tutela dos direitos. Porém, quando

relacionada unicamente a eficdcia da coisa julgada, a norma assume

61 CPC, 1973, Art. 472. A sentenqa faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se
houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a

sentenca produz coisa julgada em relagio a terceiros.
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semblante estranho. Se a coisa julgada ndo pode beneficiar o adversario do
legitimado a tutela dos direitos individuais homogéneos, a conclusio ¢é a
de que o processo e a coisa julgada sé tém razao de ser quando os terceiros
podem ser beneficiados. Deixando-se de lado a discussdo em torno de se é
adequado expor aquele que ja venceu a um sem-numero de agdes coletivas
e individuais, hd uma evidéncia incontestdvel: a norma do art. 103, III, do
Codigo de Defesa do Consumidor, perde racionalidade quando se tem
presente que a coisa julgada, para beneficiar, ndo tem motivo para exigir
um modelo procedimental especifico ou um legitimado definido pela lei
como adequado.

A verdade é que a coisa julgada, para beneficiar estranho ao processo,
depende precisamente dos requisitos delineados no art. 503 do cédigo de
2015, nitidamente inspirado no § 27 do Restatement (Second) of Judgments.
A circunstancia de o Cddigo de Processo Civil ter buscado inspiragao
no direito estadunidense justifica ainda mais um novo conceito de coisa
julgada, desatrelado da sua eficacia subjetiva.

A coisa julgada sobre questdo apenas nao se forma e, assim, ndo pode
ser transportada para outro processo, seja entre as mesmas partes, seja entre
um terceiro e a parte vencida, quando a questao nao foi discutida em razao
de revelia (art. 503, § 1°, II, CPC), ndo pdde ser devidamente discutida em
virtude de alguma restri¢ao atinente ao contraditério (art. 503, § 2°, CPC),
ndo foi (adequadamente) decidida (art. 503, § 1°, CPC), ndo constituia um
pressuposto necessario ao julgamento do pedido (art. 503, § 1°, I, CPC) ou
quando o juiz que a decidiu ndo era dotado de competéncia, em razao da
matéria ou da pessoa, para resolvé-la como questao principal (art. 503, §
12, 111, CPC).

Como deflui da propria dicgdo do art. 503, a compreensdo da “nova”
coisa julgada — que ndo mais se restringe ao pedido e ndo mais apenas
objetiva vincular A e B - exige atengdo ao fato de que a sua delimitagdo,
depois de muito tempo, passou a depender do juiz do processo em que é

invocada. Do absolutismo da regra que vinculava a coisa julgada as partes,
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preocupando-se apenas com determinados terceiros, chegou-se a normas
que transferiram, em boa medida, a eficacia da coisa julgada - tanto objetiva

quanto subjetiva — as maos do juiz.
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Desconsideracao da personalidade societaria e
responsabilizacdo de terceiros na Lei de Improbidade
Administrativa e na Lei Anticorrup¢ao’

The disconsideration of societal personality and the
accountability of third parties in Administrative
Improbity Law and Anti-Corruption Law

Margal Justen Filho?

RESUMO: A Lei Anticorrup¢ao (Lei n. 12.846/2013) previu a
responsabilizacdo das pessoas juridicas por atos de corrupg¢ao praticados
contra a Administragdao Publica. O presente artigo faz um exame de suas
regras para permitir uma compreensido mais precisa da disciplina sobre
temas similares da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992).

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideragdo; personalidade societdria;

responsabilidade; Lei de Improbidade Administrativa; Lei Anticorrupgao.

ABSTRACT: The Anti-Corruption Law (Law n. 12.846/2013)
provided for the accountability of legal persons for acts of corruption

committed against the Public Administration. This article examines its

1 O texto foi originalmente publicado na Revista da EMER], v. 20, n. 3, set.-nov., 2018.

2 Mestre e Doutor em Direito Publico pela PUCSP. Parecerista, Arbitro e Advogado.
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rules to allow a more precise understanding of the discipline on similar
themes of the Law of Administrative Improbity (Law n. 8.429/1992).
KEYWORDS: “Disregard” doctrine; corporate personality; responsi-

bility; Improbity Administrative Law; Anti-corruption Law.

1. 0 AMBITO SUBJETIVO DE VIGENCIA
DA LEI DE IMPROBIDADE

A Lei de Improbidade Administrativa — LIA (Lei n. 8.429/1992)
¢ orientada diretamente a reprimir condutas reprovaveis praticadas por
agentes administrativos, no desempenho de suas atividades funcionais.
O art. 1° delimita o &mbito de vigéncia material do diploma, tal como se

extrai do texto abaixo reproduzido:

Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou nao,
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 patrimonio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o
erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do patriménio

ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

O agente ativo da infragdo da Lei de Improbidade é basicamente o
“servidor publico”, utilizada a expressio numa acepgdo amplissima para
indicar todo aquele investido da condi¢do de exercicio de poderes juridicos
pertinentes a Administragdo Publica.

Na sua disciplina imediata, a LIA nao alcanga a conduta dos sujeitos
privados. Assim se passa porque toda e qualquer infragdo sancionavel
pela LIA pressupde a participacdo de um agente publico. Essa orientacio

foi reafirmada pelo proprio STJ, em decisao que despertou a aten¢do dos
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A

especialistas (caso “Chat6”).” Naquele julgamento, ficou definido o seguinte:

IV - Invidvel a propositura de ac¢do de improbidade administrativa contra o
particular, sem a presenca de um agente ptiblico no polo passivo, o que ndo impede
eventual responsabiliza¢do penal ou ressarcimento ao Erario, pelas vias adequadas.
Precedentes (REsp 1.405.748, 1.2 T., rel. Min. Marga Tessler (Juiza Federal
Convocada do TRF4), rel. p/ acérddo Min. Regina Helena da Costa, j. 21.5.2015,
DJe de 17.8.2015).

Muitas das infragdes da LIA se aperfeicoam mediante a atuagdo
isolada de um agente publico. Assim se passa nos casos em que o ocupante
de uma funcao estatal prevalece-se de sua posi¢do para auferir beneficios
indevidos para si préprio.

Mas o art. 3° da LIA prevé a extensdo do regime da improbidade
administrativa também a sujeitos privados, nas hipoteses em que um
sujeito privado participe da infragdo ou dela se beneficie indevidamente. O
dispositivo tem a seguinte redagao: “As disposi¢des desta lei sdo aplicaveis,
no que couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta”.

O STJ, no julgamento do REsp 1.405.748, acima referido, firmou o

seguinte entendimento:

IIT - A responsabilizacio pela pratica de ato de improbidade pode alcangar terceiro
ou particular, que ndo seja agente pablico, apenas em trés hipoteses: a) quando tenha
induzido o agente publico a praticar o ato improbo; b) quando haja concorrido com
o agente publico para a pratica do ato improbo; ou c) tenha se beneficiado com o ato

improbo praticado pelo agente publico.

3 Sobre o tema, confira-se: OLIVEIRA, Ferndo Justen de. “Chatd, o rei do Brasil”
e improbidade administrativa sem agente puiblico. Revista de Direito Administrativo

Contemporéneo - ReDAC, n. 19, p. 59-73, jul.-ago. 2015.
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Para os fins do art. 3° da LIA, ¢ indiferente se o sujeito privado é
pessoa fisica ou juridica. O tratamento juridico reservado a ambas as
figuras ¢ idéntico.

A LIA contempla uma hipdtese de desconsideragio da pessoa
juridica de modo expresso. No art. 12, incs. I a III, estd determinado que
o sancionamento pela improbidade podera consistir na “proibigdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario”.

A LIA afasta a distin¢ao entre o sdcio — condenado por improbidade
- e as pessoas juridicas em que tiver participagdo societdria majoritaria.
Mas tal apenas se aplica para o especifico efeito da proibi¢ao de contratar e

de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

2. O REGIME DA LEI N. 12.846/2013

A Lein. 12.846 disciplinou um outro regime de combate a corrupgao,
tipificando condutas reprovaveis praticadas por sujeito privado. A Lei
tem por finalidade inclusive incorporar ao direito brasileiro as regras da
Convengdo sobre o Combate da Corrup¢ao de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transagées Comerciais Internacionais, concluida em
Paris em 1997 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n. 3.678/2000.

No art. 5°, a Lei Anticorrup¢io especifica as condutas infracionais, que
envolvem praticas de corrup¢do (ainda que meramente tentadas). Os atos de
corrupgao referidos no art. 5° podem envolver a atuagio exclusiva de sujeitos
privados. Assim, por exemplo, existira infra¢gio punivel quando diversos
agentes privados atuarem em conluio numa licitagao. O aperfeicoamento da
infragdo nao exigira a participagao de um agente publico.

Mas havera casos em que o ilicito resultard da atuacido concertada
entre agentes privados e publicos. Alids, ha hipdteses em que uma mesma

conduta reprovavel ¢ tipificada pela LIA no tocante a conduta do agente
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publico e pela Lei Anticorrupg¢ao relativamente ao agente privado.*

A Lei Anticorrupgao estabelece que a responsabilidade das pessoas
juridicas sera objetiva, tal como se extrai do art. 1°, abaixo reproduzido:
“Esta Lei dispde sobre a responsabiliza¢do objetiva administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao publica,
nacional ou estrangeira”.

Essa mesma orientagao constou do art. 2°, cuja redagdo ¢é a seguinte:
“As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em
seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao”.

Por outro lado, o art. 4° do diploma previu regras sobre a amplitude da

responsabilidade da pessoa juridica. No § 2°, ficou determinado o seguinte:

As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no 4mbito do respectivo
contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade & obrigagao de pagamento

de multa e reparagio integral do dano causado.

Essas previsoes tém despertado controvérsias, especialmente em
vista da alusdo a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica. O tema
exige aprofundamento. A relevancia da repressdo a corrupg¢do nao autoriza
ignorar a disciplina constitucional quanto a competéncia sancionatdria do
Estado. Portanto, toda e qualquer interpretagao das regras deverd assegurar
a compatibilidade da disciplina da Lei Anticorrup¢ao com a Constitui¢do.

A adverténcia acima é especialmente necessaria para evitar a tentacao
da interpretacio literal, conducente a prevaléncia de uma concep¢ao nio
relacionada com a técnica juridica. A aplicagdo da técnica juridica permite

uma interpretagdo mais compativel com a Constituicao.

4 Nesse sentido, confiram-se o art. 10, inc. VIII da LIA, e o art. 5°, inc. [V da Lei n. 12.846.
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3. A QUESTAO FUNDAMENTAL: A “RESPONSABILIDADE”
DA PESSOA JURIDICA

O aspecto fundamental a ser considerado reside em que a Lei n.
12.846 disciplina, de modo explicito e inquestionavel, a responsabilidade
das pessoas juridicas por atos de corrup¢do. E indispensavel, portanto,
tomar em vista o instituto da responsabilidade para compreender

adequadamente a questao.

3.1. A “responsabilidade” na teoria geral do direito

A expressao “responsabilidade” é utilizada, na teoria geral do direito,
para indicar uma posigdo juridica de cunho acessorio ou derivado, que
envolve a submissao aos efeitos juridicos decorrentes de certas condutas
(principais ou originarias). A responsabilidade pode configurar-se como o
dever de arcar com os efeitos danosos decorrentes de atos ilicitos (ou, em

alguns casos, licitos), com uma nitida dimensao de natureza patrimonial.

3.2. A teoria dualista da obrigacao no direito privado

No ambito do direito privado, desenvolveu-se a teoria dualista
da obrigacdo, que merece um relevante prestigio doutrinario.” Segundo
essa concepgdo, a obrigacdo compreende duas manifestagdes distintas e
inconfundiveis. Ha o dever de prestar (débito), que corresponde a sujeigdo
de uma pessoa ao desenvolvimento de conduta ativa ou omissiva em favor
do credor. E existe a responsabilidade, que indica a sujei¢do (usualmente
patrimonial) da mesma ou de outra pessoa a satisfacao do direito do credor,

em caso de inadimplemento do débito.

5 A formula¢do mais completa sobre a teoria dualista da obriga¢do encontra-se em
COMPARATO, Fabio Konder. Essai d’analyse dualiste de I'obligation en droit privé. Paris:
Dalloz, 1964. Para um aprofundamento do entendimento do signatério, pode-se conferir
Sujei¢do Passiva Tributdria. Belém: CEJUP, 1986, p. 53-69.
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A teoria dualista permite compreender a vinculagao de terceiros a
satisfacdo de débito alheio. Assim, por exemplo, o fiador néo é titular do
débito, mas apenas da responsabilidade patrimonial. A outorga de bem em
hipoteca de divida alheia é uma situagdo de responsabilidade de terceiro,

delimitada objetivamente ao bem hipotecado.

3.3. Ainda a “responsabilidade” como um efeito juridico

A construcdo anterior facilita a compreensio de que o instituto
juridico da “responsabilidade” se relaciona com o efeito do descumprimento
de uma conduta devida. Mesmo quando néo se tratar precisa e exatamente
de uma obrigacao de direito privado, alude-se a “responsabilidade” para
indicar a sujei¢ao de um sujeito a um tratamento juridico mais severo
como decorréncia da ocorréncia de um evento indesejavel — usualmente a

pratica de um ato ilicito.

3.4. A “responsabilidade civil”

A procedéncia do raciocinio é evidente especialmente no caso
da responsabilidade civil. A expressio indica o surgimento de uma
obrigacao de indenizar perdas e danos em virtude da infragdo a lei ou do
inadimplemento contratual. A responsabilidade civil é uma derivagdo da
ocorréncia de um evento indesejavel, que produz um dano que o direito
determina que seja evitado ou ressarcido. Mesmo nos casos em que a lei
estabelece a responsabilidade civil por ato licito - o0 que configura excegao -,

trata-se da decorréncia da consumagao de um dano indesejado pelo direito.

3.5. A “responsabilidade” da pessoa juridica
A avaliagdo da responsabilidade objetiva da pessoa juridica tem de
ser examinada em face dessas caracteristicas e da propria estrutura dessa

categoria de sujeitos.

3.5.1. A pessoa juridica e sua existéncia abstrata

O primeiro aspecto a ser destacado reside em que a pessoa juridica
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nao é dotada de existéncia intrinseca e autdbnoma. Nao ¢é possivel afirmar
que a natureza da pessoa juridica ¢ idéntica a da pessoa fisica.

A pessoa fisica é o ser humano, dotado de um corpo fisico e de
elementos subjetivos, que configuram uma entidade complexa. A pessoa
juridica é uma organizagdo de pessoas ou de bens, a que o direito reconhece

a titularidade de posigoes juridicas.

3.5.2. A atuagao juridica da pessoa juridica

Justamente por isso, a pessoa juridica apenas pode formar e
exteriorizar a sua vontade por meio de pessoas fisicas. A teoria do 6rgio,
absolutamente prevalente, reconhece que os individuos sao os érgaos de
formacao e de exteriorizagao da vontade da pessoa juridica. Logo, a pessoa
juridica atua por meio de érgaos, cuja especificidade varia em fun¢ao do

tipo da pessoa juridica.®

3.5.3. A “conduta” da pessoa juridica

Portanto, a pessoa juridica nao age por si mesma. Todos os seus atos
sao materialmente praticados por seres humanos. Tais atos sdo imputados
a pessoa juridica, tal como se ela os tivesse “praticado”. Essa construgao
gramatical deve ser entendida com cautela para evitar distor¢oes indevidas,

como ¢ evidente.

3.5.4. O ilicito da pessoa juridica
Admite-se a pratica de atos ilicitos pela pessoa juridica. Tal se passa
quando o individuo, que atua como 6rgao dela, adota conduta infringente

da ordem juridica.

6 A respeito da teoria do drgdo, confira-se a obra do signatdrio: Curso de Direito
Administrativo. 12. ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 112-113.
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3.5.5. A culpabilidade da pessoa juridica

Também se reconhece que a conduta ilicita da pessoa juridica
implica, como regra, um elemento subjetivo. Frank MODERNE indica que a
culpabilidade que entranha a conduta do individuo que atua como érgio da
pessoa juridica ¢ a ela imputada. Ou seja, a culpabilidade da pessoa juridica

se manifesta como a culpabilidade do agente que atua como 6rgao dela.”

3.5.6. A responsabilidade da pessoa juridica
A pessoajuridica “responde” por atosilicitos ou defeituosos praticados
por seus 0rgdos. Isso ndo significa que se admita a “conduta ilicita” da pessoa

juridica, mas sim que a infragdo é cometida pelo 6rgao da pessoa juridica.

3.6. A responsabilidade “objetiva” prevista na Lei n. 12.846
Essas ponderagdes sdo essenciais para determinar o sentido da
disciplina constante dos arts. 1° e 2° da Lei n. 12.846, quando estabelecem

a responsabilidade “objetiva” da pessoa juridica.

3.6.1. Ainda a auséncia de responsabilidade intrinseca

Reitere-se, antes de tudo e uma vez mais, que ndo existe
responsabilidade intrinseca da pessoa juridica. Ou seja, ndo existe uma
conduta fisica, propria, autdbnoma da pessoa juridica, de que derivem

efeitos juridicos diretos. Existe, sempre, a questdo da atuagao do drgao.

3.6.2. A desnecessidade de culpa na atuagao do 6rgao
Portanto, a responsabilidade “objetiva” da pessoa juridica apenas
poderia significar a desnecessidade da verificagdo de culpa na atuagio do

individuo que opera como 6rgao dela.

7 MODERNE, Frank. Sanctions administratives et justice constitutionnelle: contribution
alétude du jus puniendi de I'Etat dans les démocraties contemporaines. Paris: Economica,
1993, p. 287.
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3.6.3. A configuragdo do elenco de infragoes

No entanto, é fundamental examinar a Lei n. 12.846 para observar
que existe uma distingdo juridica que ndo pode ser ignorada. Os arts. 1° e
2° aludem a responsabilidade objetiva da pessoa juridica pelas infragoes
previstas no art. 5°.

Ocorre que esse dispositivo enumera infragdes cuja configuracao
exige um elemento subjetivo. Nenhuma das condutas la referidas pode
ser aperfeicoada sem a presenca de um elemento subjetivo reprovavel. Se

houvesse duvida, bastaria examinar o elenco, que estd abaixo reproduzido:

Art. 5° Constituem atos lesivos & administra¢ao publica, nacional ou estrangeira,
para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas
no paragrafo unico do art. 1°, que atentem contra o patrimonio publico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administragao publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: I - prometer, oferecer ou
dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada; II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar
ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;
II - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados; IV - no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o cardter competitivo
de procedimento licitatério publico; b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagao
de qualquer ato de procedimento licitatério publico; ¢) afastar ou procurar afastar
licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d)
fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento
ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato
administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento,
de modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragao
publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo ptblica ou nos
respectivos instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragao publica; V -
dificultar atividade de investigagdo ou fiscalizagao de 6rgdos, entidades ou agentes
publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no 4mbito das agéncias reguladoras

e dos drgaos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional.
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O dispositivo refere-se em inumeras passagens a figura da
“fraude”, a qual apenas pode ser consumada mediante dolo. Assim se
passa especialmente porque ¢ juridicamente impossivel a consumagao de

“corrupg¢do” sem um elemento subjetivo reprovavel.

3.6.4. Ainda o elemento subjetivo do ilicito

E fundamental destacar que o elemento subjetivo integra o tipo
do ilicito. Essa construcdo, que se pacificou no 4mbito do direito penal,
reconhece que a composi¢do normativa do ilicito contempla ndo apenas
elementos objetivos, mas também subjetivos.

Ou seja, a definigdo normativa de “fraude” contempla a conduta
material maliciosa, que frustra os objetivos e as finalidades da disciplina
normativa, mas também prevé a verificagdio de um elemento subjetivo,
traduzido pela vontade e consciéncia de fraudar.

Portanto, a consciéncia e a vontade (o dolo) do agente, no caso
concreto, sao indispensaveis a consumac¢ao do ilicito porque a norma
juridica, ao construir o tipo, contemplou abstratamente a exigéncia do

elemento subjetivo.

3.6.5. A inviabilidade da tese da desnecessidade do dolo

Afirmar que a Lei n. 12.846 teria criado um ilicito destituido de
elemento subjetivo configuraria ndo apenas uma violagdo ao Estado
Democratico de Direito e a Constituicdo — que exige que toda e qualquer
responsabilidade civil seja resultante de ilicitos compostos por um
elemento subjetivo (ressalvada a situagdo prevista expressamente no
art. 37, § 6°, da CF/88%).

8 Ainda assim, o signatdrio entende que a referéncia a responsabilidade civil objetiva
do Estado ndo prescinde de um elemento subjetivo, ainda que objetivado. Nao se trata
simplesmente de atribuir ao Estado a responsabilidade pelo dano decorrente de quaisquer

de suas agdes ou omissoes, mas de reconhecer que ao Estado compete um dever de diligéncia
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Mais do que isso, implicaria uma contradi¢ao invencivel, eis que o
art. 5° da Lei n. 12.846 contempla um elenco de condutas cuja ilicitude é
formada nao apenas por atuagdes materiais e objetivas, mas também pelo
elemento subjetivo reprovavel.

A consumagao do ilicito se faz por meio da atuagdo de uma pessoa
fisica. Somente havera o ilicito do art. 5° quando um individuo atuar de
modo reprovavel, praticando certas atividades materiais com a consciéncia

e a vontade de violar a ordem juridica.

4. DISTINCAO ENTRE “AUTORIA” E “RESPONSABILIDADE”

E necessério diferenciar os conceitos de “autoria” do ilicito e de
“responsabilidade” pelos efeitos juridicos da conduta indesejavel. Uma
figura é o sancionamento pela pratica do ilicito (autoria) e outra, com ela
inconfundivel, é a responsabilidade pelos efeitos da prética de ato ilicito

cometido por outrem.

4.1. Autoria: a pratica do ato ilicito

A pratica do ato ilicito implica a sujeigao do agente infrator a sancao.
Em tal hip6tese, hd uma relagao direta entre a conduta reprovével e a reagdo
da ordem juridica. O sujeito ¢ punido porque praticou a conduta ilicita.

Essa é a solugdo contemplada, por exemplo, no art. 3° da LIA, quando
estabelece que a participagdo do sujeito privado no aperfeicoamento do
ilicito de improbidade produz a sua submissdo ao regime sancionatério

correspondente.

especial, cuja violagdo faz presumir a culpabilidade. Sobre o tema, confira-se Curso de
Direito Administrativo, op. cit., p. 1213. Constru¢do semelhante envolve a responsabilizacio

da pessoa juridica por atos de corrupgao.
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Em se tratando de pessoa juridica, configura-se a autoria do ato ilicito
quando o sujeito que atua como 6rgao dela pratica, em tal condi¢ao, uma
conduta tipificada. Em tais hipdteses, o ato ilicito é diretamente imputado
a pessoa juridica, a qual é submetida as diversas sangdes cabiveis.

Em tais casos, incide o regime juridico punitivo, que compreende
a exigéncia de culpabilidade, a pessoalidade da sangio e todas as demais

caracteristicas ja expostas.

4.2. A responsabilidade pela pratica de ilicito
Diversamente se passa nos casos em que se configura a
responsabilidade pelos efeitos de infracao por outrem cometida. Em tal

hipétese, nao se discute a pratica da ilicitude pelo sujeito responsabilizado.

4.2.1. Nao exigéncia dos requisitos de sancionamento pela autoria
O sujeito responsabilizado ndo ¢ autor da infragdo. Por isso, nao
incidem os requisitos pertinentes a consumacao da ilicitude. Tais requisitos

sao examinados a proposito da conduta do autor do ilicito.

4.2.2. Ainda a questio da pessoalidade da pena

Naio se contraponha que a responsabilidade seria incompativel com a
garantia constitucional da pessoalidade da pena. Essa ponderagdo é inaplicavel
porque a responsabilidade ndo envolve a extensao da pena a terceiro.

Precisamente em vista da garantia constitucional da pessoalidade das
penas, a responsabilidade apenas pode se relacionar aos efeitos patrimoniais
da ilicitude. O responsavel ndo ¢ sujeitado a puni¢do cominada ao autor
do ilicito, alternativa que apenas poderia ser aplicada se houvesse a sua
configuragao como tal.

Se o sujeito é responsavel, entdo nao é constitucionalmente cabivel
a aplicacdo a ele de penas reservadas para o autor do ilicito. Em face da
ordem juridica, apenas é admissivel estabelecer que o sujeito arcard com os

efeitos patrimoniais do sancionamento.
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4.2.3. A confirmagao da tese: ainda o art. 4°, § 2°, da Lei Anticorrupgao

Aorientagdoacimareferida é confirmadapeladisciplinacontemplada
no ja referido § 2° do art. 4° da Lei Anticorrupgdo, que determina que a
responsabilidade de sociedades controladoras, controladas, coligadas ou
consorciadas restringe-se “a obriga¢do de pagamento de multa e reparagdo
integral do dano causado”.

Ou seja, a pratica do ato de corrup¢do pode configurar crime e pode
gerar sangdes aos sujeitos que forem apontados como autores. Tais sangdes, de
natureza tipicamente expiatdria, ndo podem ser aplicadas aos “responsaveis”.
Assim se impoe em vista do principio da pessoalidade da pena.

O responsavel apenas pode ser submetido, portanto, a obrigacao
de responder patrimonialmente pela reparagdo do dano, tal como pelo

pagamento da multa.

4.2.4. A presungio da culpabilidade

Em ultima andlise, ndo significa que o direito tenha efetivamente
estabelecido uma responsabilidade objetiva, dispensando a existéncia
de um elemento subjetivo reprovavel. A solugdo juridica é diversa: o
direito presume a culpa da pessoa juridica nos controles sobre os seus
agentes. Incumbe a pessoa juridica adotar todas as providéncias possiveis
e necessarias para impedir qualquer conduta de um agente seu que dé

oportunidade a corrupgao.

5. A DISTINCAO ENTRE DESCONSIDERACAO
E RESPONSABILIDADE

As consideragdes acima sdo relevantes para diferenciar as figuras

da desconsideragdo da personalidade societaria e da responsabilidade da

pessoa juridica por atos de corrupgao.
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5.1. Ainda a questao da autoria

A desconsideracdo da personalidade societaria consiste num afasta-
mento do regime juridico proprio das entidades personificadas.’ Isso
pode conduzir a atribui¢do da conduta diretamente a um sujeito distinto
da pessoa juridica.'” Em tais situagdes, existe uma solu¢ao no plano da
autoria da conduta. E evidente que isso pode gerar efeitos no tocante a
responsabilidade. Nesses casos de desconsideragao, o ato sera imputado
(conjunta e concomitantemente) a um outro sujeito — o qual sera respon-
sabilizado pelos seus efeitos.

Diversamente se passa nos casos de responsabilizacio de uma
pessoa juridica por eventos praticados por outrem. Em tal hipétese, ndo
se controverte sobre a autoria, mas apenas se estende a responsabilidade
pelos efeitos da conduta alheia.

Um exemplo permite compreender a distingdo. O art. 1.023 do
Cddigo Civil determina que: “Se os bens da sociedade nao lhe cobrirem as
dividas, respondem os socios pelo saldo, na propor¢do em que participem
das perdas sociais, salvo clausula de responsabilidade solidaria”. Essa regra
nao contempla a desconsideracao da personalidade juridica da sociedade
simples. Apenas estabelece que os sdcios respondem pelas perdas da
sociedade. Ou seja, o patrimodnio pessoal dos soécios sera vinculado a
satisfacdo das dividas de titularidade da sociedade simples. Néo se discute
a titularidade da divida, que é inquestionavelmente da sociedade simples.

Diversamente pode se passar nas hipdteses comuns de desconside-

racio da personalidade societdria. Nesses casos, a desconsideracio é aplicada

9 Para uma avaliagio mais aprofundada do entendimento do autor e da doutrina
pertinente ao tema, consulte-se: Desconsideragdo da personalidade societdria no Direito
brasileiro. Sao Paulo: RT, 1986.

10 Nada impede que a desconsideragéo seja utilizada apenas para o efeito de extensdo da
responsabilidade por débitos alheios. Em tais casos, a desconsideragdo produzird efeitos

similares aos da extensdo da responsabilidade.
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em vista da utilizagdo abusiva da pessoa juridica, de modo a impedir a

diferenciagdo entre a entidade personificada e o seu socio.

5.2. A consagracao da distin¢do na Lei n. 12.846

As consideragdes anteriores ndo refletem uma criacdo doutrindria
dissociada do direito positivo. A propria Lei n. 12.846 expressamente
alberga a diferenciagdo entre responsabilidade estendida entre pessoas
juridicas e desconsideragdo da personalidade societaria. O art. 14 do

diploma consagra a seguinte regra:

A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com
abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a prética dos atos ilicitos
previstos nesta Lei ou para provocar confusio patrimonial, sendo estendidos todos
os efeitos das san¢oes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios

com poderes de administragdo, observados o contraditério e a ampla defesa.

Ou seja, a desconsideragdo societaria é prevista formalmente na
Lei n. 12.846 como uma solugdo juridica distinta daquela estabelecida
no art. 4°, § 2°, do mesmo diploma. A responsabilidade da sociedade
controladora, controlada ou coligada pelos efeitos patrimoniais de atos de
corrupgao praticados por agentes de outras sociedades ndo se confunde
com a desconsideragdo da personalidade societdria.

Justamente por isso, o art. 14 determina que, nas hipdteses de
desconsideragdo, todas as sangdes pertinentes a autoria do ilicito serdo
impostas também aos socios e administradores. Assim se passara porque
a conduta ilicita sera atribuida também a eles, hipdtese muito distinta

daquela contemplada no art. 4°, § 2°, da mesma Lei.
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6. ALGUMAS COMPARACOES ENTRE LIA
E LEI ANTICORRUPCAO

E util estabelecer algumas comparagdes relativamente a disciplina
da LIA e da Lei Anticorrupgio, relativamente a tematica de determinagéo

de autoria e de responsabilidade pelos efeitos do sancionamento previsto.

6.1. A disciplina da LIA

No ambito da LIA, admite-se a desconsideragdo da personalidade
da entidade societaria envolvida na prética do ilicito, quando presentes
certos requisitos. A previsdo da responsabilidade automatica e ampliada

de outras pessoas juridicas pelos efeitos de infragdes cometidas é limitada.

6.2. A unica hipotese de desconsideracio formalmente prevista

Como visto, o art. 12, incs. I a III, consagra a desconsideragao
automatica da personalidade societaria em termos muito especificos. Nos
trés dispositivos, estd determinado que o sancionamento pela improbidade
podera consistir na proibi¢ao de contratar com o poder publico ou de receber
de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, “direta ou indiretamente,

ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario”.

6.3. Pressupostos para a desconsideragao

Excluida a situa¢do expressamente prevista no art. 12 da LIA,
¢ pacifico que o sancionamento por improbidade administrativa nao
alcanga de modo automatico os sdcios da pessoa juridica demandada.
Somente se admite a desconsideragdo para fins de participa¢ao na agdo
de improbidade se estiverem presentes pressupostos para tanto, os quais
devem estar relacionados a praticas abusivas ou fraudulentas por meio da
pessoa juridica.

Ha decisoes nesse sentido do TRF da 5* Regido, nos termos abaixo

reproduzidos:
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1. A desconsideragdo da personalidade juridica da empresa, para fins de
responsabilizagdo dos seus representantes, pressupde - ainda que em juizo de
superficialidade - a indicagdio comprovada de atos fraudulentos, a confusdo
patrimonial ou o desvio de finalidade. Precedentes do STJ. 2. Demais de ndo ter
sido requerida pelo MPF, in casu, a desconsideracdo da personalidade juridica da
construtora [...] Ltda., muito menos levantado, na petigdo inicial, algum indicio
de desvio de finalidade de tal pessoa juridica ou da confusdo do seu patrimdnio
com os dos seus representantes, a simples referéncia, na sentenga, de uma decisdo
anterior que, desmotivadamente, apenas afirma a existéncia de desvio de finalidade
ou abuso de personalidade ndo ¢é suficiente para se desconsiderar a existéncia da
personalidade juridica de uma empresa, mesmo tendo sido ela extinta, e admitir-se
a responsabilidade do mero administrador. (...) (AC 200983050014198, 42 T., rel.
Des. Fed. Edilson Nobre, j. 26.5.2015, DJe de 3.6.2015).

(...) 1. Embargos infringentes opostos contra acrdao que reconheceu a ilegitimidade
passiva ad causam de um dos demandados e determinou a sua exclusio do polo
passivo da lide. 2. Hipotese em que a discussdo diz respeito & possibilidade de
responsabilizagdo pessoal de um dos demandados, dirigente da pessoa juridica
que contratou com o ente publico municipal. 3. Ndo consta dos autos elementos
suficientes para se imputar a responsabilizacdo pessoal do dirigente da pessoa
juridica BEMFAM - Bem-Estar Familiar do Brasil, beneficiada com o repasse
de recursos publicos, como também ndo se descreveu qualquer ato capaz de
demonstrar a conduta volitiva desse demandado nos atos ilicitos em discussdo. 4. A
transferéncia de recursos foi feita pelo ente ptblico municipal em favor da pessoa
juridica prestadora do servigo, de forma que a BEMFAM é quem deve responder
por eventual ressarcimento de dano constatado na condugdo do convénio. 5.
Inexisténcia de indicios de desvio de finalidade da pessoa juridica beneficiaria dos
recursos publicos, como também de confusdo do patrimonio da pessoa juridica com
o de seu representante legal, o que impossibilita a desconsideragdo da personalidade
juridica para se imputar responsabilidade ao gestor da entidade beneficiada. 6.
Embargos infringentes improvidos (EIAC 20098308001891102, Pleno, rel. Des.
Fed. Francisco Barros Dias, voto uninime, j. 29.5.2013, DJe de 7.6.2013).

No mesmo sentido, ha decisao também do TRF da 32 Regido, abaixo

transcrita:

[...] 1. A desconsideragao da personalidade juridica da empresa, pela qual se autoriza

a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica, ¢ medida excepcional que
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reclama o atendimento de pressupostos especificos relacionados com a fraude ou
abuso de direito em prejuizo de terceiros, o que deve ser demonstrado sob o crivo do
devido processo legal. 2. Nao se pode desconsiderar a existéncia da personalidade
juridica da empresa e admitir a responsabiliza¢do do sdcio proprietario da empresa,
pois ndo se comprovou que o ato lesivo, ora imputado ao agravado, seja de sua
autoria, nem que agiu com fraude ou abuso de direito. Precedente do STJ. 3. Agravo
de instrumento desprovido (AI 00447721420094030000, 3 T., rel. Des. Fed. Nery
Junior, j. 3.3.2011, DJe de 18.3.2011).

Portanto, a existéncia de uma condena¢ao por improbidade
relativamente a sociedade ndo produz efeitos em face de sociedade que
recebesse parcelas de seu patrimdnio a ndo ser que estejam presentes

outros requisitos.

6.4. Ainda a interpretacao sistematica

Esse entendimento decorre de que a posigdo juridica de sdcio do
sujeito apenado nao ¢ abusiva ou irregular por si s6. Nem a configuragao de
relagao de controle, usualmente associada a posicao de sdcio majoritario,
constitui fundamento suficiente para justificar a desconsideragdo da
personalidade juridica.

Assim se passa inclusive nos casos de subsididria integral, em que ha
controle pleno da sociedade. O Direito admite como vélida e legitima essa
relagdo, assim como confirma a independéncia das personalidades juridicas
envolvidas, ao determinar que a subsidiaria integral ndo se confunde com
0 seu unico sécio. Logo, o patrimdnio e a esfera juridica da subsidiaria

integral ndo equivalem aos do seu sdcio.

6.5. A inviabilidade da frustracio do entendimento

Esse entendimento nao pode ser frustrado mediante a desconside-
racao exclusivamente para fins de responsabilidade patrimonial.

Isso geraria uma solu¢ao despropositada. O ajuizamento em face
do sécio de acdo de improbidade em virtude de agdes praticadas pela

sociedade somente seria cabivel se evidenciada a fraude que autorizasse
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a desconsidera¢do. No entanto, julgada procedente a agdo, nos termos do
novo CPC (Lei n. 13.105/2015), poderia haver um pedido auténomo ou,
se tal se der no curso do processo, incidente especifico para requerer a
desconsideragao da personalidade juridica do réu, aplicando-se a sangdo a
outra sociedade que fosse por ele integrada. Ora, isso viola a légica juridica
e as garantias fundamentais. A desconsideragdo apenas pode ser praticada

quando houver a presenca dos pressupostos correspondentes.

6.6. A inviabilidade da extensido da responsabilidade na LIA

A LIA néo adotou a solugdo contemplada na Lei Anticorrupcio
relativamente a extensdo automdtica da responsabilidade da pessoa
juridica por atos reprovaveis praticados por seus agentes. Nem contempla a
responsabilidade abrangente do grupo societario pelos efeitos patrimoniais
das infragdes praticadas no ambito de uma determinada sociedade. Os dois
diplomas adotam solu¢des sancionatdrias distintas, o que impede a extensdo

das solugdes consagradas em um deles as infragdes previstas em outro.

7. SINTESE SOBRE A LIA

As sangoes do art. 12 da LIA devem ser aplicadas de acordo com
pressupostos faticos especificos, valorados em face do caso concreto. Cabera
verificar se existe algum vinculo especifico entre o sujeito sancionado e a
sociedade por ele controlada que legitime a imposigdo a ela de uma punigao
sem a existéncia de um elemento subjetivo préprio e especifico.

Naio se admite identificar a priori a atuagao da pessoa juridica e dos
seus socios. A improbidade administrativa imputavel a pessoa juridica
nao pode ser comunicada de modo automatico a pessoa dos sdcios ou de
outras sociedades relacionadas. A desconsidera¢io depende da presenca
de irregularidade, fraude ou abuso - ressalvada a expressa previsao dos
incisos do art. 12 quanto a proibi¢do de contratar e de receber beneficios

fiscais ou crediticios.
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A extensdo da sanc¢do a sociedade que tenha sdcio seu condenado
por improbidade administrativa implicaria instituir a desconsidera¢ao da
autonomia da personalidade societaria como regra. Os efeitos decorrentes
da reprovabilidade da conduta do s6cio majoritério, ainda que alheia as suas

fungoes societarias, seriam automaticamente estendidos a pessoa juridica."!
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Clausula aberta de direitos fundamentais e o §3° do art.
5° da CF' - avangos e retrocessos

Open-ended clause of fundamental rights and the
third paragraph of Article 5 of the Brazilian Federal
Constitution - progresses and sethbacks

Marcelene Carvalho da Silva Ramos®

RESUMO: Busca-se aqui anotar os avangos e retrocessos pertinentes
a clausula aberta de direitos fundamentais, decorrentes especialmente
da internalizagdo de tratados e conveng¢des internacionais de direitos
humanos, a luz dos §§1°, 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal,
nomeadamente quanto a expansividade dos direitos fundamentais

incorporados e a forga heterovinculativa dos instrumentos internacionais

1 O tema, sob outro enfoque, foi anteriormente abordado pela autora na obra Principio da
proibicao de Retrocesso Jusfundamental — Aplicabilidade (Jurud, 2009) e integrou projeto de tese
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aos Estados Constitucionais brasileiro e portugués, analisando, ainda, se de
sua expansdo pode resultar uma compressio dos direitos fundamentais ja
integrantes do bloco de constitucionalidade; destacando por derradeiro, o
papel do Supremo Tribunal Federal na matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Cliusula aberta de direitos fundamentais;

instrumentos internacionais; aplicabilidade; heterovinculatividade.

ABSTRACT: This paper seeks to note the relevant progresses
and setbacks to the open-ended clause of fundamental rights, arising in
particular from the internalization of international human rights treaties
and conventions, in the light of paragraphs 1, 2 and 3 of article 5 of the
Brazilian Federal Constitution, namely to the expansiveness of the
incorporated fundamental rights and the heterovinculative force of the
international instruments to the Brazilian and Portuguese Constitutional
States, analyzing also, whether its expansion could result in a compression
of the fundamental rights already constituent of the constitutionality block;
highlighting by last, the role of Brazil’s Supreme Court (STF) in the matter.

KEYWORDS: Open-ended clause of fundamental rights; international

instruments; applicability; heterovinculativity.

1. INTRODUCAO

A tematica da cldusula aberta em matéria de direitos fundamentais,
em especial aqueles decorrentes da internalizagdo de instrumentos
internacionais de direitos humanos, ndo é nova na doutrina brasileira, tendo
sido particularmente esquadrinhada a partir da Emenda Constitucional
n. 45/04 (PEC da Reforma do Poder Judicidrio), que introduziu preceito
controvertido, suscitando debate longe de terminar, ndo s6 em virtude de
sua inegavel importancia no constitucionalismo brasileiro contemporaneo
e no direito comparado, mormente devido a posi¢ao do Supremo Tribunal

Federal sobre o assunto.
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Com efeito, o tema despertou especial interesse da comunidade
juridica com o enfrentamento da questao pelo Supremo Tribunal Federal, a
partir do julgamento em que se discutiu alegalidade da prisao do depositario
infiel, para esse efeito até entao estendida ao alienante fiduciario, em face
das disposigoes legais em confronto com as normas do Pacto de San José da
Costa Rica, ratificado pelo Estado brasileiro em 1992, que admite apenas a
prisdo de devedor de alimentos.

Eis o que veio a preconizar o artigo 5° §3°da Carta Federal: “Os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

E inegével a intensificagdo do fendmeno da internacionalizagio dos
direitos humanos a partir das revolugdes setecentistas, que legaram ao
ocidente os ideais de liberdade, igualdade e solidariedade. Contudo, ¢ ao
término da Segunda Guerra Mundial, para se contrapor aos horrores que
os regimes antidemocraticos protagonizaram, que haveria um despertar
da “consciéncia juridica universal” para a preméncia de uma declaragao de
direitos humanos que tivesse o reconhecimento de todos os Estados e fosse
por todos eles garantida, despontando uma “orientagdo heterovinculativa
da actuacgdo dos Estados em matéria de respeito pelos direitos da pessoa
humana” (OTERO, 2007, p. 362-363).

Convém aqui remarcar que a compreensio acerca do carater
e amplitude dos direitos fundamentais ndo-tipificados no catalogo
constitucional, masinseridos no ordenamento juridico por meio da clausula
de abertura, é complexa e comporta uma multiplicidade de tratamentos, o
que desde logo revela a sua importancia no contexto dos direitos humanos
fundamentais e, em especial, no que pertine a for¢a heterovinculante das
normas internacionais veiculadoras de direitos humanos e sua eficacia no
direito interno.

Alids, a prépria nogdo de direitos fundamentais, bem assim,

de direitos humanos, comporta uma equivocidade de sentidos, sendo
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que essa vaguidade, indetermina¢do e imprecisio pode comprometer
sua hermenéutica, dai a relevincia em se estabelecer uma delimitagdo
conceitual para o que sejam direitos fundamentais e direitos humanos,
para os fins do presente ensaio.

Nesse diapasdo, adotamos a concepgdo dos direitos humanos de
uma forma ampla, como um “conjunto de faculdades e institui¢oes que, em
cada momento historico, concretam as exigéncias de dignidade, liberdade
e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos ao nivel nacional e internacional” (PEREZ LUNO,
p- 44, 2005, em tradugdo livre).

De outra parte, os direitos fundamentais comportam uma
conceitua¢do mais restrita. Ha ainda, uma tendéncia ao uso da locugido
direitos humanos fundamentais, no sentido de reforgar que se esta a tratar
dos direitos fundamentais incorporados ao ordenamento juridico por
meio da ratificagdo de instrumentos internacionais (OTERO, 2007, p. 40).

Aqui, tomaremos os direitos fundamentais como os direitos
juspositivamente vigentes no ordenamento constitucional e integrantes
do denominado bloco de constitucionalidade, nele incluidos aqueles que
decorrem dos principios e do regime adotados, e os provenientes dos
tratados internacionais de que o pais seja signatario, nos exatos termos
do art. 5° §2° da Constituicdo: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Verifica-se que mencionado preceito constitucional, denominado
pela doutrina de cldusula aberta ou expansiva de direitos fundamentais,
para além de ter o escopo de reforgar a garantia aos direitos fundamentais,
encontra-se replicado em varias constituicdes dos Estados Democraticos
contemporaneos, e grosso modo, explica-se pela evolu¢ao do modelo
estatal e do fendmeno da crescente internalizagdo dos direitos humanos,
tendo sua origem na IX Emenda a Constitui¢do norte-americana: “[...] a

enumera¢ao de certos direitos na Constituigdo ndo sera interpretada de
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modo que se neguem ou restrinjam outros inerentes ao povo [...]”, em
tradugdo livre.

A clausula de abertura dos direitos fundamentais conduz a
problematizagdo da medida e do carater jus cogens das normas de direitos
humanos veiculados em instrumentos internacionais, a vincular o direito
constitucional interno dos Estados-nacionais.

Destarte, no presente ensaio, busca-se anotar os avangos eretrocessos
pertinentes a cldusula aberta de direitos fundamentais, decorrentes, em
especial, da internalizagdo de tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos, a luz dos §§1°, 2° e 3° do artigo 5° da Constituigdo
Federal, nomeadamente quanto a expansividade dos direitos fundamentais
incorporados e a forga heterovinculativa dos instrumentos internacionais
aos Estados Constitucionais brasileiro e portugués, analisando, ainda, se de
sua expansdo pode resultar uma compressio dos direitos fundamentais ja
integrantes do bloco de constitucionalidade; destacando por derradeiro, o

papel do Supremo Tribunal Federal na matéria.

2. A CLAUSULA ABERTA NO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO E PORTUGUES: CONSIDERACOES QUANTO A
EXPANSAO E COMPRESSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E QUANTO A FORCA HETEROVINCULATIVA DOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS VEICULADORES DE
DIREITOS HUMANOS

As Constituigdes dos Estados constitucionais contemporaneos,
como sdo exemplos os ordenamentos de Brasil e Portugal, plasmaram o
que se pode designar de cldusula expansiva dos direitos fundamentais, pela
qual se da a integracdo ao ordenamento constitucional de outros direitos
fundamentais, quer resultantes do proprio sistema de regras e principios
por ela adotados, quer direitos analogos, ou ainda decorrentes de acordos,

convengdes ou tratados de que sejam os respectivos Estados signatarios.
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Entre nds, o ingresso na ordem constitucional brasileira de outros
direitos fundamentais além daqueles explicitamente prescritos na Lex
Superior, resultantes dos principios constitucionais ou que decorrem da
interpretagdo da constitui¢ao como um sistema, pode também derivar da
internalizacdo dos instrumentos internacionais veiculadores de direitos
humanos, como expressamente autorizado pelo § 2° do artigo 5°, CF.

Trata-se dos direitos fundamentais que ingressam na ordem juridica
por meio da cldusula aberta ou de ndo tipicidade dos direitos fundamentais
- no direito brasileiro, por meio da previsao constitucional do art. 5° §
2°, CF, e, no direito portugués, pela prescri¢ao do artigo 16/1, CRP (“Os
direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do ndo excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional”).
Consagra-se, assim, a abertura constitucional a novos direitos fundamentais
provenientes de outras fontes, em especial, para os fins deste texto, os
tratados, convengdes e declaracdes internacionais de direitos, em nitida
demonstragdo de que o catalogo constitucional ndo é taxativo.

A tematica da cldusula aberta em matéria de direitos fundamentais
constitui campo amplo de reflexdes, ja que a partir de sua prescrigdao decorre
o alargamento do rol de tais direitos no ordenamento constitucional, por
um lado, e de outro, pode levar a compressao dos direitos fundamentais ja
plasmados no catalogo constitucional.

Dentre os varios aspectos do tema abordado, importa aqui perscrutar
sobre se ha efetiva expansao dos direitos fundamentais, operada pela
possibilidade de abertura prevista constitucionalmente; em que medida os
direitos humanos internacionais vinculam a ordem interna; e, ainda, se
da ampliacao pode resultar a compressdo de outros direitos fundamentais,
quais consequéncias podem advir e como evitar.

Nessa 6tica, é cedigo que as Constitui¢oes dos Estados Democraticos
contemporaneos plasmaram um feixe de direitos fundamentais, incluindo
catdlogos de direitos individuais e coletivos de liberdades e direitos sociais,
econdmicos e culturais, e ainda outros direitos fora dos catalogos, de forma

expressa ou implicitamente.
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E o que tem sido designado como bloco de constitucionalidade e que
assegura, por um lado, sua imutabilidade ou aboli¢do pela via da reforma
ou revisdo constitucional e, por outro, sua abertura por meio de clausula
especifica de recep¢ao dos direitos humanos veiculados em instrumentos
internacionais, como acordos, tratados e convencdes, denominada de
clausula aberta em matéria de direitos fundamentais, como se vé no artigo
5°, § 2° da Constituigdo brasileira e no artigo 16/1 da Carta portuguesa.

Contudo, podendo os direitos fundamentais positivados na ordem
constitucional vigente serem ampliados por meio da cldusula expansiva,
devem ser bem sopesados o sentido e o alcance que a Constitui¢do a ela
confere, a fim de evitar a proliferacao de direitos que ndo guardem a
fundamentalidade que caracteriza a dignidade da pessoa humana, e que
disso possa resultar a banalizagdo desses direitos, como ocorre com o
direito de antena de que gozam os partidos politicos em Portugal.

Um problemaqueatingeaaplicabilidade da clausulade expansividade
dos direitos fundamentais diz respeito a for¢a hierarquico-normativa das
normas internacionais de direitos humanos, a obrigar os Estados-nacionais
a sua incorporac¢do na ordem constitucional interna. E se correlaciona com
a clausula maximizadora de eficdcia dos direitos fundamentais, em linha
com o preceituado no §1°, art. 5°, CF: “[...] as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”.

Nesse sentido, tem-se robustecido na doutrina a defesa da forca
vinculante das normas de direitos humanos contidas nos instrumentos
internacionaisaos Estados nacionais, a partir de suaratificacio e internalizagao,
reforcando a caracteristica impositiva dessas normas internacionais.

Com efeito, uma hermenéutica constitucional evolutiva, de con-
cretizagdo dos principios e garantias constitucionais, a partir de uma
compreensdo sistemadtica e axioldgica, deve valorar o carater jus cogens
das normas transnacionais de direitos humanos, na perspectiva mesmo
de jus commune constitucional, ou uma “Constitui¢ao global dos direitos

humanos”, como de forma incipiente ja se pode perceber em boa doutrina
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(OTERO, 2010, p. 376 e ss.), pode resultar numa eficacia 6tima da cldusula
aberta a obrigar os Estados a sua adogao.

Em sintonia com a defesa do carater heterovinculante dos
direitos humanos, o constitucionalismo portugués produziu uma norma
constitucional (art. 16/2) pela qual a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem tem valor supraconstitucional, vinculando a interpretagdo e a
integracdo dos direitos fundamentais prescritos na Carta Republicana de 1976
em harmonia com suas disposi¢oes: “Os preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”.

Esse preceito institui uma recep¢ao nao apenas material dos direitos
humanos universais, mas também formal, em auténtica autossubordinac¢io
constitucional, em prol dos direitos humanos fundamentais globais. De
acordo com OTERO (2010, p. 46), o artigo 16, n. 2, da Carta Portuguesa
de 1976 “[...] mostra uma inequivoca vinculagio a tutela internacional dos
direitos fundamentais [...]”, ao estabelecer que “[...] as normas internas de
direitos fundamentais devem ser interpretadas e integradas em harmonia
com a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, traduzindo uma
manifestagdo heterovinculativa do legislador constituinte a Declaragao [...]”.

Essa autolimita¢do constitucional parece traduzir uma consciéncia
social sobre a imprescindibilidade de tutela, garantia e implementagdo
dos direitos humanos fundamentais e constitui prova da maturidade
da sociedade lusitana em relagdo ao papel que jogam esses direitos na
constru¢do da democracia e da paz social.

Se é certo que a cldusula aberta dos direitos fundamentais
beneficia, pela recep¢ao material, em especial, os direitos humanos com
a tonica da universalidade, ou da regionalidade, por meio dos tratados
e convengdes internacionais de cariz regional, ¢ importante, contudo,
haver cautela na formulagdo e inscricio formal de novos direitos
fundamentais nas Constituigoes.

Por isso, ndo menos importante é atentar para o problema que

decorre diretamente do alargamento do rol de direitos, integralizados no
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ordenamento juridico interno por meio da cldusula aberta, o que demanda
o cuidado de se estabelecer um tragco de fundamentalidade que deve
caracterizar esses tais direitos, sob pena de vulgariza-los e com isso levar
a indesejada compressao de direitos realmente fundamentais, inerentes a
dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a cada novo direito fundamental criado ocorre o
fendmeno da compressido dos direitos ja existentes, dai a doutrina ja
alertar para risco da proliferagdo dos direitos fundamentais e consequente
perda de suas caracteristicas, como no caso do designado “direito de
antena dos partidos politicos” previsto na CRP/76, que se inseriu como
direito fundamental dos partidos politicos constituidos em Portugal,
consistente em utiliza¢ao dos veiculos de comunicagdo de forma gratuita
para a propagacdo de seus objetivos e programas politicos (OTERO,
2007, p. 527 e ss.).

MIRANDA (2000, p. 166 e ss.), ao dissertar sobre a expansividade
jusfundamental, admite que podem os direitos serem acrescidos aos que
ja se encontram prescritos constitucionalmente, mormente como medida
de solidariedade, promogdo das pessoas e correciao das desigualdades,
como se da com o direito a educagdo prescrito no art. 74/2, a), CRP,
que estabelece a incumbéncia do Estado em assegurar o ensino basico
universal, obrigatdrio e gratuito, ressaltando o emérito constitucionalista
que se tem verificado um alargamento da duragio do ensino basico desde
a vigéncia da Constitui¢do de 1976. Todavia, alerta para o problema real
que se verifica quando da cria¢do ou atribuicdo de novo direito e suas
implicagdes sobre os ja existentes, ja que nenhum direito ¢ absoluto ou
ilimitado e cada novo direito tem que coexistir com os demais direitos,
sem quebra da unidade do sistema. E, assim, sustenta que apenas alguns
direitos podem ser considerados fundamentais: “[...] sdo aqueles que
por sua finalidade ou fundamentalidade, pela conjugacdo com direitos
fundamentais formais, pela natureza andloga a destes [cfr. ainda o art. 17],
ou pela sua decorréncia imediata de principios constitucionais, se situem

a nivel da Constituicio material”.
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Assim, a unidade axioldgica do bloco de constitucionalidade dos
direitos fundamentais, a ser preservada, deve ser guia e farol para a integragao

dos direitos humanos internacionais no ordenamento constitucional.

3. A CLAUSULA ABERTA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E A HIERARQUIA DOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Como se viu, pela cldusula aberta do § 2° do artigo 5°, CF, constituem
direitos fundamentais no ordenamento brasileiro, além daqueles expressos
no texto da Carta Maxima, os que decorrem dos principios por ela adotados,
os que resultam da interpretacdo do Livro Democratico como um sistema
homogéneo e os direitos humanos decorrentes de tratados internacionais
de que o Brasil seja signatario.

Interessa ao presente estudo perscrutar o alcance da clausula
de abertura, sua aplicabilidade e eficacia, particularmente dos direitos
fundamentais provenientes dos instrumentos e convengdes internacionais
ratificados pelo Estado Brasileiro, que até o advento do §3°, introduzido
ao artigo 5°, pela Emenda Constitucional n. 45/2004, eram incorporados
a ordem juridica brasileira por meio de decretos legislativos, situados na
mesma hierarquia de lei ordinaria.

Como vimos, a internacionalizagdo dos direitos humanos é um
processo gradativo e efetivo na histéria da humanidade, tendo ganhado
evidente relevo apo6s a Segunda Guerra Mundial e inegavel refor¢o no
contexto de repulsa da comunidade internacional aos Estados totalitarios
europeus e ditatoriais latino-americanos.

Nesse sentido, sobrevém a proclamacio da Carta das Na¢des Unidas,
de 26 de junho de 1945, afirmando em seu preambulo a “[...] f¢ dos povos
das Nagoes Unidas nos direitos fundamentais do homem, na dignidade

e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
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mulheres [...]” e estabelecendo como objetivo da Organizagao das Nagoes
Unidas a “[...] promoc¢io e estimulo pelo respeito dos direitos do homem e
dasliberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua
ou religidao”.

Na mesma toada, a Declaracio Universal dos Direitos do Homem,
promulgada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro
de 1948, asseverando em seu preambulo que o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo encontra-se no “[...] reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus
direitos iguais e inaliendveis”.

Ja em seu artigo 1°, a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem
proclama que “[...] todos os seres nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos [...]” e, em seu artigo 3°, reconhece a todos os individuos os direitos
avida, aliberdade e a seguranca pessoal, sem prejuizo dos demais direitos de
liberdade e garantias contra ingeréncia do Estado na esfera subjetiva privada.

Nessa linha, foram assegurados inumeros direitos sociais
pelas convengdes da OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho,
especificamente ligadas aos interesses dos trabalhadores, a que o Estado
brasileiro aderiu, com o consequente ingresso de tais direitos na ordem
juridica interna brasileira.

Destacam-se, também, os direitos fundamentais previstos no Pacto
Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais — PIDESC,
ratificado pelo Brasil em 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo
Decreto Legislativo n. 592, de 6 de dezembro de 1992, quando passou a
integrar o ordenamento juridico brasileiro.

Mencione-se, ademais, o Protocolo Adicional a Convencdo
Americana de Direitos Humanos, ratificado pelo Brasil em 21 de agosto
de 1996 e aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo 56,
de 19 de abril de 1995, designado Protocolo de Sdo Salvador, que assegura:
ndo discriminagdo; direito ao trabalho; condigées justas, equitativas e
satisfatorias de trabalho; direitos sindicais a greve, a previdéncia social, a

saude, ao meio ambiente sadio, a educacio e a cultura.
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Pois bem, sabemos que a integra¢do a ordem juridica brasileira dos
tratados e convengdes internacionais ratificados pelo Estado brasileiro
se dava unicamente pela edi¢ao de Decretos Legislativos, e que suas
normas situavam-se nos mesmos planos de validade e eficacia em que se
posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia, entre estas e os
atos de direito internacional publico, mera relagdo de paridade normativa.

Assim, no sistema juridico brasileiro, as ferramentas internacionais
de direitos humanos niao dispunham de primazia hierarquica sobre as
normas de direito interno, por isso, eventual precedéncia dos tratados ou
convengdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito
interno somente se justificavam quando a situag¢do de antinomia com o
ordenamento interno impunha, para a solugdo do conflito, a aplicagdo
alternativa dos critérios cronoldgico ou de especialidade.

Ademais, em face do principio da supremacia constitucional,
ndo havia, no constitucionalismo brasileiro um locus favoravel para a
problematizagdo da concorréncia entre tratados internacionais e a Lei
Democratica, cuja primazia normativa sobre os atos de direito internacional
era invariavelmente invocada por seus defensores.

Contudo, tal légica ndo deveria se aplicar aos instrumentos
internacionais de direitos humanos, quer por sua propria natureza,
quer por expressa disposi¢do constitucional do §1°, do art. 5°, CF, que
consagra o principio do efeito direto e o postulado da aplicabilidade
imediata dos tratados e convengdes internacionais veiculadores de
direitos da pessoa humana.

Esse cenario era anterior a Constituicdo Federal de 1988 e perdurou
mesmo apds sua edi¢do, por duas décadas, por forga de orientagio da Pretoria
Corte, que relativizou a aplicagdo do principio do efeito direto e o postulado
da aplicabilidade imediata dos tratados ou convengdes internacionais de
direitos humanos, que decorrem dos §§1° e 2° do art. 5°, CF.

Contudo, a denominada Reforma do Poder Judicidrio, realizada
por meio da Emenda Constitucional 45/04, que entre outras alteragoes

acrescentou o $§3° ao artigo 5° da Carta Federal, veio dispor que as

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 197-223, 2019.



209

normas decorrentes de tratados e convenc¢des de direitos humanos serdo
incorporadas ao direito brasileiro com status de emenda constitucional,
desde que aprovados por votagdo em dois turnos, com maioria de trés
quintos, de ambas as Casas do Parlamento Federal.

Ha muito, parte importante da doutrina constitucional brasileira
(CANCADO TRINDADE, 1997; PIOVESAN, 1996 e 2009) aponta
para o status constitucional dos direitos incorporados por meio dos atos
internacionais de direitos humanos, invocando o §2° do artigo 5° da Carta
Federal, de sorte que estariam a salvo de serem alterados até mesmo por
emenda constitucional, consoante o art. 60, §4°, inciso IV, CF.

Ademais,apropria Constituicao Republicanade 1988 veio estabelecer
a prevaléncia dos direitos humanos como principio a nortear o Brasil nas
suas relacdes internacionais, a teor do artigo 4°, inciso II, respaldando a tese
de que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos,
mesmo os firmados antes do advento da Constituicdo de 1988, devam ser
recepcionados como normas materialmente constitucionais, desde que
ndo confrontem com a Lei Maior.

Ja a classica corrente doutrinaria sustentava a supralegalidade dos
direitos humanos internacionais (MELLO, 1994). Em consonincia com
essa linha de pensamento ha, inclusive, algumas decisdes do STF (HC
72.131 e 82.424, rel. min. CARLOS VELLOSO), mas é certo que essa tese
nunca foi majoritaria na Suprema Corte brasileira.

Alteragao significativa dessa ldgica poderia ter ocorrido pela via judicial,
tendo como pano de fundo o julgamento da prisao civil por divida. Contudo,
o Supremo Tribunal Federal perdeu, por ora, a oportunidade de redesenhar a
posigao dos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro.

A controvérsia travada na cena judicial brasileira, notadamente a
partir da Emenda Constitucional, a proposito da constitucionalidade da
prisdo civil do depositario infiel face ao Pacto de Sao José da Costa Rica,
recolocou em evidéncia a questdo da hierarquia juridica dos tratados e
convengdes internacionais acerca de direitos humanos na ordem juridica

interna brasileira.
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A discussao mirou no conflito entre, de um lado, o art. 7°, da CADH
- Convenc¢do Americana de Direitos Humanos e o art. 11, do PIDCP -
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (que ndo permitem a
prisdo civil do depositério infiel) e, de outro, a CF, art. 5°, inc. LXVII (que
prevé a prisao civil do depositario infiel).

As bases juridicas que sustentaram a discussdo eram constituidas
pelo denominado Pacto de Sdo José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil
em 1992, que proibe a prisao civil por divida, excetuada a do devedor de
pensdo alimenticia, dispondo no artigo 11: “Ninguém podera ser preso
apenas por nao poder cumprir com uma obrigagdo contratual”.

Esse confronto esteve na pauta do Supremo Tribunal Federal,
nomeadamente, nos Recursos Extraordinarios n. 466.343-SP e n. 349.703-
RS e em sede de Habeas Corpus, HC 87.585, tendo o Plenario do STF
entendido legal a prisdo civil apenas para o devedor de pensao alimenticia,
ndo mais para os casos de alienagio fiducidria ou qualquer tipo de
depositario infiel. Para este ultimo, ha previsao constitucional de prisdo
civil, assim como para o devedor de pensao alimenticia, o que contraria,
entretanto, instrumentos internacionais que permitem a prisao civil apenas
em caso de inadimpléncia de pensao alimenticia.

Com efeito, a Suprema Corte brasileira poderia ter procedido a
uma viragem paradigmatica no entendimento que firmou durante os
ultimos longos anos (desde a década de 1970), passando a conferir valor
constitucional as normas internacionais veiculadoras de direitos humanos.

Contudo, prevaleceu o entendimento do ministro GILMAR
MENDES de que as normas desses tratados sao supralegais, estando situadas
em plano juridico hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal e
acima da legislagdo infraconstitucional. Pela tese vencedora, a prisao do
depositario infiel continua existindo no plano constitucional, mas o Pacto
de Sao José da Costa Rica paralisa a eficacia da lei que a regulamenta.

Conquanto se tenha avangado algumas posigdes na piramide
normativa ao se estabelecer que as normas de direitos humanos veiculadas

em instrumentos internacionais tém hierarquia supralegal, estas, contudo,
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s6 assumirao carater constitucional uma vez submetidas ao rito legislativo
das propostas de emenda constitucional, qual seja, aprovagao por dois
tercos das duas Casas do Congresso Nacional, consoante o §3°, art. 5°, CF.

Destaque teve o voto do ministro CELSO DE MELLO, revendo
posi¢do anteriormente adotada e evidenciando a diferencia¢ao entre os
tratados internacionais sobre direitos humanos dos demais instrumentos
internacionais, de ordem eminentemente econdmica.

Nessa hermenéutica, os tratados internacionais sobre assuntos em
geral subordinam-se a mesma hierarquia da legislagao ordinaria, ja os que
veiculam protegdo aos direitos humanos, sendo o Brasil signatario, tém
valor constitucional, desde que ndo contrariem a Constitui¢do Federal,
nem violem as garantias fundamentais.

O voto superado propods a seguinte férmula, consoante a época de
sua internalizagdo no ordenamento nacional: (i) aqueles subscritos pelo
Brasil antes da promulgagdo da Constitui¢ao Federal de 1988 tém indole
constitucional, pois foram materialmente recepcionados pelo § 2° do artigo
5°, CF; (ii) o mesmo dispositivo se aplica para os tratados assinados a partir
da promulgagdo da Constitui¢ao até o advento da Emenda Constitucional
45/04; (iii) a partir da emenda, os tratados precisam ser aprovados de
acordo com as regras previstas para o processo legislativo das propostas de

emendas constitucionais, para integrar a Constituicao.

4. A CLAUSULA ABERTA DO §2°, ART. 5°, CF, O §3°,
INSERIDO NO ART. 5° PELA EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 45/04, E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

AVANCOS E RETROCESSOS

Cabe aqui refletir se a Constitui¢do pods-reforma avangou ou
retrocedeu de maneira, inclusive, inconstitucional em matéria de direitos
fundamentais frente a clausula anteriormente prevista e ndo revogada de

expansividade insculpida no §2°, art. 5°, e o postulado da aplicabilidade
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imediata dos tratados e convengdes internacionais, que decorre do §1°, do
art. 5°, CF.

Como visto, o antologico voto proferido pelo ministro CELSO DE
MELLO em 11/03/2008, no julgamento do Habeas Corpus 87.585-TO e
Recursos Extraordindrios n. 466.343-SP e n. 349.703-RS, reconhecendo
o valor constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos,
poderia redefinir uma polémica que existe ha décadas na doutrina e
jurisprudéncia patrias acerca do status normativo ou nivel hierarquico
dos direitos internacionais de direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro.

Como se sabe, o Supremo Tribunal Federal emprestou aos tratados,
incluindo-se os de direitos humanos, o valor de direito ordinario (RE
80.004-SE, rel. Min. CUNHA PEIXOTO, j. 1.6.77). A paridade legal ficou,
assim, consagrada na corrente majoritaria da Excelsa Corte, e foi reiterada
pelo STF mesmo ap6s o advento da Constitui¢ao de 1988 (STF, HC 72.131-
RJ, ADI 1.480-3-DF).

Como mencionado, a Emenda Constitucional n. 45/2004 autorizou
que os tratados de direitos humanos assumam status de emenda
constitucional, desde que seguido o procedimento contemplado para as
emendas constitucionais: vota¢do de trés quintos, em dois turnos em cada
Casa Legislativa, consoante veio dispor o §3°, art. 5°, CF.

No voto proferido no HC 87.585-TO e RE 466.343-SP, em
12/03/2008, o ministro CELSO DE MELLO afastou-se de seu antigo
posicionamento (ADI 1.480-DF), menos favoravel a heterovinculatividade
dos direitos humanos, que, se tivesse prevalecido, significaria importante
evolucio reconhecendo o valor constitucional dos direitos humanos
internacionais que ingressam pela cldusula aberta do §2° do art. 5° da
Constitui¢ao Republicana.

Por ora, no conflito entre lei ordinaria e tratado internacional
de direitos humanos de que faca parte o Brasil, as duas posi¢oes - da
supralegalidade dos tratados, sustentada pelo min. GILMAR MENDES,
e da constitucionalidade, defendida pelo min. CELSO DE MELLO -
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sdo convergentes, a0 menos na medida em que conduzem a um mesmo
resultado no plano fatico, qual seja, os tratados estdo situados em posigao
hierarquicamente acima da lei ordinaria e retiram-lhe a validade quando o
direito inferior conflita com o superior.

Em sintese, a partir do julgamento reportado, pode-se afirmar
que se colheu algum avan¢o, no sentido de que tratados de direitos
humanos devem ser incorporados no Direito interno brasileiro como
direito supralegal (voto prevalecente do min. GILMAR MENDES no RE
466.343-SP), tendo por pardmetro entendimento consolidado por décadas
de paridade normativa entre instrumentos internacionais de direitos
humanos e legislacdo ordindria.

Sobretudo, parece indicar, com fulcro no voto superado, que o STF
em futuros julgamentos podera vir a reconhecer a incorporagiao dos
tratados de direitos humanos na ordem interna como norma constitucional,
validando a cldusula aberta de recep¢do material desses direitos no
ordenamento constitucional, consoante inscrito no § 2°, art. 5° da CF.

Ha importante consequéncia pratica que decorre dessa orientagao
jurisprudencial, repita-se, consistente, em suma, em que os direitos humanos
inscritos nos instrumentos de direito internacional estdo acima da legislagdo
ordindria e, portanto, em situagdo de confronto, preponderam sobre ela,
dada primazia normativa estabelecida pela posi¢do hierdrquica superior
de supralegalidade. E absolutamente irrelevante se o direito ordindrio
¢ precedente ou posterior ao tratado: em ambas as hipdteses, desde que
conflitante com o direito humano inscrito internacionalmente, afasta-se a
sua aplicabilidade, por ineficacia ou validade da norma legal interna.

Isso se da porque a incompatibilidade vertical ascendente que ocorre
entre o direito legal interno e o direito humano internacional resolve-se
em favor da norma hierarquicamente superior, a norma internacional, que
produz efeito paralisante da eficacia da norma inferior.

Interessante ponto que suscita debate é o do conflito entre tratado,
acordo ou convengao de que o Estado brasileiro seja parte ou signatdrio, e a

Carta Federal, o que ndo s6 pode ocorrer em caso de evolugdo na orientagdo
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pretoriana, reconhecendo o valor constitucional das normas de direito
internacional de direitos humanos, como diante de sua incorporagdo sob
o rito procedimental exigido para emendas constitucionais, consoante o
§3°, art. 5°, CF.

No ja pluricitado voto langado no HC 87.585-TO e REs 466.343-SP
e 349.703-RS, o ministro CELSO DE MELLO estabeleceu a distin¢do entre
tratados de direitos humanos e tratados internacionais de outra natureza
e entendeu que os primeiros contam com valor constitucional e os demais
ndo, fruindo apenas da paridade com a lei ordinaria.

Procedeu ainda a outra fundamental distingdo no que diz respeito
aos tratados de direitos humanos, levantando duas hipodteses: (i) o tratado
nao restringe nem elimina qualquer direito ou garantia previsto na Carta
Cidada, e sim explicita-o ou amplia o seu exercicio; (ii) o tratado conflita
com a Lei Fundamental, restringindo ou suprimindo ou ainda impondo
modificagao gravosa ou eliminando um direito ou garantia constitucional.

Por evidente que na primeira hipotese contemplada, a validade
da norma internacional é indiscutivel, ja que ela estad complementando a
Constituigao Federal, especificando um direito ou garantia ou ampliando o
seu exercicio. Nesse sentido: RHC 79.785-STF, Rel. Min. Septilveda Pertence.

Todas as normas internacionais que especificam ou ampliam o
exercicio de um direito ou garantia constitucional passam a compor o
chamado bloco de constitucionalidade, que é a somatdria dos direitos
fundamentais que sdo recepcionados materialmente pela Constituicao,
adicionando-se aqueles formalmente previstos, em face dos seus valores
plasmados e dos principios adotados pela Lex Maior.

Ao contrario, quando o tratado restringe, suprime ou impde
modificagdo gravosa ouainda elimina um direito ou garantia constitucional,
restou proclamado no reportado voto a primazia da Constitui¢ao Federal.
Aplica-se, por essa hermenéutica, sempre a norma mais favoravel ao
exercicio do direito ou da garantia fundamental.

Tal solu¢do, contudo, ndo se aplica ao constitucionalismo portugués,

ante a regra de interpretacao da constituigio conforme as normas da
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Declaragao Universal dos Direitos do Homem, cristalizada no artigo 16, n.
2, CRP. Confira-se em OTERO, 2007, p. 364 e ss.:

Salvo melhor opinido, o art. 16, n. 2, ndo autoriza semelhante solugdo. A citada
disposicdo estabelece um relacionamento entre as normas da Constitui¢cdo e a
DUDH, que traduz um verdadeiro casamento “para o bem e para o mal”. Ou seja:
o principio da interpretagio em conformidade com a DUDH ¢ uma regra que
determina uma obrigagéo directa ao intérprete, independentemente dos resultados
dessa mesma interpretacdo. Admitir solu¢do contréria seria uma fraude ao art. 16, n.
2: a Constitui¢ao deixaria de ser interpretada de harmonia com a DUDH, passando

esta a ser interpretada com o sentido (mais favoravel) resultante da Constitui¢ao.

Por derradeiro, interessante discussio que merece melhor
aprofundamento ¢ o de se tomar o §3° do artigo 5° da Constituigao
Brasileira de 1988, que exige quérum qualificado de dois ter¢cos em dois
turnos das duas Casas Legislativas, para a integra¢do formal de norma
internacional de direitos humanos, em contraposi¢ao aos §$1° e 2° do
mesmo artigo 5° da CF/88, que preconiza o efeito direto e a aplicagdo
imediata das normas de direitos fundamentais, inclusive decorrentes de
instrumentos internacionais, incorporados como normas materialmente
constitucionais, para refletir sobre a hipdtese de incompatibilidade
da emenda constitucional que representa gravame a aprovagio das
ferramentas transnacionais de direitos humanos.

Parece que estamos diante de duas ordens de incompatibilidade do
§3°, art. 5°, e a Constituicao Federal: de uma ponta, (i) com o §1°, art. 5°,
CF, na medida em que restringe a aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias fundamentais; de outra, (ii) na medida em que, pela dicgao do §2°
do art. 5°, os direitos humanos veiculados nos instrumentos internacionais,
uma vez internalizados na ordem juridica nacional, desfrutam de natureza
constitucional, ainda que tao sé materialmente.

Essa reflexdo ainda estd por se verticalizar, ja que, por meio da
hermenéutica constitucional evolutiva, norteada pela unidade axioldgica

da dignidade da pessoa humana, o préprio §2° do art. 5° constitui
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clausula aberta em direitos fundamentais, pela qual as normas de direitos
internacionais de direitos humanos tém valor constitucional e, por isso,
devem ingressar no ordenamento interno em paridade hierarquica com as

normas constitucionais.

5. A GUISA DE CONCLUSAO

A tematica da cldusula aberta em matéria de direitos fundamentais
ainda suscita avangos, em especial no constitucionalismo brasileiro,
e particularmente na perspectiva pretoriana, ainda refratdria ao
reconhecimento do valor constitucional dos direitos da pessoa humana
provenientes dos instrumentos internacionais.

Se, por um lado, temos uma doutrina em prol do valor constitucional
dos direitos humanos veiculados nos instrumentos internacionais de que
o Estado brasileiro seja signatario, independentemente de sua recepgdo
formal como norma constitucional, por outro lado, vimos colhendo
timidos avangos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, a concretizacdo do postulado de eficicia direta e de
maximizagdo da eficacia da clausula de expansividade, bem assim, o valor
constitucional dos direitos humanos agregados a ordem juridica brasileira,
insculpidos no art. 5°, §§1° e 2°, CF, lamentavelmente permanecem
mitigados pela Excelsa Corte.

Assim, a tarefa do constitucionalismo contemporaneo, particularmente
brasileiro, na demanda por eficacia da cldusula aberta de direitos fundamentais,
parece encontrar resposta pela via da for¢a hierarquico-normativa a vincular
os Estados constitucionais aos instrumentos internacionais veiculadores de
direitos humanos, invocando seu carater de norma jus cogens.

De outro vértice, impde-se atentar para o problema que pode vir
a decorrer diretamente da aplicacdo da cldusula expansiva, qual seja, a
proliferagdo dos direitos que ingressam no ordenamento juridico interno,

o que impde a detecgdo do trago caracteristico de fundamentalidade de
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tais direitos, sob pena de vulgariza-los e com isso levar a desnecessaria
compressdo de direitos realmente fundamentais.

Nesse sentido, sdo essencialmente direitos fundamentais os
que guardem valores compativeis com aqueles integrantes do bloco de
constitucionalidade, ou seja, materialmente constitucionais, inerentes a
dignidade da pessoa humana.

A partir do julgamento do STF nos recursos extraordinarios e habeas
corpus que tiveram por pano de fundo a prisao do depositario infiel, no
confronto entre o estabelecido pela Carta Federal e o Pacto de San José da
Costa Rica, temos duas hierarquias de normas de direitos fundamentais
provenientes de tratados e acordos internacionais ratificados pelo Estado
brasileiro: (i) normas de direitos fundamentais supralegais, ou seja, situadas
abaixo da Constitui¢do, na pirdimide normativa, e (ii) normas de direitos
fundamentais que fruem de equivaléncia as emendas constitucionais, nos
exatos termos do §3°, art. 5°, CF, inserido pela EC 46/04.

Desse emblematico julgamento temos pouco a festejar, eis que
houve apenas um acanhado avango, tomando-se por base anterior
posicionamento da Corte Constitucional, de simetria normativa, longe
ainda de triunfar o valor constitucional das normas de direitos humanos
integradas ao ordenamento juridico nacional.

Com efeito, na hipdtese de nao se verificar o quérum de trés quintos
para aprovagdo em dois turnos pela Cdmara e pelo Senado Federal previsto
para a reforma constitucional, teremos dois cendrios: (i) aprova¢do com
quorum de maioria simples, preconizado para leis ordindrias (como o
Decreto Legislativo), e entdo redundar em ser considerada norma de
carater supralegal, situando-se abaixo das normas constitucionais e acima
das leis ordinarias, na piramide normativa interna, ou (ii) ser incorporada
como norma constitucional, com aplicagao imediata, a teor dos §1° e 2° do
art. 5¢, CF.

No casodainternalizacdo como normamaterialmente constitucional,
terfamos evidente avango. Porém na outra hipotese formulada, estariamos

na exata situa¢do anterior a EC 45/04, e consentinea com a atual orientagdo
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jurisprudencial do STF, segundo a qual, a norma de direitos humanos
incorporada paralisa a eficacia da lei ordinaria que a contrarie, impedindo
sua aplicacgdo, ante seu carater de supralegalidade.

Contudo, é possivel alimentar a expectativa de que a cldusula aberta
em matéria de direitos fundamentais no constitucionalismo brasileiro esteja
em evolucdo, ainda que lenta, no que se refere a sua aplicabilidade. Em que
pese o decénio ja transcorrido, a sinalizagao de que o Supremo Tribunal
Federal podera, em proxima decisio, quiga, avangar no sentido da paridade
constitucional entre as normas internacionais de direitos humanos e as
normas constitucionais veiculadoras de direitos fundamentais funda-se no
voto vencido.

Em suma, restou consignado no mencionado voto suplantado, que:
(i) os tratados e convencdes internacionais de direitos humanos celebrados
pelo Brasil antes da Emenda Constitucional n. 45/2004 foram recepcionados
pela Constituic¢do como norma materialmente constitucional, isto é, de
valor e conteudo constitucional; (ii) os tratados e conveng¢des internacionais
veiculadoras de direitos humanos ratificados pelo Brasil apds a referida
Emenda Constitucional e desde que observado o iter procedimental
prescrito no § 3°, art. 5°, CF, ou seja, o processo legiferante para as emendas
constitucionais, tém equivaléncia de emenda a Constitui¢do, com todas as
consequéncias da incorporagdo formal, inclusive a submissdo ao controle
de constitucionalidade.

Contudo, a atual orientagdo situa a Corte Suprema brasileira em
flagrante e vedado retrocesso jusfundamental, a impedir a aplicabilidade
imediata do direito fundamental, aniquilando a regra constitucional
garantidora da maximiza¢ao de sua eficacia direta, na medida em que o
§3° inserido no art. 5° pela E.C. n. 45/2004 exige um iter procedimental
mais rigoroso a internalizagdo do direito humano veiculado em tratado ou
convengao internacional, impondo condigdo mais onerosa a sua agregacao
na ordem doméstica do que aquela preceituada pelo §2° do mesmo art. 5°,

a pretexto de algar-lhe ao status de norma formalmente constitucional.
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Seguranga juridica e instituicoes eficazes na Lei
n. 13.655/2018 a partir das metas do ODS 16

Legal certainty an effective institutions in the Law
13.655/2018 starting in the ODS 16 goals

Alan José de Oliveira Teixeira’

RESUMO: Ante a conjuntura de inseguranga juridica perpetuada por
meio do ativismo judicial e pelo hipercontrole da administracao publica, o
vigor da nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro reflete a
possibilidade de se proporcionar maior seguranga juridica e administrativa
na esfera do direito publico. Nesse passo, o presente trabalho objetiva
estudar os efeitos irradiados pelas alteracdes ocorridas na LINDB, tendo

em vista seu proposito legislativo de assegurar maior previsibilidade as

1 Graduando em Direito pelo UNICURITIBA. Membro da Red Iberoamericana Juvenil
de Derecho Administrativo — RIJDA (2019). Membro do grupo de pesquisa “Pacto Global
e Agenda 2030 na perspectiva dos Direitos sociais na Constitui¢do Brasileira (1988)”, além
de Monitor da disciplina de Teoria do Direito, ambos sob orienta¢ao da Prof:. MSc. Maria
da Gloéria Colucci, assim como membro do grupo de pesquisa “Tributagdo da Economia
Digital”, vinculado ao Centro de Estudos sobre Justica, Tributagdo e Economia - CEJUTE,
da Universidade Catolica de Brasilia - UCB, sob orienta¢do do Prof. Dr. Mauricio Timm
do Valle, e do grupo de estudos “Constitucionalismo Abusivo e Erosdo Democrética”,
vinculado ao NINC/UFPR, sob orientagao da Prof*. Dr2. Eneida Desiree Salgado. Orcid iD:
https://orcid.org/0000-0002-0604-4149.
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decisoes judiciais que dizem respeito ao direito publico. Ainda, verifica
o possivel alinhamento da alteragdo legislativa ao décimo sexto Objetivo
de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030 da ONU. Para esse fim,
um estudo tedrico das principais bibliografias juridico-administrativas foi
necessario, principalmente dos comentadores da nova LINDB. Buscou-
se a realizacdo de uma pesquisa juridico-normativa, com a investigagdo
dos textos legais, estudo de casos, livros e artigos cientificos pertinentes a
investigagdo proposta.

PALAVRAS-CHAVE: Controle judicial da administracao publica;
ato administrativo; ativismo judicial; Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro; ODS 16.

ABSTRACT: Given the conjuncture of legal insecurity perpetuated
through judicial activism, the hyper-control of public administration
and the definition by the judiciary of the political agenda of the other
constituent powers of the State, a study is urgently made of the limits of
this control, especially when administrative acts that are substantially
political or governmental. With the vigor of the new Law of Introduction
to the Norms of Brazilian Law, which sought to provide greater legal and
administrative security in the sphere of public law, relevant is the analysis
of its interpretative implications in the field of control of the political act,
given its hermeneutical purposes. In this step, the present work aims to
study the effects irradiated by the changes that occurred in the LINDB in
the jurisdictional control of the acts of government, in view of its legislative
purpose of ensuring greater predictability to judicial decisions that pertain to
public law. To this end, a theoretical study of the main legal-administrative
bibliographies was necessary, mainly from the commentators of the new
LINDB. Recent jurisprudence on the matter, both of administrative bodies
and judicial bodies, has also been considered. We sought legal-normative
research, with the investigation of legal texts, case studies, books and

scientific articles pertinent to the proposed research.
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KEYWORDS: Judicial control of public administration; adminis-
trative act; judicial activism; Law of introduction to the norms of Brazilian
law; SDG 16.

1. INTRODUCAO

Vive-se atualmente no Brasil uma conjuntura de inseguranca
juridica. Isso porquanto nio se vislumbra uma jurisprudéncia unissona
nos tribunais acerca de matérias objetivas do Direito. Frequentemente
ocorrem tentativas de otimizar esse cenario pela via legislativa, como é o
caso das alteragoes feitas recentemente na Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB.

As alteracdes trazidas pela Lei n. 13.655/18, publicada em 26 de
abril de 2018, tiveram por objetivo proporcionar seguranca juridica
e efetividade ao Direito Publico. Com isso, a LINDB passou a conter
dispositivos disciplinando e orientando a interpretagdo juridica do Direito
Publico brasileiro.

Assim, o presente trabalho busca estudar os efeitos e as repercussoes
das mudancas trazidas pela nova Lei de Introduc¢io na interpreta¢do e na
decisdo juridica do Direito Publico.

Além disso, visualizando-se o alinhamento dos propositos da Lei com
a construcao de instituicdes eficazes, discorre a respeito da importancia dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, notadamente o ODS 16, da ONU.

Para isso, um estudo teérico das principais bibliografias juridico-
administrativas foi necessario, principalmente dos comentadores da nova
LINDB. A jurisprudéncia recente acerca da matéria, tanto de orgaos
administrativos como de o6rgdos judiciais foi igualmente considerada.
Buscou-se a realizagdo de uma pesquisa juridico-normativa, com a
investigacao dos textos legais, estudo de casos, livros e artigos cientificos

pertinentes a investiga¢do proposta.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 10, p. 225-251, 2019.



228 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

2. ALTERAGCOES PROPOSTAS PELA NOVA LEI DE
INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO:
UMA TENTATIVA DE APRIMORAR A

SEGURANCA JURIDICA

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) foi
originariamente intitulada Lei de Introdugao ao Cddigo Civil (Decreto-lei
n. 4.657/42). A mudanca de redacéo ocorrida na Lei de Introdu¢do com a
publica¢do da Lei n. 12.376/10 foi de extrema relevancia: a nova lei passou
ndo apenas a tratar de Direito Privado, mas também de Direito Publico.

Disciplinando os demais textos normativos, a LINDB é acima de
tudo uma lei “sobredireito” (lex legum)*. Assim, a Lei de Introdugéo prevé
a maneira de aplicacdo da legislagdo no tempo e no espago, o seu sentido
légico e as fontes do direito, complementando a Constituigao®.

A Lei em comento ainda serve de norte interpretativo e integrativo
do ordenamento juridico brasileiro, sem, contudo, reger diretamente as
ag¢des ou omissdes dos individuos®. Em suma: “[...] a LINDB dirige-se
aqueles que tenham a competéncia de aplicar outras leis, como ocorre com
membros da Administragdo Publica, magistrados e arbitros™.

Nesse contexto, com o intuito de diminuir a inseguranca juridica
que permeia especialmente as relagdes com a Administragdo Publica, surge
o Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 349/15, que quando da tramitagdo

na Camara dos Deputados passou a ser denominado Projeto de Lei (PL)

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introdugio e parte geral. v. 1. 14. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2018, p. 1.
3 Idem.

4  RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdrios a Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 13.

5 Idem.
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n. 7.448/17°. Com a sangao presidencial, em 26 de abril de 2018, a Lei n.
13.655/18 foi publicada, acrescentando 10 (dez) artigos a LINDB.

Entendendo que “chegou a hora de mudar a velhalei de introdugao”,
Carlos Ari SUNDFELD e Bruno Meyerhof SALAMA asseveram que “[...] é
preciso reconhecer que atualmente ha vetores de ordem ideoldgica, politica
e juridica que levam o Judiciario a ter que se preocupar cada vez mais com
consequéncias agregadas de suas decisoes™”.

Os referidos autores se remetem as consequéncias juridicas,
administrativas e praticas da decisdo, cuja exigéncia de observincia e
indica¢do se encontram expressas nos arts. 20 e 21 da nova LINDB.

Todavia, em que pese que a mudanga legislativa tenha muitos
pareceres favoraveis dos juristas e estudiosos da Administragdao Publica,
também ensejou manifestagdes contrarias e resisténcias, especialmente dos
orgaos de controle®.

De fato, alteragdes legais dessa envergadura, notadamente na Lei
que orienta a aplicagdo do direito, necessitam de estudos que verifiquem
os impactos que essa mudanga de paradigma na decisdo juridica causara.

Sobre a importancia da LINDB, a Nota Técnica n. 01/2018,

divulgada pela Associagdo dos Membros de Tribunais de Contas do Brasil

6 Cf. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 7.448-A, de 2017. Inclui no
Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro), disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagio do
direito publico. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1614971.pdf>.

Acesso em: 01 mar. 2019.

7 SUNDEFELD, Carlos Ari; SALAMA, Bruno Meyerhof. Chegou a hora de mudar a velha
Lei de Introdugdo. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 14,
n. 54, p. 209-211, abr.-jun. 2016, p. 210.

8 Cf. ASSOCIACAO DOS MEMBROS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS DO BRASIL.
Nota Técnica n. 01/2018. Brasilia, DF, 10 de abril de 2018. Disponivel em: <http://
www.atricon.org.br/wp-content/uploads/2017/03/Nota-Tecnica-01-2018-PL-7448-
2017 Atricon-Audicon.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2019.
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— ATRICON, expoe: “A Lei das Leis Civis resistiu a regimes, a formas e a
reformas de governo e experimentou incélume a passagem de cinco das
oito Constitui¢des brasileiras. Seu texto estd verdadeiramente gravado no
recondito mais intimo do Direito brasileiro [...]”.

Dessa forma, qualquer alteragdo no texto normativo da Lei de
Introdugdo significa uma reorientagéo juridica, um novo modo de proceder
que atinge diretamente a atividade decisoria.

E essa orientacdo, no caso em tela, apesar de reordenar a aplica¢do
do direito, quando vista a luz das alteracdes propostas pela nova LINDB,

pretende uma releitura do Direito Publico.

2.1. Valores juridicos abstratos e consequéncias praticas da decisao

Disserta-se inicialmente a respeito do art. 20, da Lei em questdo.
Vé-se que, pelanova Lei de Introdugao, nao se pode decidir com fundamento
em valores juridicos abstratos sem se observar as consequéncias praticas da
decisdo'. Mas o que sao valores juridicos abstratos? E o que se entende por
consequéncias praticas da decisao?

Inicia-se a investigacdo sobre os valores juridicos abstratos. A Lei
nao apresenta nenhum conceito legal sobre o termo. Mas se sao valores

juridicos abstratos, a particula “juridicos” afasta qualquer pretensdo a um

9 Cf. ASSOCIACAO DOS MEMBROS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS DO BRASIL.
Nota Técnica n° 01/2018. Brasilia, DF, 10 de abril de 2018, p. 2. Disponivel em: <http://
www.atricon.org.br/wp-content/uploads/2017/03/Nota-Tecnica-01-2018-PL-7448-
2017Atricon-Audicon.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2019.

10 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo. (Incluido pela Lei n. 13.655, de 2018).

Paragrafo tinico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagao da medida imposta
ou da invalidagio de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em

face das possiveis alternativas. (Incluido pela Lei n. 13.655, de 2018).
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moralismo politico'. Se os valores sdo juridicos, devem estar previstos
no ordenamento juridico. E se sdo abstratos, sera que isso significa que
existem valores juridicos ndo-abstratos (concretos)?

Em um primeiro momento parece inclusive ser possivel associar
“valores juridicos abstratos” ao que se conhece por conceitos juridicos
indeterminados. Isso porque tal expressdo é uma formula ampla utilizada
com frequéncia no direito, tal como quando se trata de boa-f¢, justo preco,
ordem publica, entre outros'.

Na esteira de Odete MEDAUAR, que discorre sobre os conceitos
juridicos indeterminados, indeterminado nao é o conceito®. O Direito sempre
usou formulas amplas. O que ocorre na verdade “[...] é a impossibilidade
de identificar ‘a priori’ todas as situagdes que se enquadram na férmula.
Mas, no momento em que uma situagdo ou fato af se enquadram, efeitos ou
consequéncias juridicas ocorrem™*.

O grande perigo na referéncia a esses conceitos em um Estado

Democratico de Direito é a confusdo cada vez mais comum do intérprete-

11 Na esteira de Emerson Gabardo: “Para que alguma proposi¢ao insita a uma concepgao
moral social implique consequéncia interna no Direito é necessario um caminho formal
drduo e rigoroso, cujo filtro serd a Constitui¢do. Nesta perspectiva, torna-se completamente
absurdo sequer imaginar que uma tnica autoridade publica poderia interpretar o sistema,
alterando-o substancialmente, em razdo de suas concepgdes pessoais de justica (por maior
que fosse a sua boa inten¢do).” Cf. GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e
a necessidade de defesa do direito posto na Constituicio da Repiiblica de 1988. A&C - Revista
de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 17, n. 70, pp. 65-91, out.-
dez. 2017, p. 74.

12 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 133.

13 Ibidem, p. 134.

14 Ibidem, p. 133.
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juiz entre discricionariedade juridica e discricionariedade administrativa,
sendo a primeira mais danosa ao Direito'.

Assim, se a intengao do legislador (aferida por meio do projeto de
lei) foi assegurar maior previsibilidade e efetividade ao Direito Publico,
nao se afigura légica nenhuma conclusao no sentido de conferir maior
indeterminacdo na decisio.

Estudiosos do projeto de lei tentaram tragar parametros razoaveis de
interpretacdo acerca do comando constante do art. 20 da LINDB. E o caso de
Carlos Ari Sundfeld e Bruno Meyerhof Salama, que entendem ser possivel
conceber “valores juridicos abstratos” como sindénimo para principios's.

Todavia, a dicgdo “principios” ja se encontrava no art. 4° da
LINDBY, mas se optou por ndo a repetir. Isso permite afirmar que o
sentido de “valores juridicos abstratos” pode se distinguir do sentido de
principios ou amplia-lo.

A hermenéutica mais critica percebe que os principios s6 se
realizam a partir de uma regra. Assim, ndo ha principio sem alguma
regra, pois se se acreditar na existéncia de principios sem regras, acredita-
se também na existéncia de normas sem textos'®. Lenio STRECK ensina

que os principios servem como um fechamento interpretativo, sendo,

15 “E ndo confundamos essa discussdo - tdo relevante para a teoria do Direito — com a
separagdo feita pelo Direito administrativo entre atos discricionarios e atos vinculados,
ambos diferentes de atos arbitrarios. Trata-se, sim, de discutir - ou, na verdade, pér em xeque
- o grau de liberdade dado ao intérprete em face dalegislagio produzida democraticamente,
com dependéncia fundamental da Constituigdo.” Cf. STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de
hermenéutica juridica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito & luz da Critica

Hermenéutica do Direito. Sdo Paulo: A Casa, 2017, p. 54.
16 SUNDFELD; SALAMA, loc. cit., p. 210.

17 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s

costumes e os principios gerais de direito.

18 STRECK, 2017, p. 244.
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assim, uma dificuldade & discricionariedade judicial'®, e, acrescenta-se:
um entrave a insegurangca juridica.

E sobre aplicagdo de “valores” no Direito, denota-se que se trata
apenas de uma opgao de carater pessoal do juiz, o que inviabiliza o controle
racional, permitindo um decisionismo politico por parte dos tribunais®.

Quanto ao consequencialismo positivado por “consequéncias
praticas da decisdo”, ndo pode ser entendido pura e simplesmente como
todo e qualquer fator extrajuridico. Na verdade, “Tais consequéncias sdo
atinentes aos direitos e fatos atrelados ao processo, ou seja, relativos a
elementos trazidos aos autos pelas partes. Ndo se trata de ilacdo nem de
futurologia, mas sim de responsabilidade no exercicio da fun¢do publica”.

Ademais, é possivel afirmar que o pragmatismo trazido pela expressao
em andlise surge em resposta a judicializagdo e ao ativismo judicial. Isso
porque pesquisas juridicas recentes indicam um padrao de inconsequéncia
nas decisdes proferidas pelos juizes brasileiros, notadamente no que se
refere as politicas publicas*.

A exemplo, Natalia Pires de VASCONCELOS averiguou em tese de
mestrado a existéncia de decisdes judiciais que obrigam a Administragdo
Publica a alguma prestagao, e nesse caso sido “[...] acompanhadas do risco

iminente de uma san¢ao forte que atinge tanto a instituicdo como o gestor”>.

19 Idem.
20 Ibidem, p. 118.

21 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo et al. Respostas aos comentdrios tecidos pela
Consultoria Juridica do TCU ao PL n. 7.448/2017. 2018, p. 6. Disponivel em: <http://www.
sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/04/Parecer-apoio-ao-PL-7.448-17.pdf>. Acesso
em: 01 mar. 2019.

22 Cf. VASCONCELOS, Natalia Pires de. Judicidrio e orcamento puiblico: consideragdes
sobre o impacto or¢amentdrio de decisdes judiciais. 167 f. Tese (Mestrado em Direito do
Estado) - Universidade de Sio Paulo, Sao Paulo, 2014.

23 VASCONCELOS, Natalia Pires de, op. cit., p. 49.
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Conclui a pesquisadora que existem dificuldades nao apenas
juridicas, mas institucionais em “[...] pressupor custos de direitos sociais
em relacdo a outros direitos apenas no 4mbito tedrico”*. E, nesse campo,

referindo-se aos casos de orgamento publico, vé que

Apesar das temidas consequéncias da decisao sobre as receitas estaduais, o Congresso
encontra meio de cumprir a decisdo e reverter seu possivel impacto, adotando
solugdo intermedidria que modifica o fundo, sem modificar significativamente o

repasse de verbas®.

Ou seja, existem consequéncias praticas de uma decisao judicial no
orcamento publico que muitas vezes ndo sdo observadas pelo julgador.
Mas, entdo, o que se propde é uma analise econdémica do direito, nas
decisoes judiciais?

O alerta dos juristas Emerson GABARDO e Ligia Maria Melo e
CASIMIRO acerca do reducionismo da andlise meramente orgamentaria
no Brasil ndo pode ser ignorado: “As necessidades sao ilimitadas e os
recursos limitados. Em uma analise pragmatica, todavia, hd uma imensa
distincia entre a ‘inexisténcia’ de recursos e sua ‘ma distribuicao’.

Nesse passo, uma andlise econdmica adequada do direito levaria em
consideragdo os postulados de necessidade e escassez e, principalmente,
que uma politica de incentivos pode, aos poucos, reduzir custos, e, assim, o

Estado poderia ser mais eficiente?.

24 MARQUES NETO, op. cit., p. 128.
25 Ibidem, p. 129.

26 GABARDO, Emerson; CASIMIRO, Ligia Maria Melo e. Uma andlise econdémica do
direito a moradia. Revista Internacional de Direito Ambiental. v. 4, n. 11, mai.-ago. 2015,
pp- 53-74, p. 69.

27 Ibidem, p. 70.
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Assim, ha que seressaltaravinculagdo deindicagdo das consequéncias
praticas da decisao ao fato de se decidir por valores juridicos abstratos. Dai
se denota que a veiculacdo das consequéncias praticas deve partir do que
estiver contido nos autos do processo judicial, mas ndo se limitar a ele. E

nessa linha que as repercussoes devem ser consideradas.

2.2. Demonstra¢io da necessidade e da adequac¢io da decisiao

A demonstragdo da necessidade e da adequacéo da decisdo néo é
nada mais nada menos do que a enuncia¢do, na LINDB, dos atributos
do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade®. Nessa toada, o
paragrafo tnico do art. 20 da Lei impde que a motivagao da decisao devera
observar tais atributos, em face das possiveis alternativas®.

Denota-se daredacgdo do texto dalei que o inico escape do intérprete-
juiz para se eximir de motivar considerando a proporcionalidade seria a
situagdo em que a decisdo ndo impde nenhuma medida ou nao invalida
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.

Ha sem sombra de ddvidas uma vastissima bibliografia sobre o
tema da proporcionalidade, mas sua aplicagao sempre foi um problema
juridico. Isso porque uma investigagdo filoséfica nunca da a palavra final

nesse campo’.

28 TORRES, Heleno Taveira. Seguranga juridica e limites do ambito de aplicagio do
Principio da Proporcionalidade. In: MARQUES NETO, Floriano Azevedo et al. Direito
e Administragao Publica: Estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 136.

29 Art.20. [...]. Pardgrafo Ginico. A motiva¢ao demonstrara a necessidade e a adequagdo da
medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,

inclusive em face das possiveis alternativas. (Incluido pela Lei n. 13.655, de 2018).

30 ZANITELLIL, Leandro Martins. Proporcionalidade, comparabilidade e formula do peso.
Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 22, n. 1, jan.-abr. 2017, p. 278-301, p. 298.
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Assim, a referida mudanga na Lei de Introdugao pode na verdade
implicar uma imprecisdo juridica ainda maior, pois se esta obrigando (e, assim,
autorizando) o juiz a decidir conforme o principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade em uma gama consideravel de situagdes, com exce¢ao do
referido escape em uma leitura contrario sensu da lei.

Mas, novamente, se a alteragdo pretende a seguranca e efetividade
juridicas, interpretagdes no sentido de alargar a imprecisdo ja existente nao
se fazem racionais. Assim, uma breve incursdo no que seria uma decisdo
que considere a necessidade e adequacdo de seu dispositivo a luz das
alternativas é necessaria.

Acerca da adequagio, Thiago MARRARA afirma que significa “[...]
um mandamento de correlagdolégica entre o ato estatal (ato administrativo,
normativo ou ato material) e a finalidade publica que o justifica™'. Assim,
se tal mandamento deve agora ser observado pelo juiz, a decisdo judicial
deve sempre assegurar o cumprimento do interesse publico.

Além disso, o administrativista entende que, em relacio a
necessidade, ha que se verificar, frente as alternativas faticas, qual solugdo
¢ a mais branda para se atingir a finalidade publica®*’. Ou seja: qual das
alternativas atinge a finalidade publica? Depois desse exercicio, qual das
alternativas é a menos danosa?

Esse também ¢ o entendimento de Egon Bockmann MOREIRA, que
trabalha os conceitos acima a luz da classificagdo adotada por José Joaquim
Gomes CANOTILHO?.

31 MARRARA, Thiago. O conteiido juridico do principio da moralidade: probidade,
razoabilidade e cooperagao. In: MARRARA, Thiago (Org). Principios de direito
administrativo: legalidade, seguranga juridica, impessoalidade, publicidade, motivagao,

eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 171.
32 Ibidem, 2012, p. 172.

33 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 94-95. No mesmo sentido, Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
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Seguindo esse raciocinio, resta clarear o que seria entao “interesse
publico”. Esse também ¢ tema de muitas controvérsias, tendo sido objeto
de elucidagao de juristas como Celso Antonio Bandera de MELLO, Margal
JUSTEN FILHO, Humberto Bergan AVILA, Gustavo BINENBOJM,
entre outros®.

Todavia, a investigagdo feita pelos juristas paranaenses Emerson
Gabardo e Daniel HACHEM, pretendendo uma “critica da critica”, parece
se alinhar ao propésito de seguranca juridica da Lei n. 13.655/18. Na linha
dos administrativistas classicos, entendem que interesse publico é: “Aquele
resultante da parcela coincidente dos interesses individuais de determinada
sociedade, externado pela dimenséo coletiva desses interesses e fixado pelo
proprio Direito positivo cuja ontologia é constitucional”.

Com isso, ao considerar a adequagao e necessidade da medida, o juiz
deve verificar a sua legalidade, seu atendimento a finalidade legal, além de
ter que optar pela medida menos danosa, se houver.

A titulo de ilustragio, no ambito do controle jurisdicional

da administra¢do, a necessidade e a adequagdo, como atributos da

Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Almedina: Coimbra, 2011, p. 269-270.

34 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes temas de direito administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2009; JUSTEN FILHO, Margcal. Conceito de interesse piiblico e a
“personalizag¢do” do direito administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico - RTDP,
Sao Paulo, v. 26, p. 124-127, 1999; AVILA, Humberto Bergan. Principio da supremacia do
interesse puiblico sobre o particular. Revista Trimestral de Direito Publico - RTDP, v. 24,
pp. 159-180, 1998; e, BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse puiblico ao dever
de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo - RDA, v. 239, Rio de Janeiro, 2005.

35 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel. O suposto cardter autoritdrio da supremacia
do interesse publico e das origens do Direito Administrativo: uma critica da critica In:
BACELLAR FILHO, Romeu F.; HACHEM, Daniel (Org.). Direito Administrativo e
interesse publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2010, pp. 155-201, p. 195.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 225-251, 2019.



238 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

proporcionalidade - em atengdo ao que sustenta Heleno Taveira TORRES
sobre a proporcionalidade da seguranca juridica®, ao estudar Paulo
BONAVIDES - podem ser entendidos como garantia ou “controle
da aplica¢do de restricdes infraconstitucionais a direitos e liberdades
fundamentais™.

Assim também ocorre com a decisdo juridica que arbitra danos ao
erario, pelo fato de se presumi-los frente a legalidade®. Desse modo, deve a
dosimetria ser feita considerando a legalidade estrita, mas com respeito aos
direitos fundamentais, que se fazem valer com a previsibilidade do caso,
evitando-se indicios sem vinculagdo com a situagdo juridica posta.

Em uma visdo holistica da nova LINDB, a tentativa de proporcionar

maior segurancga juridica no Direito Publico foi uma tentativa de tornar

36 TORRES, 2013, p. 134.
37 Ibidem, p. 136.

38 Constitucional, administrativo e processo civil. Improbidade administrativa. Dispensa
indevida de licitagdo. Comprovagdo. Prejuizo ao Erdrio. Dano presumido. Aplicagio
das penas nos ditames da Proporcionalidade e Razoabilidade. Senten¢a reformada. 1. O
prejuizo decorrente da dispensa indevida de licitagdo ou de sua nao realizagdo é presumido,
consubstanciado na impossibilidade da contratagio da melhor proposta, o que é buscando
com a licitagao. Precedentes do STJ. 2. Em que pese o reconhecimento do dano presumido,
incabivel o ressarcimento ao erdrio com base em valor hipotético, sendo possivel a
adequagio, no entanto, da base de calculo da multa civel, em observéincia ao caso concreto
e aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 3. Em rela¢do a dosimetria das
sangoes, devem ser alteradas para aplicagdo tao-somente de multa civel equivalente a 2
(duas) remuneragdes e majoragao da suspensao de seus direitos politicos pelo prazo de 05
(cinco) anos, bem como a proibigdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou
incentivos, direta ou indiretamente, por 05 (cinco) anos. 4. Apelagdao do MPF parcialmente
provida e apelagdo particular improvida. Tribunal Regional Federal. 5* Regido. Apelagao
em Ag¢éo Civil de Improbidade Administrativa. Acérdao. Relator: Desembargador Federal
André Luis Maia Tobias Granja. Apelante: Ministério Publico Federal. Julgamento em:
07/03/2018. Disponivel em: <https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=pdf
&tipo=1&coddoc=443337>. Acesso em: 25/07/2018.
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mais restritiva a atuagdo dos 6rgaos de controle, restritiva porquanto mais

fundamentada e robusta a decisdo controladora®.

2.3. Posicionamento de Marg¢al Justen Filho

Margal Justen Filho, em artigo cientifico sobre o tema, disserta a
respeito do art. 20 da LINDB. O administrativista entende que a finalidade
do art. 20 da Lei é reduzir o subjetivismo e a superficialidade das decisoes
estatais, obrigando aquele que decide a considerar as circunstancias do

caso concreto®.

2.4. Consequéncias juridicas e administrativas da decisao
de invalida¢ao e a regularizacao proporcional e equanime
dos seus efeitos

O préximo dispositivo a ser compreendido é o art. 21, da LINDB*,

39 VALIATI, Thiago Priess; MUNHOZ, Manoela Virmond. O impacto interpretativo
da Lei n° 13.655/2018 na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa: a confianga
no agente publico de boa-fé para inovar na Administracdo Publica. Revista Brasileira de
Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, v. 16, n. 62, pp. 1-284, jul.-set. 2018.

40 JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB: Dever de transparéncia, concretude
e proporcionalidade nas decisoes puiblicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, pp. 13-41, nov. 2018. ISSN 22385177. DOI: <http://dx.doi.org/10.12660/rda.
v0.2018.77648>. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/77648>. Acesso em: 17 dez. 2018.

41 Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de
modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido pela Lei n. 13.655,
de 2018)

Pardgrafo tinico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o caso,
indicar as condigdes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equidnime e
sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos onus ou
perdas que, em fungéo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. (Incluido
pela Lei n. 13.655, de 2018)
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no qual impera a obrigacio de a decisio de invalida¢ao indicar as
consequéncias juridicas e administrativas no caso, além das condi¢des para
regularizagdo proporcional e equanime nesse contexto.

De acordo com a administrativista Odete Medauar, sio as
consequéncias mais comuns do controle: a suspensio de atos ou
atividades; a anulagao; a imposi¢do de fazer; a imposi¢ao de se abster de
algo; a imposigdo de pagar; e/ou, a imposi¢ao de indenizar*’. Sdo essas as
consequéncias juridicas e administrativas mais comuns da decisao.

Observando os dispositivos da nova lei, conforme aventado,
parece haver aqui um principio de consequencialismo e pragmatismo,
que inclusive ja pode ser observado em determinadas decisdes judiciais

no Brasil®.

2.5. Posicionamento de José Vicente Santos de Mendonga

José Vicente Santos de MENDONCA, comentando o art. 21 da
LINDB, afirma que ha hoje no Brasil uma cultura de hipercontrole publico.
Tal cultura ¢ identificada segundo cinco aspectos do controle: vagueza,
opinido, performance, disputa e incremento*.

Vale destacar que o jurista defende que houve uma alteragiao do

estilo da decisdo, da sua gramatica, e que isso busca educar e constranger o

42 MEDAUAR, op. cit., p. 239.

43 MENDONCA, José Vicente Santos de. Dois futuros (e meio) para o projeto de lei do Carlos
Ari. In: LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos de (Org.). Transformagoes do
Direito Administrativo: consequencialismo e estratégias regulatdrias. Rio de Janeiro: FGV
Direito Rio, 2016, p. 31.

44 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB - Indicando consequéncias e
regularizando atos e negocios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, pp. 43-61,
nov. 2018, p. 45. ISSN 2238-5177. DOI: <http://dx.doi.org/10.12660/rda.v0.2018.77649>.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77649>.
Acesso em: 20 jan. 2019.
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julgador, melhorando positivamente a decisdo pela invalidade®.

2.6. Nova interpretacdo ou orientacdo e o dever das autoridades

de buscar a seguranca juridica

Estuda-se neste ponto do trabalho os artigos 22, 23, 24 e 30 da
LINDB. A opgao por reunir esses dispositivos normativos nao foi aleatoria.
Os quatro mandamentos a serem analisados tém um papel importante na
seguranca juridica.

Oart.22* ensejaalteridade por parte do controlador, que deve sopesar
as dificuldades e obstaculos do gestor na sua atividade administrativa. Deve-
se ainda considerar as circunstancias praticas, a natureza, a gravidade, os
danos e a dosimetria de san¢des relativas ao mesmo fato.

O art. 23% prevé que a decisdo juridica que pretenda inovar,
desvirtuar-se ou enfrentar orientacio consolidada sobre norma de

conteudo abstrato deve prever regime de transigdo.

45 TIbidem, p. 55.

46 Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias priticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a agao do agente. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)
§ 2° Na aplicagdo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo
cometida, os danos que dela provierem para a administragido publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)
§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais

sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

47 Art.23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagao
ou orientagao nova sobre norma de contetudo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, deverd prever regime de transi¢do quando indispenséavel para
que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional,

equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
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Oart.24* pretende que o intérprete-julgador contextualize asnormas
e entendimentos vigentes a época do fato, devendo levar em consideragao
quando da revisdo de validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa cujos efeitos ja ocorreram.

O art. 30* consubstancia a necessidade de esfor¢o das autoridades
publicas para proporcionar maior seguranga juridica no Direito e na
atividade publica, inclusive por meio de instrumentos juridicos ja
conhecidos (sumulas, regulamentos e consultas).

Nesse passo, faz-se relevante registrar o que determinados tedricos
do Direito Publico entendem por seguranga juridica.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, tal concepgao juridica existe
lado alado a protegdo da confianga, sendo elementar ao Estado de Direito™.

Além disso, é com a garantia de seguranca juridica que o cidadao consegue

48 Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgao ja se
houver completado levara em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com
base em mudanga posterior de orientagdo geral, se declarem invalidas situagdes plenamente
constituidas. (Incluido pela Lei n. 13.655, de 2018)

Paragrafo unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretagdes e especificagdes
contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritaria, e ainda as adotadas por préatica administrativa reiterada e de amplo

conhecimento publico. (Incluido pela Lei n. 13.655, de 2018)

49 Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica
na aplicagdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e
respostas a consultas. (Incluido pela Lei n. 13.655, de 2018)

Paragrafo inico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante
em relagdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até ulterior revisdo. (Incluido pela Lei
n. 13.655, de 2018)

50 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.
ed. Almedina: Coimbra, 2011, p. 256.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 225-251, 2019.



243

conduzir, planificar e conformar sua vida de forma auténoma’'.

Nessa mesma linha, Romeu Felipe BACELLAR FILHO entende
a previsibilidade como elemento constitutivo da seguranga juridica,
evitando-se assim uma “administracao de surpresas”. Ademais, a ideia de
seguranca no Direito estaria submissa ao principio da legalidade™. Em uma
abordagem sobre a seguranga juridica na seara da Administragdo Publica,
afirma o administrativista: “A atua¢do da Administracao Publica deve ser
sempre marcada por uma pauta previsivel, ndo havendo lugar para ciladas,
rompantes ou agcodamentos [...]”**

Conforme aventado, as alteragdes propostas pela Lei 13.655/18
objetivam maior seguranca juridica no Direito Publico brasileiro. Para
isso, 0s dispositivos normativos acrescentados a LINDB trouxeram (em

alguns casos, resgataram) algumas orientagdes de interpretagdo.

2.7. Posicionamento de Eduardo Jordao

Eduardo JORDAO, estudando o art. 22 da LINDB, argumenta que
o dispositivo é um “pedido de empatia” com o gestor publico. H4, assim,
prevencao na situagdo de o julgador se colocar na posi¢do de tomar ou
substituir decisdes administrativas, pois ha que se considerar os 6nus que

o administrador enfrenta®.

51 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, loc. cit.

52 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A estabilidade do ato administrativo criador de
direitos & luz dos principios da moralidade, da seguranca juridica e da boa-fé. Revista de
Direito Administrativo & Constitucional - A¢&C, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, abr.-jun.
2010, p. 300.

53 Idem.
54 Idem.

55 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB - Acabou o romance: refor¢o do pragmatismo no
direito publico brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, pp. 63-92, nov.
2018. ISSN 2238-5177. DOI: <http://dx.doi.org/10.12660/rda.v0.2018.77650>. Disponivel
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2.8. Posicionamento de Floriano Marques Neto

Floriano MARQUES NETO, um dos idealizadores do projeto de lei
que deu origem a Lei n° 13.655/18, comentando o art. 23, afirma que sua
incidéncia ocorre nas trés esferas (administrativa, controladora e judicial),
além de orientar a atividade dos trés poderes que constituem o Estado,

tendo a lei uma dimensao bastante alargada®.

2.9. Posicionamento de Egon Bockmann Moreira

Escrevendo a respeito dos objetivos do art. 30, da LINDB, Egon
Bockmann Moreira concebe que pretende o dever de criagiao de precedentes
lato sensu (nas esferas administrativa, controladora e judicial), funcionando
como critérios de racionalidade, legitimidade e institucionalidade da

decisao publica”.

3. CONSTRUCAO DE INSTITUICOES EFICAZES (ODS 16)

A Agenda 2030 ¢ uma declaracao que foi adotada e ratificada por

193 paises-membros das Na¢des Unidas, como o Brasil, no ano de 2015.

em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77650>. Acesso em: 20
jan. 2019, p. 70.

56 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Art. 23 da LINDB - O equilibrio entre
mudanga e previsibilidade na hermenéutica juridica. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, pp. 93-112, nov. 2018. ISSN 2238-5177. DOI: <http://dx.doi.org/10.12660/rda.
v0.2018.77651>. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/77651/74314>. Acesso em: 21 jan. 2019.

57 MOREIRA, Egon Bockmann; PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 30 da LINDB - O dever
publico de incrementar a seguranga juridica. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, pp. 243-274, nov. 2018. ISSN 2238-5177. DOI: <http://dx.doi.org/10.12660/rda.
v0.2018.77657>. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/77657/74320>. Acesso em: 21 jan. 2019.
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Tem origem nos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM),
que deveriam ter sido atingidos naquele ano. Nesse documento, existem
dezessete Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), assim como as
respectivas 169 metas. Tais objetivos devem ser atingidos até o ano de 2030%%.

Dentre os ODS, existe o ODS 16, que trata da construgdo de
instituicoes eficazes, foco deste texto. Mais especificamente, o ODS 16,
tendo em vista o acesso a justica e a construgdo de institui¢des responsaveis,
possui o seguinte enunciado: “Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justi¢a para
todos e construir institui¢des eficazes, responsaveis e inclusivas em todos
os niveis™.

Das metas relativas ao ODS em tela, destaca-se a 16.6 como sendo
a mola propulsora da ideia de seguranca juridica estudada na presente
pesquisa, que dita: “16.6 Desenvolver instituicdes eficazes, responsaveis e
transparentes em todos os niveis”*.

Nesse sentido, a seguranga juridica, como promotora do
desenvolvimento de instituigdes eficazes — destaca-se justamente pela
garantia de previsibilidade e qualidade das decisdes judiciais -, é uma
perspectiva institucional de relevancia pratica para a consecugao dos fins
do ODS 16 no Brasil, notadamente no contexto da nova LINDB. Espera-
se que, com as novas orientacdes da LINDB - sem olvidar aquelas que
podem trazer ainda mais incerteza —, a referida consciéncia, nao apenas

do judicidrio, mas das instituigdes em geral e dos gestores, concretize-se.

58 ONU BRASIL. A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em:
<http://www.agenda2030.org.br/sobre/>. Acesso em: 15 abr. 2019.

59 ONU BRASIL. Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir
instituiges eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis. 13 de outubro de 2015.

Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/0ds16/>. Acesso em: 15 abr. 2019.

60 Idem.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Dissertou-se a respeito das alteracdes propostas pela nova Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Vislumbrou-se o propésito da
tentativa de aprimorar a seguranga juridica no 4&mbito do Direito Publico,
por intermédio da adogdo de diversos critérios interpretativos que agora
devem ser observados tanto por 6rgaos de controle administrativo ou
judicial, como pelos proprios administradores publicos.

Por meio do estudo do posicionamento recente de juristas, como
Margal Justen Filho, José Vicente dos Santos Mendonga Filho, Eduardo
Jordao, Floriano Marques Neto e Egon Bockmann Moreira - que
escreveram sobre as mudangas na LINDB apds a sua publicagdo —, além
da consideragao de julgados administrativos e judiciais que ja enfrentaram
a nova lei em seus fundamentos decisérios, fez-se algumas consideragoes
acerca das orientagdes interpretativas da lei.

Raciocinou-se que os “valores juridicos abstratos” referenciados
pelo texto legal da lei em voga podem ser entendidos como os principios
juridicos e os conceitos indeterminados em geral, em aten¢do ao contexto
da redagdo pretérita da LINDB e a introduzida pela alteracdo legislativa.
Assim, o principio da moralidade, o desvio de finalidade, etc., sdo
identificados como essa espécie de valor. O propdsito legislativo foi, entdo,
tornar esses valores concretos, reais.

Nesse passo, o intérprete-juiz que pretender fazer uso desse reforco
argumentativo deve explicitar o contetido desses valores e, a partir disso,
sua aplicabilidade ao caso a ser julgado. O préximo passo seria a indicagao
das consequéncias praticas da sua decisdo e, para isso, pode o intérprete
valer-se do conhecimento cientifico, de base empirica, quando for o caso.

Viu-se que o termo “necessidade e adequagao da decisdo” exige do
julgador a aplicagdo do principio da proporcionalidade e razoabilidade,
o que refor¢a algo ja consolidado no direito vigente, muito embora ainda
seja obtusa a sua aplicagdo. Com a nova lei, de olho em seu objetivo de

seguranga juridica, esse mandamento nao legitima qualquer ponderagio.
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Esse raciocinio deve ser transparente e constar da decisdo em item especifico.

O mesmo se pode dizer da regularizagdo proporcional e equanime,
que exige a consideragdo dos interesses gerais quando da invalidacao de
um ato administrativo. Isso quer significar que - fazendo uso do exemplo
de José dos Santos Mendonga Filho -, a regularizagio deve ser adequada
no caso de recupera¢ao da validade de determinado decreto de utilidade
publica: indica-se a republicacdo, e ndo a compra e venda. Os interesses
gerais sao os interesses de todos, além das partes envolvidas.

Firmou-se que as consequéncias administrativas e juridicas da
decisdo sdo as consequéncias expressas pelo judicidrio e administragdo
publica, respectivamente, em sua seara decisdria, abrangendo direitos,
deveres e sua execugdo.

Ultimou-se que nova interpretacio ou orientagdo juridica deve
ser precedida de periodo transitério, justamente em vista da mudanga
de entendimento, tendo em vista que as agoes, orientacdes, pareceres e
atividades juridicas em geral levam em conta o entendimento majoritario,
consolidado e perpetuado pelos 6rgaos judiciais, quando existentes.

Averiguou-se que as alteracoes vigentes na LINDB ensejam uma
releitura do Direito Publico atenta ao cendrio de inseguranga juridica
retratado por ele. Argumentou-se que as alteracdes da nova LINDB séo

orientagdes que, levadas a sério, podem tornar mais segura a atuagao judicial.
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O Direito Financeiro e a Constituicao de 1988:
passado, presente e futuro’

Public Finance Law and the Constitution of 1988:
past, present and future

José Mauricio Conti?

Diogo Luiz Cordeiro Rodrigues®

RESUMO: Este artigo foi publicado originalmente em 2018 por
ocasido do aniversario de 30 anos da Constitui¢ao de 1988. Nesse contexto,
propde-se a analisar, nao apenas o papel exercido pelo Direito Financeiro na
histdria do Brasil, de 1808 aos dias de hoje, como também em que medida a

Constituicdo de 1988 tem transformado as finangas publicas do pais.
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PALAVRAS-CHAVE: Direito Financeiro; perspectiva histdrica;
Constituicdo de 1988.

ABSTRACT: This article was first published in 2018 for the 30th
Anniversary of Brazil’s current Constitution, enacted in 1988. In such
context, it aims to analyse not only the role played by Public Finance Law in
Brazil’s history, from 1808 to the present days, but also the extent to which
the Constitution of 1988 has transformed the country’s public finance.

KEYWORDS: Public Finance Law; historical perspective;
Constitution of 1988.

1. INTRODUCAO

O Direito Financeiro foi seguramente um dos ramos do Direito
mais privilegiados nestes 30 anos de vigéncia da Constitui¢do de 1988.
Em razdo de diversos fatores, entre os quais a elevada inflagdo vigente no
periodo que antecedeu a promulgacdo da Constitui¢do, que inviabilizava a
existéncia de um sistema de contas publicas com um minimo de seguranca
e confiabilidade, a importancia que assumiu nesse periodo marca a historia
desse ramo do Direito.

A estabilizagdo da moeda, associada a uma evolucio no sistema
de contabilidade publica e ao desenvolvimento das normas de gestdo
fiscal responsavel, fizeram com que nosso pais entrasse definitivamente
no caminho de estabelecer uma organizagao de suas contas publicas que
nunca havia sido experimentada.

Neste texto, far-se-a um breve histdrico da evolucido do ordenamento
juridico em matéria de finangas publicas e das mudancas que foram
introduzidas a partir da Constituicdo de 1988.

Durante o periodo de vigéncia do novo Texto, as importantes
mudancgas ocorridas, especialmente a partir da Lei de Responsabilidade

Fiscal, deram uma nova dimensdo ao Direito Financeiro. Suas normas
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passaram a ter uma importancia e uma respeitabilidade nunca antes vistas.
Mas as dificuldades financeiras experimentadas levaram e levam a conflitos
que precisam ser superados, sem que o ordenamento juridico seja ferido, o
que tem se mostrado um grande desafio, como se vera.

A falta de eficacia de boa parte das normas de Direito Financeiro,
especialmente as que se voltam ao planejamento e a gestao, mostra que a
cultura da gestao fiscal responsavel ainda nao se incorporou plenamente a
administragao publica, evidenciando haver um longo caminho a percorrer,
com obstaculos que precisam ser vencidos.

Eo que se pretende demonstrar neste texto, que, em breves linhas,
propde-se a tragar uma visdo panoramica sobre o antes, o durante e o

depois da Constituicao de 1998 em matéria de Direito Financeiro.

2. HERANCA HISTORICA: DE DOM JOAO VI
A NOVA REPUBLICA

Parece razoavel dizer que a trajetoria do Direito Financeiro brasileiro
inicia-se, propriamente, com a vinda da Familia Real para o Brasil em
1808. Nao que, antes disso, inexistisse atividade financeira publica em
nosso pais: decerto arrecadavam-se receitas e realizavam-se despesas para
a satisfacdo de necessidades publicas. Faltava, isto sim, uma normatizagio
juridico-financeira prépria do Brasil, destacada do ordenamento dedicado
ao Erario portugués e a suas institui¢des. Até porque o Brasil, como se sabe,
era ainda uma colonia lusitana.

Em 1808, quando chega ao Rio de Janeiro, D. Jodo VI vé-se obrigado
a reproduzir, no Brasil, toda a estrutura burocratica antes instalada
em Lisboa. Vale recordar que o monarca ndo veio sozinho: além de sua
familia, acompanharam-no cerca de 15 mil portugueses, muitos dos quais

provenientes dos mais altos estratos da sociedade imperial, como nobres,
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sacerdotes, desembargadores e Ministros de Estado®. Como bem dizem
SCHWARCZ e STARLING, “[...] ndo eram individuos isolados que fugiam
as pressas, e sim a sede do Estado portugués que mudava de endereco, com
seu aparelho administrativo e burocratico, seu tesouro, suas reparti¢des,
secretarias, tribunais, arquivos e funcionarios™. Desse modo, por forca
das circunstancias, o Brasil passou a ter uma Administra¢ao Publica para
chamar de sua, embora ainda mantivesse o status de colonia, situagdo que
viria a se alterar apenas em 1815, quando elevado a categoria de Reino
Unido a Portugal e Algarve®.

Em 28 de junho de 1808, ja em solo tupiniquim, D. Jodo VI edita
o famoso Alvara de criagdo do Erdrio Régio brasileiro, “[...] com as
mesmas prerrogativas, jurisdicgdo e inspecgdo, autoridade, obrigagdes, e
incumbencias especificadas na Carta da Lei de 22 de Dezembro de 1761
que estabeleceu o Real Erario de Lisboa” (art. 1°). No mesmo ato, criava-se
também o Conselho da Fazenda, o qual teria “[...] as mesmas prerrogativas,
honras, privilegios, autoridade e jurisdic¢ao no Estado do Brazil e ilhas
adjacentes, que tinha e exercitava o Conselho da Fazenda de Portugal”
(Titulo VI, I)".

Mais do que apenas criar o Erario Régio e o Conselho da

Fazenda, o Alvara era um verdadeiro cddigo de Direito Financeiro, com

4 As estimativas variam, mas diversas fontes indicam o nimero de 15 mil expatriados,
contingente que também incluiria comerciantes abastados que resolveram acompanhar a
frota real por conta prépria. Cf. SCHWARCYZ, Lilia M.; STARLING, Heloisa M. Brasil: uma
biografia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 166-167.

5 Ibidem, p. 163.

6 SO entdo o Brasil tornou-se oficialmente a sede do Império Portugués, embora
oficiosamente ja o fosse (cf. SCHWARCZ, Lilia M.; STARLING, Heloisa M., op. cit, p. 189).

7 BRASIL. Alvard de 28 de junho de 1808. Cria o Erario Régio e o Conselho da Fazenda.
Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1891. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/bd/
handle/bdcamara/18319>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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disposi¢oes detalhadas sobre receitas, despesas e sua devida contabiliza¢ao.
Sua relevancia historica transcende o fator pioneirismo, revelando
caracteristicas que marcam até hoje o nosso Direito Financeiro, como o
patrimonialismo® e a falta de efetividade normativa’.

Pré-constitucional e pré-moderno, o Alvard refletia o patrimoni-
alismo que estava nas bases do Antigo Regime portugués e que perdura
ainda hoje nas entranhas da Administracao Publica brasileira, ainda que
sob roupagem diversa. Ao longo do Alvara, D. Jodo VI dita normas em
primeira pessoa, referindo-se constantemente ao Erario como extensdo de
sua propriedade pessoal (“a minha Real Fazenda”, “o meu Real Erario”,
diz o monarca), sem qualquer cuidado com a separagdo entre publico e
privado, tdo cara aos Estados modernos. Trata-se do Direito Financeiro
impregnado pela “economia moral do dom”, que prescreve a distribuigao

das riquezas conforme as regras da sociedade da corte, ditadas pelos deveres

8 Segundo Rubens Campante, em leitura da obra de Raymundo Faoro, “[..] o
instrumento de poder do estamento é o controle patrimonialista do Estado, traduzido em
um Estado centralizador e administrado em prol da camada politico-social que lhe infunde
vida. Imbuido de uma racionalidade pré-moderna, o patrimonialismo ¢é intrinsecamente
personalista, tendendo a desprezar a distingdo entre as esferas publica e privada. Em uma
sociedade patrimonialista, em que o particularismo e o poder pessoal reinam, o favoritismo
¢ o meio por exceléncia de ascensdo social, e o sistema juridico, lato sensu, englobando o
direito expresso e o direito aplicado, costuma exprimir e veicular o poder particular e o
privilégio, em detrimento da universalidade e da igualdade formal-legal” (cf. CAMPANTE,
Rubens Goyata. O patrimonialismo em Faoro e Weber e a sociologia brasileira. Dados, Rio
de Janeiro, v. 46, n. 1, pp. 153-193, 2003. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0011-52582003000100005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em:
30 abr. 2018. Para uma visdo critica do conceito de patrimonialismo na literatura nacional,
cf. VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos Direitos e o Direito brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 2009.

9 Falta de efetividade apontada por CONTT, José Mauricio. Levando o Direito Financeiro

a sério: a luta continua. 2. ed. Sao Paulo: Blucher, 2018, p. 9.
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morais e afetivos do governante, detentor da Fazenda'.

Curiosamente, as normas racionalizadoras e modernizantes do
Alvara, que poderiam gerar frutos positivos para a economia do pais,
especialmente as que diziam respeito a contabilizacdo das receitas e
despesas, permaneceram sem qualquer efetividade por largo periodo,
evidenciando a costumeira distdncia entre norma e realidade, ainda hoje
verificada no cotidiano da administragdo financeira do Brasil. Para que
se tenha uma ideia de algumas das (boas) intengdes do Alvard, convém
transcrever o item 1 de seu Titulo II, que apontava as razdes e as finalidades

do método de escrituragio e contabilidade entdo adotado:

I. Para que o methodo de escripturagdo, e formulas de contabilidade da minha
Real Fazenda néo fique arbitrario, e sujeito & maneira de pensar de cada um dos
Contadores Geraes, que sou servido crear para o referido Erario: ordeno que a
escripturagdo seja a mercantil por partidas dobradas, por ser a unica seguida pelas
Nagoes mais civilisadas, como por ser a mais clara, e a que menos logar da a erros e

subterfugios, onde se esconda a malicia e a fraude dos prevaricadores.

O excerto transcrito é admiravel por diversos motivos. Emanado
por um monarca absolutista, o ato poderia nem sequer vir acompanhado
de justificativa. No entanto, D. Jodo VI ndo s6 justificou o ato, como o fez
fundamentado em boas razdes: a garantia de uniformidade dos registros
contabeis, o alinhamento com as melhores praticas globais e o anseio de
dificultar atos de corrupgao.

No entanto, como mencionamos anteriormente, a ordem real nio
foi suficiente para efetivar a inten¢do expressa no Alvarad. Em 1914, mais
de cem anos apo6s a edi¢do do Alvard e ja sob regime constitucional e

republicano, o Brasil ainda nao havia implementado o método das partidas

10 Nessa linha, cf. PEREIRA, Luis Fernando Lopes; KANAYAMA, Rodrigo Luis. As
finangas puiblicas oitocentistas de Portugal e Brasil (1808-1826). Revista de Direito Publico

da Economia, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, out.-dez. 2010.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 253-282, 2019.



259

dobradas'!, até hoje o mais recomendado pela Ciéncia Contabil >

A inércia foi interrompida em meados daquele ano apenas em
razdo da crise econdmica pela qual passava o Brasil: com as exportagdes
de café e borracha em queda diante da concorréncia internacional, o
governo federal ambicionava negociar urgentemente um empréstimo de
reestruturagdo da divida externa com banqueiros londrinos, mas estes
condicionavam a operagdo ao exame do balanco do Tesouro nacional, a
fim de que pudessem verificar a situacdo financeira do Estado brasileiro.
Contudo, para a decepgdo do governo brasileiro, o balango das contas
publicas nio era feito desde 1905 e, ainda assim, ndao havia qualquer
esperanca de que os balangos existentes houvessem observado o método das
partidas dobradas!"® Tudo sob o palio da Constituigdo de 1891, notéria no
campo do Direito Financeiro por institucionalizar em sede constitucional
o Tribunal de Contas de Unido, a quem caberia “[...] liquidar as contas
da receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas
ao Congresso” (art. 89). Nao que a culpa fosse da Corte de Contas: por
conveniéncia politica e talvez pela vagueza do dispositivo constitucional,

que nesse ponto retrocedia em relagdo a Constituicdo Imperial de 1824™,

11 ADDE, Tiago Villac et al. A Comissdo das Partidas Dobradas de 1914 e a contabilidade
ptblica brasileira. Revista Contabilidade & Finangas, Sao Paulo, v. 25, edi¢ao especial, pp.
321-333,2014.

12 Convém apontar que o método das partidas dobradas é o adotado pelo art. 86 da Lei
n. 4.320/1964, hoje vigente: “Art. 86. A escrituragdo sintética das operagdes financeiras e

patrimoniais efetuar-se-a pelo método das partidas dobradas.”.
13 ADDE, Tiago Villac et al, op. cit., p. 325-326.

14 Aesserespeito, confira-se o teor doart. 172 da Constituicdo de 1824: “Art. 172. O Ministro
de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros Ministros os or¢camentos relativos 4s
despezas das suas Repartigdes, apresentara na Camara dos Deputados annualmente, logo
que esta estiver reunida, um Balango geral da receita e despeza do Thesouro Nacional do
anno antecedente, e igualmente o or¢amento geral de todas as despezas publicas do anno

futuro, e da importancia de todas as contribuicdes, e rendas publicas”. Em 1831, bem antes
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0s sucessivos governos republicanos simplesmente ndo prestavam contas
ao Tribunal ou ao Congresso, inclusive apds a introdug¢ao, em 1911, de
legislacdo que tratava da tomada de contas pela instdncia parlamentar'.

Diante da situa¢do de premente necessidade em que se encontrava
o pais, instaurou-se a dita “Comissdo das Partidas Dobradas”, capitaneada
por contadores do Estado de Sao Paulo, que viriam a concluir o balan¢o do
Tesouro ao final de 1914'¢. Tal episddio, quase aneddtico, bem ilustra outras
mazelas perenes da gestdo fiscal do Brasil, como a falta de clareza sobre
as receitas e os gastos publicos, o endividamento continuo, a fragilidade
do sistema de controle das finangas publicas, o carater antidemocratico
da gestao financeira, assim como a tomada de decisdes ao sabor das
urgéncias e das circunstancias, sem aprego pelo planejamento prévio da
acdo governamental’’.

Por muitas vezes, ao longo da historia, o Brasil voltaria a reincidir
nos mesmos lapsos.

Bem mais adiante, na metade dos anos 80 do século XX, a situacao
das financas publicas no Brasil ndo pareceria muito diferente daquela
existente no Primeiro Reinado e na Republica Velha, predominando o

patrimonialismo, o caos e o improviso na gestdo das contas publicas, que

da cria¢ao do Tribunal de Contas, o controle das contas publicas passou a ser exercido
pelo recém-criado Tribunal do Tesouro Publico Nacional, situado no Poder Executivo. Cf.
SPECK, Bruno Wilhelm. Inovagdo e rotina no Tribunal de Contas da Unido. Sao Paulo:
Fundagdo Konrad Adenauer, 2000, p. 38.

15 Segundo Speck, somente a Constituigao de 1934 mudaria esse quadro, com a previsdo
explicita da obrigatoriedade de prestagdo de contas ao Congresso. Cf. SPECK, Bruno
Wilhelm, op. cit., p. 59-60.

16 ADDE, Tiago Villac et al, op. cit., loc. cit.

17 Sobre as referidas mazelas e a necessidade de supera-las, cf. CONTI, José Mauricio.
Levando o Direito Financeiro a sério: a luta continua. 2. ed. Sao Paulo: Blucher, 2018, p. 105-
113, 233-237.
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pouco diziam sobre o real estado das finangas do pais.

Desde meados dos anos 60 do século XX, e ndo por acaso, a confusdo
nas finangas publicas nacionais era alimentada pela hipertrofia do Poder
Executivo nas arenas monetaria, fiscal e orcamentaria'®.

Em 1964, a Lei n. 4.595 extinguiu a Superintendéncia da Moeda e
do Crédito (SUMOC), substituindo-a pelo Conselho Monetario Nacional
(CMN), “[...] com a finalidade de formular a politica da moeda e do crédito
como previsto nesta lei, objetivando o progresso econémico e social do
Pais”. Criou-se também o Banco Central, a fim de executar e fiscalizar as
decisdes tomadas pelo CMN.

O que deveria ser um passo modernizante, no entanto, revelou-se
um desastre nacional. Por pressoes diversas, o Banco do Brasil continuou
funcionando também como autoridade monetaria, exercendo-a por meio
da controvertida “conta-movimento”. A conta-movimento deveria ser
uma solug¢do provisoria, com “[...] o objetivo de efetuar o simples registro
dos pagamentos e recebimentos realizados pelo BB por conta dos servigos
que trocasse com o recém-criado BC”". Na pratica, todavia, tornou-se uma
espécie de “direito de saque” do Banco do Brasil contra o Banco Central®.
Imagine-se, por exemplo, que o Banco do Brasil concedesse empréstimo de

1.000 cruzeiros em um dia, mas sé captasse 700 cruzeiros: os 300 cruzeiros

18 O cendrio que narramos a seguir é contado em detalhes por GIAMBIAGI, Fabio;
ALEM, Ana Claudia. Financas publicas: teoria e pratica no Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro,
Elsevier, 2011, p. 83-103; LEITAO, Miriam. Saga brasileira: alonga luta de um povo por sua
moeda. Rio de Janeiro: Record, 2011, p. 79-108; LOCHAGIN, Gabriel Loretto. A unificacdo
dos or¢amentos publicos pela Constituigdo de 1988. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF,
Fernando Facury (Coords.) Orcamentos piiblicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo, 2011, p.
187-202.

19 GIAMBIAGI, Fabio; ALEM, Ana Cléudia. Finangas puiblicas: teoria e pratica no Brasil.
4. ed. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011, p. 89.

20 Ibidem, p. 90.
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restantes eram debitados na conta-movimento e cobertos por titulos da
divida publica emitidos pelo Banco Central. Este tltimo, por seu turno,
também englobava fungées de fomento a politica agricola, o que ampliava
ainda mais a gastanca do dinheiro publico, que parecia nio ter fim?'.

Em 1971, a Lei Complementar n. 12 daria contornos definitivos
a esse arranjo ao retirar do orcamento aprovado pelo Congresso as
operagdes de crédito referentes a colocagio e resgate de titulos publicos,
decorrentes do giro da divida publica interna. Na realidade, com base
no diploma complementar, o Banco Central passaria a emitir titulos
publicos sem controle parlamentar para quaisquer finalidades, inclusive
com o intuito de cobrir déficits extraor¢amentdrios de carater tipicamente
fiscal e/ou crediticio, no ambito da conta-movimento com o Banco do
Brasil*. Vale ressaltar que tais operagdes eram registradas apenas no
chamado “or¢amento monetario”, sob o controle do CMN. Com isso, a Lei
Complementar n. 12/1971 esvaziou por completo o Or¢amento Geral da
Unido aprovado pelo Congresso, transformando o CMN, de uma vez por
todas, no principal ator das finangas publicas do Brasil®, a despeito de ndo
possuir status constitucional.

Nesse contexto, o CMN tornou-se uma espécie de “balcao de
negdcios” colonizado por representantes dos mais diversos setores
da economia, como o industrial e o agricola, sempre avidos pelos
inesgotaveis recursos nacionais autorizados pelo 6rgao*. Basicamente,
fabricava-se dinheiro a custa de endividamento publico, resultando disso
a alta inflagdo que assolava o pais, com efeitos deletérios para a maior

parte da populacgao, alijada do processo de expropriagdo de recursos

21 LEITAO, Miriam, op. cit., p. 87.
22 GIAMBIAGI, Fébio; ALEM, Ana Cldudia, op. cit., p. 92.
23 Ibidem, p. 90-92.

24 Idem.
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publicos que se dava no ambito do CMN?.

A multiplicidade or¢amentdria era a norma: além do esvaziado
Orgamento Geral da Unido (OGU) e do heterodoxo or¢camento monetario,
existiam ainda o or¢amento das empresas estatais e a chamada “conta
da divida”, tornando praticamente impossivel qualquer tentativa de
consolidacao das contas fiscais®. Como se ndo bastasse, quase 200 anos
apos a edigdo do Alvara régio de D. Jodo VI, a Republica brasileira ainda
carecia de um 6rgao central devotado ao Tesouro, algo impensavel para
qualquer democracia desenvolvida.

Nem tudo ¢é tragédia no Brasil, entretanto. A partir de 1986, a
redemocratizagido do pais e o esgarcamento do modelo descrito levariam
a realizacao de reformas institucionais importantes. Por iniciativa de
servidores publicos engajados e com o apoio dos gestores e politicos entdo
no comando do pais, a conta-movimento do Banco do Brasil foi extinta e
as funcoes de fomento do Banco Central eliminadas. Paulatinamente, as
contas do or¢amento monetario passaram a confluir para o0 OGU votado
pelo Congresso Nacional”. Por meio do Decreto n. 92.452, de 10 de margo
de 1986, criou-se enfim a Secretaria do Tesouro Nacional (STN), érgao que
passaria a centralizar a programacao financeira, bem como as operagdes de
tesouraria, a gestdo da divida publica e os registros contabeis da Unido. No
mesmo Decreto também seriam previstos o desenvolvimento do SIAFI,
verdadeira revolugdo tecnoldgica na gestiao das finangas do Brasil, bem
como a unifica¢do dos recursos de caixa do Tesouro Nacional, detalhada
ao final do ano pelo Decreto n. 93.872, de 23 de dezembro de 1986.

25 O parasitismo em torno do CMN é bem retratado em diversas obras. A titulo de exemplo,
além de LEITAO, Miriam. Saga brasileira: a longa luta de um povo por sua moeda. Rio de
Janeiro: Record, 2011, cf. também VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. A administragio
do “milagre”™ o Conselho Monetdrio Nacional, 1964-1974. Petrdpolis: Vozes, 1987.

26 GIAMBIAGI, Fabio; ALEM, Ana Cldudia, op. cit., p. 94.

27 GIAMBIAGI, F4bio; ALEM, Ana Claudia, op. cit., p. 121.
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Apos tantos percalgos, o Brasil comegava a criar as condigoes de
possibilidade de um Direito Financeiro democratico e efetivo. Faltava o

passo mais importante: a constitucionalizacdo do novo modelo.

3. A CONSTITUICAO DAS FINANCAS PUBLICAS EM
GESTACAO: O PROCESSO CONSTITUINTE DE 87/88

A Assembleia Nacional Constituinte foi instalada no dia 1° de
fevereiro de 1987 e concluiu seus trabalhos 20 meses depois, em 05 de
outubro de 1988, quando promulgada a Constituigdo até hoje vigente.

De acordo com o primeiro regimento interno da Assembleia, os
trabalhos seriam elaborados inicialmente por 24 subcomissoes atreladas a
oito comissdes tematicas, cada qual com trés subcomissoes. As comissoes
tematicas redigiriam projetos sobre as suas dreas e os remeteriam a uma
Comissao de Sistematizagdo, que se encarregaria de aglutinar as propostas
em um novo projeto, o qual seria submetido ao crivo do Plendrio, em dois
turnos de votacido®.

O tema das finangas publicas foi tratado em duas comissdes
tematicas diversas. A principal delas era a Comissio do Sistema
Tributario, Or¢amento e Finangas (doravante referida como CF), cujas
trés subcomissdes eram as seguintes: V-a, sobre Tributos, Participagdo
e Distribuicao das Receitas (“SubT”, para os nossos propositos), V-b,
sobre Orcamento e Fiscalizacdo Financeira (“SubO”) e V-c, sobre Sistema

Financeiro (“SubSF”). A outra Comissdo dedicada parcialmente ao tema

28 Para um relato cuidadoso do processo constituinte, inclusive com referéncias a
posterior atuagdo do grupo interpartidario conservador conhecido como “Centrao”, que
redefiniria os trabalhos da Constituinte por meio da Resolugéo 03, de 05 de janeiro de 1988,
cf. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria,
histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 162-163.
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das finangas publicas (especificamente a matéria orcamentaria) era a
Comissdo da Organizagao dos Poderes e Sistemas de Governo, por meio
de sua Subcomissao do Poder Legislativo®.

De acordo com José Roberto AFONSO, o processo constituinte
referente as financas publicas ficou circunscrito a um nimero reduzido de
parlamentares (basicamente aqueles atuantes nas comissdes e subcomissoes
acima descritas), cujo trabalho sobreviveu sem maiores alteragoes até o
texto final®.

A preocupacio basica desses parlamentares era a retomada do
protagonismo do Poder Legislativo, o que se explica, em grande medida,
pelo fato de que os Constituintes também eram membros regulares do
Congresso Nacional®'. Naturalmente, o proprio clima de redemocratizagio
também parecia favorecer a ampliagdo dos poderes do Congresso e das
instancias de controle como um todo, a exemplo do Tribunal de Contas
da Unido, que soube explorar a estrutura permeavel e descentralizada da
Assembleia Constituinte para avangar seus pleitos®.

Quanto ao Poder Legislativo em si, vale destacar a importancia
que passou a ter (a0 menos em tese) no planejamento e no processo

orcamentario, em contraste com o que se observava durante o regime

29 O descritivo das subcomissdes e comissdes, bem como as abreviaturas adotadas foram
colhidos de AFONSO, José Roberto. Or¢amento e finangas piiblicas na elaboragdo da
Constituicdo da Repiiblica de 1988. Texto de Discussdo n. 87. FGV IBRE, dez. 2015, p. 4-5.

30 AFONSO, José Roberto. Or¢amento e finangas puiblicas na elaboragdo da Constituigdo
da Repuiblica de 1988. Texto de Discussao n° 87. FGV IBRE, dez. 2015, p. 7.

31 Ibidem, p. 8.

32 Nessa linha, cf. ROSILHO, André Janjacomo. Controle da Administragdo Publica pelo
Tribunal de Contas da Unido. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. 2016, p. 77-78. Segundo AFONSO, José Roberto, op. cit., p. 30, a prerrogativa
de sustagdo de ato do Executivo sem a sua prévia anuéncia teria sido um exemplo de vitoria

para o Tribunal de Contas da Unido.
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militar. A lei de diretrizes orcamentarias (LDO), em especial, foi pensada
exatamente para fazer do Congresso o local de reflexdo sobre as grandes
opgcoes alocativas da Unido, tal qual um pré-orcamento™®.

O aperfeicoamento do sistema normativo de planejamento foi um
dos grandes avangos experimentados pela Constituicdo de 1988. Além
do planejamento de &mbito nacional, previsto no art. 174*, o sistema de
planejamento or¢amentario da administragdo publica foi organizado em
trés leis especificas: o plano plurianual — PPA, de médio prazo, previsto
para o periodo equivalente® ao de um mandato, obrigando o Chefe do
Poder Executivo a estabelecer formalmente as prioridades alocativas, com
aprovagdo do Poder Legislativo; a LDO, ja citada, fazendo um verdadeiro
elo entre o PPA e o or¢amento, de modo a criar vinculos e dar seguranca
juridica e efetividade ao sistema de planejamento do setor publico. A ela
foram sendo acrescidas fun¢des que a tornaram um dos mais importantes

instrumentos juridicos do Direito Financeiro para a administragao publica,

33 AFONSO, José Roberto, op. cit., p. 18-20.

34 O planejamento a que se refere o art. 174 da Constitui¢do tem natureza econdmica e
dimenséo nacional, abrangendo inclusive o setor privado, como esclarece o dispositivo:
“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera,
na forma dalei, as fungoes de fiscalizagéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado”. Por outro lado, o planejamento
orcamentario, formado pela triade PPA-LDO-LOA, aplica-se a administracdo publica de
cada ente federativo, ndo tendo carater nacional (ou seja, o PPA e demais leis orgamentarias
da Unido aplicam-se apenas a esfera federal, cabendo a cada Estado e Municipio a elaboragéao
de suas proprias leis de natureza orgamentdria). Sobre o tema, cf. CONTI, José Mauricio.
O planejamento or¢amentdrio da Administragdo Publica no Brasil. Tese de titularidade.
Faculdade de Direito da USP, edi¢ao do autor, Sdo Paulo, 2017, p. 49-70.

35 Equivalente, mas nio coincidente, ja que o PPA tem vigéncia até o final do primeiro
mandato presidencial subsequente, como esclarece o art. 35, §2°, do ADCT. Sobre as
questdes relacionadas a essa opgao do Constituinte, cf. CONTI, José Mauricio. No primeiro
ano de mandato nao se cumprem promessas. In: CONTI, José Mauricio. Levando o Direito

Financeiro a sério: a luta continua. 2. ed. Sdo Paulo: Blucher, 2018, p. 131-134.
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especialmente apds a edigdo da Lei de Responsabilidade Fiscal, entre as
quais tem se destacado a previsdo das metas fiscais.

Aperfeicoamentos também ocorreram na lei orgamentaria.
Suprimiram-se os or¢amentos administrativos: a lei orgamentaria anual
passou a abranger o or¢amento fiscal, o or¢amento da seguridade social
e o orcamento de investimentos das empresas estatais®*. Em acréscimo,
ampliou-se também o poder de emenda parlamentar ao orgamento,
incluindo-se emendas formais e substantivas, estas limitadas a hipotese de
anulac¢do de outras dotagdes, preservadas aquelas destinadas ao pagamento
de pessoal e encargos, servico da divida e transferéncias interfederativas
obrigatdrias®”’. O demonstrativo de rentncias de receitas, associado as limi-

tagdes impostas pela Lei de Responsabilidade Fiscal, deu maior seriedade

36 Diz a Constitui¢do no art. 165, §5°

“Art. 165, §5° A lei orcamentaria anual compreendera:

I - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgaos e entidades
da administracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico;

II - o or¢amento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto;

III - o or¢amento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e drgdos a ela
vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes

instituidos e mantidos pelo Poder Publico.”

37 Eis o dispositivo: “Art. 166, $3° As emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos
projetos que o modifiquem somente podem ser aprovadas caso:

I - sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentarias;

IT - indiquem os recursos necessarios, admitidos apenas os provenientes de anulagdo de
despesa, excluidas as que incidam sobre:

a) dotagdes para pessoal e seus encargos;

b) servico da divida;

c) transferéncias tributdrias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal; ou
III - sejam relacionadas:

a) com a corre¢do de erros ou omissdes; ou

b) com os dispositivos do texto do projeto de lei.”
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ao trato desse tema, que sempre foi objeto de atengdo por parte do sistema
de fiscaliza¢ao, mas sem ter os instrumentos adequados para evitar e punir
os abusos e desvios cometidos.

Entre outras disposi¢des relevantes, como a regionalizagio do
planejamento or¢amentario e do gasto publico em geral*®, a Assembleia
Nacional Constituinte de 87/88 fez do Banco Central a unica autoridade
monetaria (art. 164, caput) e depositaria das disponibilidades de caixa da
Unido (art. 164, §3°), alijando o Banco do Brasil dessas tarefas, embora
houvesse pressao em tal sentido®. Providéncia também importante, nesse
campo tematico, foi a consagracao, em sede constitucional, de que o Banco
Central ndo deveria conceder, direta ou indiretamente, empréstimos ao
Tesouro Nacional e a qualquer 6rgio ou entidade que nao instituigdo
financeira (art. 164, §1°, da CF 88). Com isso, a antiga fun¢do de fomento
do Banco Central ficou inviabilizada.

Infelizmente, o que se observou ao longo desses anos foi a nao
aplicagdo dos dispositivos legais tal como previstos. Varios deles tornaram-
se verdadeira “letra morta”. Aos planos plurianuais pouca aten¢ao se tem
dado, e na esfera municipal, e mesmo em muitos estados da federagao,
transformaram-se em documentos meramente formais, sem qualquer
efetividade, evidenciando nao haver propriamente uma falha na concepgéo
do sistema, mas na sua aplicacio, tornando-se este um dos mais relevantes
desafios a serem vencidos nos préximos anos, como voltaremos a destacar
nos itens seguintes.

Poucos foram os avangos no ambito do planejamento nacional.

Os planos nacionais e regionais previstos no art. 174 nunca chegaram a

38 O art. 165 §1° da Constitui¢do prevé expressamente a regionalizagio do PPA, nos
seguintes termos: “A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de forma regionalizada,
as diretrizes, objetivos e metas da administragdo publica federal para as despesas de capital e

outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duragao continuada”.

39 AFONSO, José Roberto, op. cit., p. 14.
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ser elaborados, deixando um vacuo inaceitavel na forma de conducio do
pais, que nao tem definidos com clareza seus rumos, nem as prioridades e
os caminhos que pretende seguir para atingir os objetivos fundamentais
fixados no art. 3° da Constitui¢do.

Apenas alguns setores tiveram algum avan¢o, como é o caso da
Educagéo, prioridade que foi contemplada com a obrigagdo de formular
um plano nacional decenal, atualmente em sua segunda edigdo. Mas cuja

efetiva aplicagdo também tem deixado a desejar.

4.30 ANOS DA CONSTITUICAO DE 1988:
ENTRE AVANCOS E RETROCESSOS

A Constituigdo de 1988 chegou e, com ela, a esperanca de que
muitos dos problemas historicos do Direito Financeiro nacional fossem
solucionados. Quéo exitosa teria sido a nossa Carta Magna ao longo destes
30 anos?

E indubitével que o aniversério da Constituiio vigente deve ser
celebrado. Afinal, passamos de um cendrio de completa indiferenca
a Constituicdo para outro em que a Lei Maior é invocada, debatida e
empregada por atores institucionais e pela sociedade civil para a defesa de
suas prerrogativas e para a implementagdo de suas pautas, especialmente
no campo das financas publicas. Quando se buscam receitas para o

ensino, por exemplo, é ao art. 212 da Constituicdo que se recorre®.

40 Segundo o art. 212, caput, da CF 88, “[...] Unido aplicard, anualmente, nunca menos
de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutencdo e desenvolvimento do ensino”. Sobre as vincula¢oes orgamentdrias e seus
limites, cf. CONTI, José Mauricio. Vinculagbes orcamentdrias ndo sdo a panaceia dos
problemas. In: CONTI, José Mauricio, op. cit., 2018, p. 177-180.
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Quando se questiona algum suposto excesso do Tribunal de Contas da
Unido, as competéncias previstas no art. 71 da Constituicdo sdo logo
recordadas (por todas as partes em litigio, alids)*'. Se os parlamentares
estdo insatisfeitos com o grau de execucdo de suas emendas or¢amentarias,
a solugdo passa pela reforma constitucional”?. Mesmo o traumatico
impeachment da ex-presidente Dilma Rousseft, que viria revelar um
enorme descaso com as contas publicas, teve por fundamento hipétese de
crime de responsabilidade prevista no art. 85, VI, da Constituicao (ofensa
a lei orcamentaria)®”. Em suma: so fartos os exemplos de que a atual Lei
Magna importa, ndo se tratando de um mero exemplar de constituigao
semantica, que a tudo acomoda*.

Apesar dos pontos positivos, alguns problemas cronicos permanecem,
como ja tivemos oportunidade de mencionar no item anterior.

A falta de efetividade ainda é manifesta. Se a Constituicdo nao
merece a pecha de semantica, tampouco é o caso de qualificd-la como

normativa, para usarmos outra categoria cunhada por Karl Loewenstein®.

41 Sobre a importancia dos Tribunais de Contas, cf. CONTI, José Mauricio. Tribunais de

Contas sao os guardioes do dinheiro puiblico. In: CONTTI, José Mauricio, op. cit., p. 257-261.

42 O que foi feito pela EC 86/2015, que instituiu as chamadas “emendas parlamentares
impositivas”. Para uma defesa das prerrogativas orcamentarias do Poder Legislativo,
ainda antes da promulgagio da referida Emenda, cf. CONTI, José Mauricio. Emendas ao

or¢amento e o desequilibrio de poderes. In: CONTTI, José Mauricio, op. cit., p. 189-192.

43 Cf. CONTI, José Mauricio. Agressoes ao Direito Financeiro ddo razdes para o

impeachment. In: CONTI, José Mauricio, op. cit., p. 349-354.

44 Segundo a classificagdo de Karl Loewenstein, constituigdes semanticas sao aquelas que,
nas palavras de Sarmento e Souza Neto, “além de ndo serem capazes de limitar o exercicio
do poder politico, funcionam como instrumento para legitimagdo de regimes contrarios a
tradicdo democratica do constitucionalismo”. Cf. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 61-62.

45 O adjetivo ¢ autoexplicativo: “constituigdes normativas siao as que efetivamente
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E dizer: a nossa Constituigio ainda carrega um déficit de normatividade
que atrapalha o avango civilizatério do pais.

Parte dessa falha pode ser atribuida a inércia do proprio Poder
Legislativo. O mesmo Congresso Nacional que tanto lutou por retomar
suas prerrogativas em matéria de financas publicas até hoje nao editou
a lei complementar prevista no art. 165, §9°, da Constituicdo*. Sem esse
diploma, a administragdo financeira e or¢amentaria do pais ainda é regida
em larga medida pela vetusta Lei n. 320/1964, cujas lacunas sao evidentes,
especialmente no campo orgamentario, ja que o sistema tridimensional
integrado por plano plurianual (PPA), lei de diretrizes or¢amentarias
(LDO) e lei or¢amentaria anual passou a existir nesses moldes apenas com
o advento da atual Constituicdo®.

Note-se que o PPA, concebido para dispor sobre o planejamento

orcamentario de médio prazo, até hoje ndo foi regulamentado por lei

conformam o processo politico e as rela¢des sociais, sendo objeto de plena observéancia pela
sociedade”. Cf. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, op. cit., p. 61.

46 Confira-se o teor do dispositivo constitucional:

“Art. 165, §9° Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboragdo e a organizagio do
plano plurianual, da lei de diretrizes or¢amentdrias e da lei orcamentaria anual;

II - estabelecer normas de gestao financeira e patrimonial da administragao direta e indireta
bem como condigdes para a institui¢do e funcionamento de fundos.

III - dispor sobre critérios para a execugao equitativa, além de procedimentos que serdo
adotados quando houver impedimentos legais e técnicos, cumprimento de restos a pagar e
limitagdo das programagdes de carater obrigatdrio, para a realizagdo do disposto no §11 do
art. 166. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 86, de 2015)”.

47 Sobre o tema, cf. CONTI, José Mauricio. Direito Financeiro precisa avangar e a hora é
agora. In: CONTI, José Mauricio, op. cit., p. 233-237. O problema jd havido sido mencionado
no inicio dos anos 90 do século XX por SERRA, José. As vicissitudes do orcamento. Revista
de Economia Politica, v. 13, n. 4, 1993, p. 143-149.
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complementar*, razao pela qual tem sido objeto de diferentes modificagoes
e experimentos a cada edi¢ao®.

Diante da clara defasagem da Lei n. 4.320/1964, 6rgaos do Poder
Executivo federal, como a Secretaria do Tesouro Nacional, avocam para si
a competéncia para editar normas gerais de finangas publicas, em franco
desrespeito aos principios da separagdo de Poderes e do federalismo™.
Paralelamente, e também para preencher lacunas do sistema de normas
gerais de finangas publicas, a lei de diretrizes orcamentarias tem sido usada
recorrentemente para a veiculagao de regras incompativeis com o seu carater
transitorio e que nenhuma relagao possuem com a sua fun¢io constitucional
basica, de estabelecer parametros para as grandes decisoes alocativas®.

E ndo é so: a inércia do Poder Legislativo estende-se para o campo
da divida publica, pois até hoje o Senado nao regulamentou o limite do

montante da divida consolidada da Unido®, exigido pelo art. 52, VI,

48 O art. 3° da LRF, que regulamentaria o PPA, foi vetado pelo entdo Presidente da
Republica.

49 CONTI, José Mauricio. Direito Financeiro precisa avangar e a hora é agora. In: CONTI,

José Mauricio, op. cit., p. 247.

50 CONTI, José Mauricio. Irresponsabilidade fiscal ainda persiste 15 anos apés a publicagdo
da Lei. In: CONTI, José Mauricio, op. cit., p. 330.

51 CONTI, José Mauricio. Direito Financeiro precisa avangar e a hora é agora. In:
CONTI, José Mauricio, op. cit., pp. 233/237. Em igual sentido, OLIVEIRA, Weder. Génese,
funcionalidade e constitucionalidade da Lei de Diretrizes Orcamentdrias. Dissertacao de
Mestrado. Faculdade de Direito da USP, edi¢do do autor, 2016, p. 261-264. No mesmo
sentido, cf. SERRA, José. As vicissitudes do or¢amento. Revista de Economia Politica, v. 13,
n. 4, 1993, pp. 143-149.

52 O limite é objeto do Projeto de Resolugdo do Senado (PRS) n. 84/2007, ainda em
tramitagdo. A esse respeito, v. CONTI, José Mauricio. Direito Financeiro precisa avangar e

a hora é agora. In: CONTI, José Mauricio, op. cit., p. 236.
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da Constituicdo®. Obviamente, a auséncia desse limite ndo convém a
responsabilidade fiscal.

Ha que se destacar, durante a vigéncia do novo texto, um dos mais,
se nao o mais, relevante fato para o Direito Financeiro: a estabilizacao da
moeda, ocorrida em meados de 1994, com o Plano Real, e a consolidagdo
do sistema de responsabilidade na gestdo fiscal, materializado com a
publicagdo da Lei de Responsabilidade Fiscal, em 5 de maio de 2000.
Mas que, como se vera, representa outro problema de monta, ainda nio
equacionado adequadamente no Brasil.

A Lei Complementar n. 101, de 04 de maio de 2000, tornou-se um
verdadeiro marco para as finangas publicas do Brasil ao estipular normas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, em consonéncia com os
artigos 163 e 169 da Constituicdo. A LRF, como passou a ser conhecida,
seria o complemento ideal para a estabilizagdo monetaria que ja se realizara
em 1994, tendo sido cumprida com relativo éxito durante a primeira
década de sua vigéncia. Embora os resultados concretos da LRF sejam
objeto de questionamentos por parte da literatura especializada, o fato é
que se criou ao menos uma cultura de responsabilidade fiscal no Brasil,
tornando menos arduo o dnus de se justificar o controle da divida e dos

gastos publicos™.

53 Eis o teor do dispositivo constitucional citado:

“CF88, art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(..)

VI - fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites globais para o montante da

divida consolidada da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

54 Sobre os limites da LRF e seus efeitos mais simbolicos que préticos, v. OLIVEIRA,
Weder. O equilibrio das finangas piiblicas e a Lei de Responsabilidade Fiscal. In: CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguirre de. Lei de Responsabilidade Fiscal: ensaios em comemoragéo aos
10 anos da Lei Complementar n. 101/00. Belo Horizonte: Férum, 2010, pp. 407-447.
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Tal paradigma inverteu-se nos ultimos anos com a politica de
expansionismo fiscal promovida pelos governos mais recentes, com
resultados extremamente danosos para a economia brasileira e para a
propria governanga do pais.

Em 2013, até mesmo a imprensa internacional ja estava ciente
de que o governo se tornara adepto de manobras contabeis diversas
para cumprimento (artificial) das metas fiscais previstas na Lei de
Responsabilidade e estipuladas anualmente por anexo da Lei de Diretrizes
Or¢amentdrias (LDO)>. Em 2014, uma das maquiagens contabeis mais
famosas foi batizada com nome e sobrenome: “pedalada fiscal”. No caso,
pagamentos de responsabilidade do governo federal, como beneficios
previdenciarios e sociais (e.g. bolsa familia), eram feitos por bancos publicos,
geralmente Banco Brasil e Caixa Econdmica Federal, sem que o Tesouro
lhes tivesse efetuado os devidos repasses, tal como um “cheque especial™®,
operagdo de crédito vedada pelo art. 36 da LRF¥. As pedaladas fiscais,
juntamente com a abertura de créditos suplementares em desacordo com a

lei orcamentaria federal de 2015%, seriam objeto do pedido de impeachment

55 A época, o Financial Times chegou a falar de um “Brazil’s monetary jeitinho”, fato
comentado em CONTI, José Mauricio. Carnaval financeiro: contas “maquiadas” ndo vao
tornar nosso pais mais bonito. In: CONTI, José Mauricio. Levando o Direito Financeiro a

sério: a luta continua. 2. ed. Sao Paulo: Blucher, 2018, p. 313-316.

56 CONTI, José Mauricio. Atengdo caro leitor, pedalar faz mal a satide. In: CONTI, José
Mauricio, op. cit., p. 317/320.

57 Segundo o art. 36 da LRF, “é proibida a operagao de crédito entre uma instituigdo
financeira estatal e o ente da Federagdo que a controle, na qualidade de beneficiario do

empréstimo.”

58 No caso, a lei orcamentdria federal de 2015 - Lei n. 13.080/2015 - estipulava que a
abertura de créditos suplementares deveria observar certos requisitos, como a meta de
resultado primadrio fixada no anexo de metas fiscais da LDO. Embora ciente de que a meta
nao seria cumprida, a presidente editou decretos de suplementacio orcamentaria. Ao

final do exercicio, sabedora de que a meta nao seria cumprida caso apurada nos moldes
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que viria a ser acolhido pelo Senado em 31 de agosto de 2016%.

Os efeitos das pedaladas fiscais e afins revelaram-se tao nocivos que,
em 15 de dezembro de 2016, promulgou-se a Emenda Constitucional 95,
que instituiu o “Novo Regime Fiscal” - basicamente “[...] uma regra de
limitacao dos gastos primadrios ao valor efetivamente pago no ano anterior,
corrigido apenas pela inflagdo, medida pelo IPCA”®. Uma inovagdo que
parece acreditar na for¢a simbdlica da Constitui¢ao para refrear algo que a
LRF nao foi capaz de impedir: a indisciplina fiscal. Tera éxito ou sera mais
uma regra “para inglés ver”?

A irresponsabilidade fiscal ndo se restringiu aos limites da Unido,
manifestando-se em inimeras entidades subnacionais, em especial o Rio
de Janeiro, cujo governador, em 17 de junho de 2016, editou um exotico
decreto de calamidade publica financeira, admitindo que o Estado nao
teria condi¢cdes de honrar compromissos relacionados as Olimpiadas e as

Paralimpiadas daquele ano®. Durante os 12 meses seguintes, como resposta

em que se encontrava, a presidente apresentou projeto de lei, afinal aprovado como Lei n.
13.199/2015, cujo propdsito basico era alterar a meta de resultado primario de um superavit
de 66 bilhdes para um déficit de 49 bilhdes, de modo a legitimar a abertura de créditos
suplementares feita anteriormente. Quando instado a se manifestar sobre a prestagdo de
contas governamentais de 2014, quando o governo ja havia procedido daquela maneira,
o TCU considerou ilegitimo o procedimento adotado pelo governo federal. Cf. TCU,
Acérdao n. 2.461/2015 - Plenario.

59 Sobre os fundamentos juridicos do impeachment, cf. CONTI, José Mauricio. Agressoes
ao direito financeiro ddo razdes para o impeachment. In: CONTI, José Mauricio, op. cit., p.
349-354.

60 A proposta é explicada e defendida por OLIVEIRA, Jilio Marcelo de. O que hd de bom na
proposta do novo regime fiscal? In: Consultor Juridico (online), 22 nov. 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-nov-22/contas-vista-bom-proposta-regime-fiscal. Acesso em:
30 abr. 2018.

61 Cf. CONTI, José Mauricio. Crise leva as finangas puiblicas ao “estado de calamidade”. In:
CONTI, José Mauricio, op. cit., p. 365-369.
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a crise dos Estados e do Distrito Federal, duas novas leis complementares
seriam aprovadas: a Lei Complementar n. 156/2016, possibilitando a
renegociagao das dividas estaduais previstas na Lei n. 9496/1997 e na MP
2192-70/2001, e a Lei Complementar n. 159/2017, instituindo o Regime
de Recuperacdo Fiscal dos Estados e do Distrito Federal, com uma série
de medidas (art. 2°) e vedagdes (art. 8°) destinadas ao reequilibrio das
contas publicas dos aderentes®”. Espera-se que essas leis colaborem para a
superagao da crise dos Estados, que ¢ grave.

Muitos outros problemas e retrocessos poderiam ser aqui indicados,
o que nos é impossivel fazer dada a limita¢ao de espago. De qualquer forma,
por sua recorréncia e consequente importancia para a defini¢do do préprio
carater nacional, o fendmeno do patrimonialismo nas finangas publicas
merece uma nota particular (sem trocadilhos).

Como visto, a apropria¢do do publico pelo privado tem marcado
a histdria das financas publicas brasileiras, remontando a era colonial. O
republicanismo nao foi capaz de combater essa tendéncia. Quase um século
apos a proclamagdo da Republica, a Constituicao de 1988 foi precedida por
um longo periodo de primazia do Conselho Monetario Nacional (CMN),
do Banco Central e do Banco do Brasil na concessio arbitraria e pouco
transparente de subsidios diretos ou indiretos, via crédito, aos mais diversos
setores da economia, sem transparéncia, controle de caixa ou supervisao

parlamentar, ignorando-se por completo o or¢amento da Unido®.

62 O tema foi tratado em detalhes por CONTT, José Mauricio. Um salve pela recuperagdo
financeira do Estado do Rio de Janeiro! In: CONTI, José Mauricio, op. cit., p. 377-382.

63 E assustador o relato de GIAMBIAGI, Fébio; ALEM, Ana Claudia. Financas Publicas:
teoria e pratica no Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 92: “Os encargos
financeiros sobre a divida mobilidria da Unido; os subsidios diretos - como os do trigo,
petroleo, programas de agucar e alcool - ; os subsidios indiretos via crédito - crédito rural,
exportagdo e pequenas e médias empresas —; a cobertura de avais do Tesouro Nacional as

empresas estatais, aos estados e aos municipios; a cobertura de deficiéncias de caixa do
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A Assembleia Nacional Constituinte de 87/88, como visto,
buscou mitigar essa anomalia ao plasmar, no texto da Constituicao,
medidas importantes que a Unido ja se empenhava em adotar pela
via infraconstitucional, como a unifica¢io dos orgamentos publicos, a
supressao da autoridade monetaria do Banco do Brasil, antes viabilizada
pela infinita “conta-movimento”™, e a eliminagao das fung¢des de fomento
a economia e de financiamento do déficit publico até entao desempenhadas
pelo Banco Central®.

A fim de dificultar rentncias de receitas e subsidios questionaveis,
explicitou-se ainda, no art. 165, §6°, como medida de transparéncia fiscal,
que “o projeto de lei orcamentdria serd acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isengdes,
anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria
e crediticia”, sobre o qual ja nos referimos anteriormente.

Esse dispositivo constitucional, posteriormente robustecido pela LRF®,
elenca diversas categorias de “off-budget expenditures”, isto é, operagoes
que acabam por ndo figurar no orgamento publico na condigdo de despesas

propriamente ditas, geralmente porque nao geram desembolso de recursos®.

Sistema Nacional da Previdéncia e Assisténcia Social, bem como as frequentes operagdes de
socorro ao sistema financeiro privado foram grandes programas de gastos assumidos quase
automaticamente pelo Tesouro, por simples decisio do CMN. Apesar de volumosos e com
grande potencial desestabilizador sobre o sistema, esses gastos nao foram programados pelo

OGU, néo sendo, dessa forma, submetidos a aprovagao do Congresso Nacional.”.

64 Assim, de acordo com o caput do art. 164 da Constitui¢ao, “a competéncia da Unido

para emitir moeda sera exercida exclusivamente pelo banco central”.

65 De acordo com o art. 164, §1°, da CF88, “é vedado ao banco central conceder, direta ou
indiretamente, empréstimos ao Tesouro Nacional e a qualquer 6rgao ou entidade que nao

seja institui¢ao financeira.”
66 Cf.art. 14 da LRF.

67 Sobre o tema, cf. GOMES, Emerson Cesar da Silva. O Direito dos gastos puiblicos no
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Nao geram desembolsos, mas acarretam custos altissimos ao Erario:
em 2016, segundo o Tribunal de Contas da Unido, as rentincias de receitas
atingiram o montante projetado de R$ 377,8 bilhdes, assim distribuidos:
R$ 213,1 bilhoes de beneficios tributarios, R$ 57,7 bilhdes de beneficios
tributarios-previdenciarios e R$ 106,9 bilhoes de beneficios financeiros e
crediticios®. Bem por isso, sio objeto de cuidado por parte da Constituicao,
da LRF e dos 6rgaos de controle.

Nada disso impediu, porém, que beneficios crediticios® indevidos e mal
justificados voltassem a ocupar as manchetes dos jornais, especialmente ap6s
ainstaura¢ao da CPI do BNDES e a posterior delagao premiada de executivos
da JBS, revelando as relagdes espurias travadas entre o setor empresarial e
o BNDES, sucessor do Banco do Brasil e do Banco Central na distribuigdo
arbitraria de recursos publicos para gozo exclusivamente privado’.

O BNDES, por sinal, bem que tentou contornar o controle externo

do TCU alegando, por meio de mandado de seguranga impetrado no

Brasil. Sao Paulo: Almedina, 2015, p. 58-73.

68 Osdados foram colhidos de relatério que instrui a apreciagdo das contas governamentais
do exercicio de 2016. Disponivel em: <http://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/contas-do-

governo-da-republica-exercicio-de-2016.htm>. Acesso em: 30 mar. 2018.

69 Os beneficios crediticios foram assim definidos pelo TCU, Acérdao n. 1718/2005,
Plenario, rel.: “[...] os gastos decorrentes de programas oficiais de crédito que oferecem
condi¢des mais acessiveis para os tomadores de empréstimo que os recursos oferecidos no
mercado financeiro, também denominados subsidios implicitos ou indiretos, em fun¢ao
de ndo constarem no Or¢amento Geral da Unido, embora se ressalte o aspecto de que os
recursos do Tesouro a eles alocados tém taxa de retorno inferior ao seu custo de captagdo
(ou seja, ha um custo sendo suportado)”. O trecho transcrito foi colhido de GOMES,

Emerson Cesar da Silva, op. cit., p. 65.

70 Cf. CONTI, José Mauricio. A delagdo da JBS, o BNDES, as salsichas e a promiscuidade
nas relagoes financeiras e BNDES tem o dever de colaborar com a transparéncia dos gastos
ptiblicos. In: CONTI, José Mauricio. Levando o Direito Financeiro a Sério: A Luta Continua.
2. ed. Sao Paulo: Blucher, 2018, p. 39-43 e 337-342, respectivamente.
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STF, que suas operagdes estariam recobertas pelo sigilo bancario previsto
na Lei Complementar n. 105/2001. A Suprema Corte brasileira, muito
apropriadamente, indeferiu a ordem com base na soberania popular
assegurada pelo art. 1° da Constitui¢ao, bem como nos principios
constitucionais da administragdo publica resguardados pelo art. 37,
enfatizando que “[...] o sigilo de informagoes necessarias para a preservagao
da intimidade ¢é relativizado quando se esta diante do interesse da sociedade
de se conhecer o destino dos recursos publicos™".

Mais recentemente, chamam atencdo as palavras do Ministro do
TCU Augusto Sherman CAVALCANTT ao descrever o apoio financeiro do
BNDESPar (subsidiaria do banco de fomento) ao Grupo JBS para aquisigdo

da empresa norte-americana Swift’%

[...] o conjunto de indicios é no sentido de que 0o BNDESPar utilizou-se de recursos
caros para o pais e para os contribuintes para viabilizar a aquisi¢do de uma empresa
norte-americana pela JBS, sem analise aprofundada de viabilidade econémica do
investimento, concedendo recursos em montante superior ao necessario, sem
acompanhamento posterior adequado da operagéo, por meio da aquisi¢ao de agdes
da referida empresa com agio que nao se justifica frente as informagdes carreadas
aos autos, e, especialmente, sem qualquer andlise dos beneficios que tal operagao

poderia trazer para o pais e para seus cidadaos. (Acordao n. 800/2017 — Plenario)

Desse episddio percebe-se claramente que o passado ainda se
faz presente em nosso pais, ocupando as entranhas da Administragdo
Publica. Ja ndo vivemos em um reinado pré-constitucional. O Brasil
saiu do patrimonialismo, mas o patrimonialismo nio saiu do Brasil. E

preciso mudar.

71 STF, MS 33340, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 03-08-2015.

72 O trecho transcrito também consta de CONTI, José Mauricio. A delag¢do da JBS, o
BNDES, as salsichas e a promiscuidade nas relagdes financeiras. In: CONTIL, José Mauricio,

op. cit., p. 42.
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5. PERSPECTIVAS: O DESAFIO QUE E COMBATER
UM PASSADO QUE INSISTE EM SE REPETIR

O que se pode constatar apos 30 anos de vigéncia da Constitui¢ao
promulgada no dia 5 de outubro de 1988 é que estamos diante de um
documento que produziu avangos consideraveis sob o ponto de vista
normativo no ambito do Direito Financeiro. No entanto, estes avan¢os
ainda nio se fazem sentir em sua inteireza, pois a realidade insiste em
desacoplar-se do ordenamento juridico vigente.

Fatos se sucedem para demonstrar que fazer valer o ordenamento
juridico é um desafio constante e permanente. Tentativas de tolher o poder
fiscalizatdrio e punitivo dos tribunais de contas aparecem a todo instante.
Formas de escapar do rigor da legislagdo fiscal restritiva por mecanismos
de “contabilidade criativa” ndo cessam e sdo cada vez mais sofisticadas. As
técnicas de aproveitamento de beneficios fiscais e especialmente crediticios
aperfeicoam-se.

O Direito Financeiro vive sob constante ataque, e fica evidente que
a cultura da gestdo fiscal responsavel ainda nao se impos como deveria,
fazendo da preservagdo de nossa Constituicdo nessa area uma luta dura,
dificil e incessante, porém necessaria para que a Lei Maior de 1988 tenha
suas normas de Direito Financeiro preservadas para periodos muito mais

extensos que os proximos 30 anos.
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O novo processo coletivo brasileiro

The new Brazilian’s collective process

Thiago Simdes Pessoa’

RESUMO: O presente estudo versa sobre a redefinicdo do conceito
de processo coletivo, a fim de analisar outras formas de tutela coletiva
de direitos e sua incorporagdo ao modelo e sistema de processo coletivo
brasileiro. Para tanto, é realizada uma andlise comparada de outros
ordenamentos juridicos, bem como os avangos no direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Processo coletivo; tutela coletiva; novos

direitos; direito comparado; técnicas de tutela coletiva.

ABSTRACT: The present study deals with the redefinition of the
concept of collective process, in order to analyze other forms of collective
tutelage of rights and its incorporation into the Brazilian collective process
model and system. To do so, a comparative analysis of other legal systems

is carried out, as well as the advances in Brazilian law.
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graduado em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
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KEYWORDS: Collective process; collective guardianship; new

rights; comparative law; techniques of collective tutelage.

1. INTRODUCAO

A partir do século XX, o mundo passou por uma transformagao social.
As relagdes antes locais, passaram a se desenvolver de forma interconectada
pelo mundo, ganhando espago as empresas multinacionais. Grande parte
desse fendmeno se deu em razio do desenvolvimento desenfreado da
tecnologia, que proporcionou o encurtamento das fronteiras, o aumento
da produ¢ao em massa e a criagdo de empresas de importancia global.

Esse fenomeno repercutiu de diversas formas na vida social dos
individuos. No ambito do direito consumidor, “[...] o mundo virtual
modificou habitos de consumo, mudou o tempo do consumo, agilizou as
informagoes e expandiu as possibilidades de publicidade, agravando os
conflitos de consumo e a propria vulnerabilidade™. No ambito do direito
ambiental, a revolu¢do verde trouxe a tecnologia para o campo, tornando
a natureza um mero insumo de produgdo em massa a ser utilizada ao bel-
prazer da humanidade. Assim, o aumento da produtividade nao significou
reducdo da produ¢ao, mas sim o aumento desenfreado do consumo e a
consequente expansao da explora¢ao do meio ambiente’.

Assim, surge um novo ramo do Direito para fazer frente a essas
novas demandas sociais impostas pela modernidade, visando conferir
protecdo a um grupo muitas vezes indeterminado, qual seja o Direito

difuso e coletivo. Os “[...] interesses ‘difusos’ sdo interesses fragmentados

2 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Cldudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 48.

3 MILARES, Carlos. De como a natureza foi expulsa da modernidade. Revista Critica do
Direito, Sao Paulo, v. 66, 2015, p. 100.
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ou coletivos, tais como o direito ao ambiente saudavel, ou a protegio

do consumidor™

. Registre-se que esse novo ramo se inclui dentre os
direitos transindividuais, encontrando-se abrangidos dentre “os direitos
fundamentais de terceira dimensao™.

Nada obstante, ndo foi s6 a parte substancial do direito que se viu
alterada com as mudangas operadas na sociedade no século XX. Diante das
novas mudangas no campo do direito material, também coube ao processo
apresentar respostas efetivas a essas novas demandas.

Portanto, “[...] para que se possa falar em efetividade do processo,
o ordenamento juridico deve estar munido de mecanismos convergentes
a tutela de todos os direitos que afloram na sociedade moderna™, motivo
pelo qual mudangas de paradigmas foram necessdrias. E é nesse contexto
que nasce o processo coletivo, cujos conceito e abrangéncia atual diante
da vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil buscar-se-a desenvolver

neste trabalho.

2. O PROCESSO COLETIVO

2.1. Nogoes introdutdrias

Diante do cenario global atual, composto pela dinamizacao das
relagdes, o surgimento dos novos direitos, bem como o desenvolvimento
de uma espécie de litigancia de massa, coube ao processo civil repensar

suas premissas, dando origem ao ramo do processo coletivo.

4 GARTH, Bryant; CAPPELLETT, Mauro. Acesso d justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 26.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de Direito Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 276.

6 TUCCI, José Rogério Cruz e. “Class action” e mandado de seguranga coletivo. Sdo Paulo:

Saraiva, 1990, p. 1.
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Para se ter uma ideia do aumento da jurisdicionalizagio dos
conflitos, a0 menos no Brasil, é possivel analisar os nimeros dos processos
nas Cortes Superiores, notadamente o STJ e STF.

Segundo dados oficiais’, em 1989, foram distribuidos ao STJ apenas
6.103 novos processos, sendo que em 1990 ja foram 14.087 novos processos
e em 1991 o niimero ja era de 23.368. Registre-se que em 2012 esse nimero
passou para 289.524 novos processos distribuidos na Corte.

Atualmente, os numeros também assustam. Segundo Relatério de
Atividades elaborado pelo STF?, no ano de 2017 foram autuados 103.650
novos processos, havendo um acervo final em dezembro do mesmo
ano de 45.437 processos. Registre-se que somente quanto a recursos
extraordindrios e suas decorréncias, como agravo interno e agravo em
recurso extraordindrio, somaram-se um total de 85.018 processos recursais,
sendo que em 2016 o total era de 77.418 processos recursais, havendo,
portanto, um aumento de recursos de um ano para o outro.

Cabe esclarecer que a situagao é ainda mais grave quando se
considera o Superior Tribunal de Justi¢a’, que, no ano de 2017, recebeu o
total de 332.284 novos processos, dentre competéncia recursal e originaria.

Deste total, 179.698 sao Agravos em Recursos Especiais, sendo ainda 68.143

7 RELATORIO ESTATISTICO do STJ no exercicio de 2012. Documento eletrdnico. p.
20. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag
=0&vSeq=185>. Acesso em: 13 fev. 2019.

8 RELATORIO DE atividades 2017 [recurso eletrdnico]: Supremo Tribunal Federal/
Supremo Tribunal Federal. — Brasilia: STF, Secretaria de Documentagao, 2018. p. 32.
Disponivel em: <http://www.stfjus.br/arquivo/cms/centralDoCidadaoAcessoInformacao
GestaoEstrategica/anexo/RelatorioAtividadesSTF2017.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2018.

9 RELATORIO ESTATISTICO do STJ no exercicio de 2017. Documento eletronico. p.
15-19. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag
=0&vSeq=301>. Acesso em: 09 jul. 2018.
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Recursos Especiais, o que demonstra a alta taxa de subida dos recursos
extraordindrios as Cortes Superiores.

Inicialmente, para a questdo dos novos direitos substanciais
transindividuais, fora conferida uma tutela processual difusa e coletiva,
por meio de instrumentos processuais coletivos. Esse cendrio fora
retratado por Mauro Cappelleti e Bryant Garth como a segunda onda
renovatdria, pela qual se enfrentava “[...] o problema da representagdo
dos interesses difusos, assim chamados os interesses coletivos ou grupais,
diversos daqueles dos pobres™°.

Posteriormente, para o problema da massificagdo dos interesses
individuais, buscou-se uma tutela molecular das demandas individuais
mediante ages coletivas (acdes para tutela de direitos individuais
homogéneos), reunindo-se via ficgao juridica interesses individuais, por
meio de uma tutela unificada'’.

Nada obstante, revelou-se insuficiente a tutela molecular dos
interesses individuais, o que se deu por uma série de fatores a serem
analisados futuramente no presente texto. Assim, ndo sé no Brasil, como
em outros paises do mundo, como Estados Unidos, Alemanha e Inglaterra,
foram criados outros instrumentos para conferir um tratamento unificado
das demandas individuais repetitivas a fim de proporcionar maior
seguranca juridica, eficiéncia, duragdo razoavel do processo e isonomia
nas relagdes processuais. No Brasil, tais instrumentos sao evidenciados no
Novo Cédigo por meio do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
(IRDR) e Julgamento de Recursos Repetitivos.

Desse modo, no presente trabalho, adota-se a classificagdio que

considera para fins de conceitua¢ao de processo coletivo tanto as agdes

10 GARTH, Bryant; CAPPELLETI, Mauro, op. cit., p. 49.

11 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v. 4., 11 ed.
Salvador: Juspodvim, 2017, p. 76.
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coletivas como os instrumentos de resolugdo agregada de conflitos
(agregacdes administrativas)'2.
No Brasil, essa também é a posicdo de Fredie Didier Jr. e Hermes

Zaneti Jr., para quem:

O processo ¢ coletivo se a relagdo juridica litigiosa (a que é objeto do processo) é
coletiva. Uma relagdo juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito
ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe, etc.;
designa-se qualquer um deles pelo género grupo) e, se no outro termo, a relagdo
juridica litigiosa envolver direito (situagdo juridica ativa) ou dever ou estado de

sujei¢do (situagdes juridicas passivas) de um determinado grupo®.

Ademais, os proprios autores sdo expressos em afirmar que essas
situagdes juridicas coletivas podem dar azo a tutela tanto por meio de agoes
coletivas, como pela formagao de um grupo somente a partir da técnica de
julgamento de questdes repetitivas'*>.

Portanto, ha uma convivéncia de diversas formas de processo
coletivo, cuja pertinéncia dependera do caso concreto e dos direitos a

serem protegidos, sendo certo que o fim ultimo da jurisdi¢do é conferir

12 CORDERO, Jorge A. Sanchez (Coord.). Francisco Verbic (Trad.). Principios del derecho
de los processos colectivos (principles of the law of aggregate litigation). México: Universidad
Nacional Auténoma de México (The American Law Institute), 2014, p. 11. Disponivel em:

<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3734/15.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2019.
13 Ibidem, p. 31.
14 DIDIER JR. Fredie. ZANETI JR, Hermes, op. cit., p. 66.

15 Parauma analise mais aprofundada, cf. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. A¢des
coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos — espécies de processo coletivo no
direito brasileiro: aproximagdes e distingdes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 256, jun.

2016, p. 209-218.
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uma adequada tutela do direito material, devendo se ater as necessidades

dele e possuindo carater instrumental's.

2.2. Modelos de processo coletivo pelo mundo

2.2.1. O processo coletivo nos Estados Unidos

Os Estados Unidos foram responsaveis por apresentar a maior
contribuic¢do ao sistema coletivo brasileiro, por meio do desenvolvimento
das Class Actions. Porém, essa conhecida forma de processo coletivo ndo é
a unica no ambito norte-americano para a resolugao de litigdncias de alta
escala, convivendo com instrumentos como multi-district litigation, formal

consolidation, informal agregation e bankruptcy".

2.2.1.1. As class actions nos EUA

Inicialmente, vale mencionar que as a¢des coletivas possuem como
principalantecedente historico agroup litigation inglesa, sendo os primitivos
escritos desenvolvidos por Joseph Story, ao estudar as mencionadas agoes
inglesas'®. Porém, as a¢des de grupo encontraram nos Estados Unidos seus
grandes precursores e desenvolvedores da matéria.

Menciona-se que sera realizada uma analise das class actions
no ambito federal norte-americano, uma vez que também cabe aos

Estados-membros legislar sobre processo, apesar de serem grandemente

16 MARINONTI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sergio Cruz. Curso
de Processo Civil. v.1, 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 128.

17 HENSLER, Deborah R. Revisiting the monster: new myths and realities of class action
and other large scale litigation. Duke Journal of Comparative & Internacional Law, v. 11,
2001, p. 182. Disponivel em: <https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol11/iss2/3/>. Acesso
em: 13 fev. 2019.

18 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolugdo coletiva de

conflitos no direito comparado e nacional. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 65.
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influenciados pelas Federal Rules of Civil Procedure®.

As class actions norte-americanas se encontram regulamentadas
no bojo da Rule 23, com alteragdes posteriores, do Federal Rules of Civil
Procedure”, no qual se encontram seus pré-requisitos, tipos de agdes
permitidas e outras regulamentagdes. Esse modelo de processo coletivo
fora idealizado para a tutela de direitos semelhantes aos nossos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, ndo sendo recomendavel a
atribuicdo de nomes aos diferentes tipos de class actions, tendo a doutrina
norte-americana classificado-os a depender de sua previsdo na Rule 23*.

Na doutrina especializada norte-americana®, afirma-se que as
class actions, via de regra, sdo utilizadas em matérias como direitos do
consumidor, matérias relacionadas a seguros e antitrust, meio ambiente,
acoes de individuos contra empresas em razao de prejuizos causados por
seus produtos ou conduta (mass torts), bem como matérias relacionadas
a direitos civis, como direitos de presos, direitos politicos, questdes
trabalhistas e outros.

Ainda sobre o funcionamento das class actions, Janet Cooper®
afirma que esse tipo de tutela funciona basicamente pelo oferecimento de

incentivos aos advogados (honorarios advocaticios) para levar ao Poder

19 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugdo ao direito dos EUA. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 108.

20 Disponivel em: <https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcp/title-iv-parties/

rule-23-class-actions/>. Acesso em: 13 fev. 2019.

21 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes

coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 141.

22 ALEXANDER, Janet Cooper. An introduction to class action procedure in the United
States. In: Presented conference: debates over Group Litigation in comparative perspective.
Genebra, July 21-22, 2000, p. 3. Disponivel em: <https://www.law.duke.edu/grouplit/

papers/classactionalexander.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2019.

23 Ibidem, p. 2.
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Judicidrio essas demandas, sendo uma forma de fiscaliza¢ao privada, na
qual se retinem individuos lesados, buscando a reparagdo de prejuizo ou
mesmo o encerramento de uma pratica lesiva.

Registre-se que existem trés tipos de class actions, podendo elas
ser do tipo (b)(1), (b)(2) ou (b)(3). Inicialmente, cabe esclarecer que ndo
existem maiores distingdes entre as agdes do tipo (b)(1) e (b)(2), “[...]
uma vez que o procedimento e os requisitos de ambas sdo basicamente os
mesmos”*. Ademais, poderia se dizer, a grosso modo, que enquanto “[...]
as agoes do tipo (b)(3) sdo predominantemente voltadas para a tutela de
pretensdes de carater pecuniario ou indenizatério (damages), as agdes do
tipo (b)(1) e (b)(2) sdao predominantemente voltadas para pretensdes de
carater declaratdrio ou injuntivo (equitable relief) ™.

Quanto aos requisitos para o ajuizamento das class actions, Janet
Cooper* afirma que sdo basicamente quatro: numerosity, commonality,
typicality e adequacy of representation. Porém, as class actions for damages

(b)(3) devem ainda preencher outros dois requisitos, quais sejam:

First the questions that are common to the class must predominate over any
questions that affect only individual class members. This requirement assures that
the class will be “sufficiently cohesive to warrant adjudication by representation”.
Predominance is judge on the basis of how trial time and focus will be spent.

Second, class treatment must be “superior to other available methods for the fair

and efficient adjudication of the controversy.”.?*

24 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes

coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 142.
25 Ibidem, p. 143.

26 ALEXANDER, Janet Cooper, op. cit., p. 4.

27 Ibidem, p. 5.

28 Tradugdo livre: Primeiro, as questdes que sdo comuns para a classe devem predominar

sobre as questdes que afetam individualmente outros membros da classe. Este requisito
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No tocante aos requisitos gerais para todas as class actions”, a
numerosity ocorre quando o grupo for tdo numeroso que torna inviavel o
litisconsorcio; a commonality esta presente quando as questdes de direito
ou de fato sdo comuns ao grupo; a typicality ocorre quando os pedidos e
defesas dos representantes forem tipicos de grupo; e, por fim, a adequacy
of representation se da quando o representante for adequado para a
representagiao do grupo.

Vale esclarecer que, diferentemente do direito brasileiro, a demanda
é proposta inicialmente de forma individual, sendo que somente apds a
certificagdo (conferéncia do preenchimento de seus requisitos) pelo juizo
do caso é que a demanda adquire status coletivo, e, caso ndo certificada,
esta pode seguir na forma individual®.

Por fim, apds julgada a demanda, caso ela nao seja finalizada por
meio de um acordo entre as partes, transitard em julgado, sendo a coisa
julgada pro et contra, ou seja, produzindo efeitos a todos os membros
do grupo, independentemente de participagdo no processo judicial e do
resultado da demanda judicial (procedente ou improcedente). Porém,
para que essa coisa julgada se opere é necessario o preenchimento de dois
requisitos: 1. A notificagdo dos representados, nos casos das class actions
for damages, para que possa exercer o seu direito de exclusao (right to opt

out); 2. Representacao adequada®.

garante que a classe seja “suficientemente coesa para garantir o julgamento por
representa¢do”. Predominéncia é necessaria para verificar o tempo e o foco do julgamento.
Segundo, o tratamento de classe deve ser “superior a outro método disponivel para um

julgamento justo e eficiente da controvérsia”.

29 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de Processo Coletivo: as acdes

coletivas e o julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodim, 2018, p. 26-27.

30 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes

coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 192.

31 PRATES, Marilia Zanella. A coisa julgada no direito comparado: Brasil e Estados
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Entretanto, recentemente, vem crescendo também nos Estados
Unidos um movimento pela restricdo na utilizacdo das class actions. Robert
H. Klonoff** elenca alguns dos motivos para o declinio das class actions
nos EUA, como o maior rigor na anélise do preenchimento dos requisitos
para demanda coletiva, como numerosity, commonality, adequacy of
representation, typically (predominance); a homologa¢ao de acordos
realizados entre as partes; e, a possibilidade de elimina¢ao da possibilidade
de interposicdo de class actions por meio de clausulas em contratos que

impoem a utilizagao da arbitragem como meio de resolugao do conflito.

2.2.1.2. Outros instrumentos do processo coletivo norte-americano
Como ja se afirmou no item 2.2, existem diversas formas de processo
coletivo, uma vez que a complexidade da sociedade moderna impos a
edicdo de novos meios para conferir a adequada tutela do direito material.
Nos EUA, a situagdo nao ¢é diferente. Diante do grande numero
de processos judiciais, o pais vivencia uma substitui¢ao da utilizagdo das
tradicionais class actions por algumas formas de litigios agregados®. Nesse
cenario, ganha espa¢o algumas formas de litigdncia, a exemplo do Multi-
district litigation, formal consolidation, informal agregation e bankruptcy.
O multi-district litigation (MDL) fora inserido no Direito norte-
americano em 1968, por meio da se¢do 1407 do titulo 28 do USC - United

States Code, e tem como pretensdo a reunido de agdes civis envolvendo uma

Unidos. Salvador: Juspodim, 2013, p. 109-111.

32 KLONOFF, Robert H. The decline of Class Actions. Washington University Review, 2013,
v. 90, issue 3, p. 734-735. Disponivel em: <https://openscholarship.wustl.edu/cgi/viewcontent.

cgi?referer=&httpsredir=1&article=6004&context=law_lawreview>. Acesso em: 13 fev. 2019.

33 MULLENIX, Linda S. Aggregate litigation and the death of democratic dispute resolution.
Northwestern University Law Review, 2013, v. 107, n. 2, p. 537. Disponivel em: <https://
scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&arti

cle=1063&context=nulr>. Acesso em: 13 fev. 2019.
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ou mais questoes comuns de fato entre distritos distintos num mesmo juizo
para fins de coordenagdo ou consolidagdo da fase de instrugao (pretrial)*.

O maior beneficio do MDL é proporcionar uma produgdo unificada
de provas, evitando repeti¢oes desnecessarias, sendo que apds a resolugdo
das questdes referentes ao pretrial pelo juizo, via de regra, as agdes devem
retornar ao juizo inicial para realizagdo do julgamento (trial)*. Assim,
proporciona-se uma analise técnica por um unico juizo, notadamente
quanto a produgido da prova, sendo uma forma de coletivizagdo da prova.

Frise-se que esse sistema fora inicialmente criado para a Justica
Federal norte-americana em 1968, porém, recentemente, foi adotada por
inimeros entes da Federacao, com a criagio de MDL ou procedimentos
coordenados estaduais™.

Além do MDL, principal forma de tratamento de litigios agregados,
outros autores identificam algumas outras formas de tratamento coletivo
de questdes, como consolidated trials, bankruptcy e informal aggregation.

Consolidated trials sdo casos repetitivos sob a responsabilidade
de um unico juizo, que, diante de questdes comuns, pode reuni-los para
julgamento conjunto®. Porém, segundo a mesma autora, ndo ha nos EUA

uma pesquisa que confira precisdo ao numero de consolidated trials em

34 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de Processo Coletivo: as agdes

coletivas e o julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodim, 2018, p. 37.

35 SHERMAN, Edward F. The MDL model for resolving complex litigation if a class action
is not possible. Tulane Law Review, v. 82, n. 6, p. 1-2, 2008. Disponivel em: <https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1407588>. Acesso em: 13 fev. 2019.

36 Ibidem, p.7.

37 HENSLER, Deborah R. Revisiting the monster: new myths and realities of class action
and other large scale litigation. Duke Journal of Comparative & Internacional Law, v. 11,
2001, p. 187. Disponivel em: <https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol11/iss2/3/>. Acesso
em: 13 fev. 2019.
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litigios de larga escala nos EUA%.

Quanto a bankruptcy, vislumbra-se que se trata de casos de empresas
em situagdo de faléncia, nos quais sao firmados acordos para pagamentos
dos devedores e demandantes que preencham certos requisitos. A autora
ainda afirma que inimeras empresas se utilizaram de procedimentos de
bankruptcy, a exemplo dos processos envolvendo amianto e defeitos em
implantes de silicone nos EUA¥.

Por fim, quanto aos casos de informal litigation, a autora ainda
afirma que, em situagdes envolvendo mass torts, ¢ comum, quando ja
hd um entendimento prévio quanto ao valor de certos tipos de agdes, a
elabora¢ao de negociagdes e acordos em massa para pagamento dos lesados
sem diferenciar a natureza das demandas e com pouca litigdncia®.

Insta frisar ainda que os EUA vivenciam um sistema de common law,
no qual os precedentes possuem forca vinculativa, o que também, ainda
que indiretamente, pode contribuir para a resolugdo de casos repetitivos

posteriores a edi¢ao do precedente.

2.2.2. Alemanha

Também como nos Estados Unidos, a Alemanha nio se conteve
apenas com um sistema tnico de processo coletivo, apresentando ao menos
doisimportantes procedimentos para a tutela desses casos: as verbandsklagen
(agoes associativas) e o musterverfahren (procedimento-padrao).

Porém, diferentemente dos EUA, que possui um sistema ligado
ao common law, a Alemanha se encontra mais diretamente ligada a um
sistema de civil law, havendo algumas caracteristicas que distinguem o

primeiro do modelo germanico, que incluem “[...] pre-trial Discovery, trial

38 Ibidem, p. 188.
39 Idem.

40 Idem.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 10, p. 283-317, 2019.



296 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

by a jury, American rule on costs, and, last but not least, class actions™'.

2.2.2.1. As verbandsklagen ou agdes associativas

As verbandsklagen ou agdes associativas sdo a forma de processo
coletivo que mais se assemelha as class actions norte-americanas, tendo
sido introduzida na Alemanha originalmente em 1896, no Act against
Unfair Competition, estendida para outros casos sob o Unfair Competition
Act em 1965, em 1977 pela Law Regulating the Use of Standart Contract
Terms e atualmente com previsdo no Act on Injunctive Relief de 2002*.

As acgdes associativas na Alemanha possuem um reduzido campo
de aplicagdo, uma vez que sao utilizadas, via de regra, na luta contra a
concorréncia desleal e nas cldusulas gerais dos negdcios previstos em
determinados contratos”. Ademais, os atos que autorizam as agdes
associativas preveem um nimero limitado de organizagoes para promover
seu ajuizamento*.

Ainda se esclarega que uma das marcas das agdes associativas
alemds “[...] é a sua imprestabilidade para a persecugio de indenizagdes
decorrentes de perdas e danos™, ndo havendo “até o presente momento,
qualquer instrumento processual coletivo voltado para as providéncias

condenatorias em relagdes as obrigacdes de pagar”™*.

41 BAETGE, Dietmar. Class actions, group litigation & other forms of collective litigation.
Germany, 2007, p. 2. Disponivel em: <http://globalclassactions.stanford.edu/sites/default/
files/documents/Germany_National_Report.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2019.

42 Ibidem, p. 4-5.

43 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolugio coletiva de

conflitos no direito comparado e nacional. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 116.
44 BAETGE, Dietmar, op. cit., p. 6.
45 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, op. cit., p. 117.

46 Idem.
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2.2.2.2. O Musterverfahren ou procedimento modelo

Em 1991, o sistema processual alemao incluiu no Estatuto da Justica
Administrativa o paragrafo 93, com a previsaio do Musterverfahren® .
Em seguida, ele foi introduzido no 4mbito do mercado imobiliario, com
a edi¢ao da lei sobre procedimento-modelo nos conflitos juridicos do
mercado de capitais, porém, com vigéncia tempordria, inicialmente até
2010, e atualmente prorrogado até 2020*.

Sobre as razdes da origem do procedimento-modelo na Alemanha,

Juliana Provedel Cardoso assim se pronuncia:

A edigdo da KapMug decorreu do caso concreto das agdes da empresa Deutsche
Telekom. Nos anos 1999 e 2000, foram inseridas acdes da Telekom no mercado
aciondrio, que, pouco tempo depois sofreram uma considerdvel desvalorizagao.
Os acionistas insurgiram-se judicialmente em face da Telekom “argumentado
especialmente que as indicagdes contidas no prospecto informativo eram erréneas
ou lacunosas”.

O ajuizamento de milhares de demandas individuais na Alemanha, sobretudo
perante o Tribunal de Frankfurt, gerou demora nos julgamentos e reclamagdes
dos autores. A situacdo culminou, em 2004, com “a proposi¢do de um recurso
direto de constitucionalidade perante o Tribunal Federal Constitucional
(Bundesverfassungsgericht), por parte de alguns autores que se queixavam de uma
lesao a garantia da razoavel duragdo do processo”. O Tribunal Constitucional
mencionou, para os érgaos judiciais envolvidos, a possibilidade de empregar o

julgamento do procedimento-modelo para a prestagio jurisdicional.”

Como caracteristica, esse procedimento proporciona o julgamento
pelo rito de um procedimento-modelo, no qual o objetivo ¢ formar uma

decisdo coletiva acerca de questoes de fato ou de direito comuns, sendo que

47 Ibidem, p. 123.
48 Idem.

49 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de Processo Coletivo: As agdes

coletivas e o julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 42-43.
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a Corte somente analisa as questdes comuns, cabendo ao juizo competente
o julgamento dos processos individuais™.

Esse procedimento funciona basicamente em trés fases. Na primeira,
é realizado o pedido de instauragio pelas partes (ndo cabe o pedido pelo
juiz), com os devidos apontamentos quanto aos pontos controvertidos e
a indicagdo do escopo de tratamento coletivo, demonstrando que a lide
possui repercussao extraprocessual®’.

Na segunda fase, é verificada a admissibilidade pelo juizo de
origem, que, reconhecendo o seu cabimento, profere decisdo solicitando
ao tribunal de hierarquia superior a sua atuacdo®™. O Tribunal, apos
determinar a instauracao do incidente, procede a escolha de lider para os
diversos autores e outro para o réu ou réus, que atuardo diretamente na
Corte, tragando estratégias processuais para a melhor solugdo do litigio®.
Ademais, deve o Tribunal publicar a instaura¢édo do procedimento-modelo
e determinar a suspensdo de todos os processos que veiculem a questdo a
ser decidida’.

Por fim, na terceira fase, ap6s o julgamento do procedimento-
modelo pelo Tribunal, os processos retornam ao juizo de origem para o
julgamento dos processos individuais®.

Assim, como se pode observar, por meio desse procedimento-
modelo, as demandas individuais sdo julgadas pelo juizo de origem,

havendo uma andlise em abstrato da tese juridica ou das questdes de

50 Idem.
51 Ibidem, p. 44.
52 Idem.
53 Idem.
54 Ibidem, p. 45.

55 Idem.
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fato comum pelo Tribunal Superior, o qual ndo possui competéncia para
proceder ao julgamento das demandas individuais.

Esclareca-se ainda que esse procedimento-modelo fora utilizado
como inspira¢ao para a criagdo do Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas no Brasil, constando referéncia ao instituto expressamente
no bojo da Exposi¢do de Motivos do Cddigo de Processo Civil de 2015%.
Nada obstante, como se vera infra, o IRDR brasileiro possui caracteristicas

proprias que em muito se diferem do procedimento-modelo alemao.

3. O PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

Como ja adiantado linhas atras, no presente trabalho adota-se como
marco tedrico a linha de pensamento que considera processo coletivo tanto
as agdes coletivas, como os incidentes de julgamento de casos repetitivos,
compostos pelos recursos especiais e extraordindrios repetitivos e o
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR).

Nada obstante, é possivel verificar na linha histérica de desenvolvimento
do processo coletivo brasileiro que as agdes coletivas foram a primeira forma de

coletivizagao de demandas conhecidas pelo sistema.

3.1. Asagdes coletivas no Brasil

Inicialmente, em 1965, foi editada a Lei n. 4.717, a qual disciplinava
o cabimento da a¢ao popular, ainda que de forma restrita a tutela do
patrimonio publico, este entendido originalmente como bens e direitos de

valor econdmico, artistico, estético ou historico dos entes pertencentes a

56 BRASIL. Exposigao de Motivos do Codigo de Processo Civil. In: Cdodigo de processo
civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagdo de Edigdes
Técnicas, 2015, p. 30. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/512422/001041135.pdf> Acesso em: 14 fev. 2019.
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Administragao direta e indireta, consoante redagdo originaria do art. 1°,
§1°, do mencionado instrumento legislativo.

Posteriormente a edi¢cdo da Lei, o recentemente falecido e um
dos maiores nomes do direito processual brasileiro José Carlos Barbosa
Moreira™ teve uma contribui¢do “marcante para o desenvolvimento da
consciéncia e da problematica relacionada com a questdo dos interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos™®.

Assim, nadécadade 1980, ainda surgem outras importantes previsoes
legislativas e constitucionais acerca da tutela dos direitos coletivos. Em
1981, sdo publicadas a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente e a
Lei Organica do Ministério Publico, ambas prevendo a legitimidade do
parquet para apresentacdo de agdes civis publicas para tutela do meio
ambiente®. Registre-se que, em 1985, fora editada a Lei de Agdo Civil
Publica, estendendo a protecio coletiva para, além do meio ambiente e do
patrimoénio publico, a protecdo do direito do consumidor.

Ainda na década de 1980, é editada a Constituicdo Federal de
1988, que ampliou o objeto da agdo popular, bem como elevou a nivel
constitucional “[...] as agdes populares, nos termos do art. 5°, LXXIII,
as agdes civis publicas, conforme art. 129, 111, e as acdes de mandado de
seguranca coletivo, objeto do art. 5°, LXIX e LXX".

Por fim, em 1990, ¢ editado o Cdédigo de Defesa do Consumidor,

responsavel por um dos grandes avangos a protegdo coletiva no Brasil,

57 Para maiores esclarecimentos: MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protecdo juridica
dos interesses coletivos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 139, jan.-mar.
1980, p. 1-10. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/43129/41792>. Acesso em: 14 fev. 2019.

58 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolugdo coletiva de

conflitos no direito comparado e nacional. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 200.
59 Ibidem, p. 201.

60 Ibidem, p.203.
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definindo os conceitos de direito difuso, coletivo e individual homogéneo,
bem como estabelecendo inimeras regras processuais para o trato do
processo coletivo, motivo pelo qual alguns autores entendem-no como um
“Codigo de Processo Coletivo Brasileiro™.

Esclareca-se que, ainda na década de 1990 e seguintes, surgiram
inimeros outros diplomas normativos contemplando regras para prote¢do
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, como o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Estatuto do Idoso, dentre outros.

Diante desse emaranhado legislativo de normas com finalidade
unica de conferir protecao aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, a doutrina nacional passou a defender a tese de que “[...] aos
processos coletivos se aplicaria a teoria sobre os microssistemas [...]. Assim,
existiria no direito positivo brasileiro, ja configurado, um ‘microssistema
processual coletivo™2,

Cabe registrar que, apesar dos inimeros diplomas normativos,
estabelecendo agdes tipicamente coletivas, também ¢é possivel a utilizagdo
de qualquer outro instrumento processual disponivel no sistema, como
decorréncia do principio da nao taxatividade, sobre o qual se discorrera
a seguir.

Ainda assim, vale frisar que o sistema de ag¢des coletivas no Brasil
apresenta peculiaridades proprias se comparado com o sistema das
class actions norte-americanas. Assim, diferentemente do direito norte-
americano, o Brasil previu a defini¢do de conceitos, como direitos coletivos,
ndo taxatividade e atipicidade, disciplinou a legitimagao por substitui¢do
processual (legitimados coletivos, via de regra), bem como tratou da

extensao da coisa julgada secundum eventum litis apenas para beneficiar os

61 DIDIER JR,, Fredie; ZANETTI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v. 4., 11 ed.
Salvador: Juspodvim, 2017, p. 53.

62 Ibidem, p. 56.
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direitos individuais, o que torna as agdes coletivas brasileiras diferenciadas

das demais®.

3.2. O julgamento de casos repetitivos

Nada obstante o desenvolvimento das a¢oes coletivas no Brasil, viu-
se (andlise das estatisticas de processos no STJ e STF na década de 1990
até hoje — supra) que o namero de processos judiciais ndo diminuiu, pelo
contrdrio, somente aumentou gradualmente no decorrer dos anos.

Nesse contexto, buscou-se novas propostas para amenizar o nimero
de processos distribuidos a cada ano, bem como a procura por novas
férmulas de tratamento de questdes coletivas. E nesse contexto que surgem,
ainda no sistema do Codigo revogado, a repercussao geral e o julgamento

de recursos repetitivos.

No que se refere, inicialmente, a repercussdo geral, como mencionado, muito
embora inserida na Constituicdo Federal por obra a EC n. 45/2004, apenas em
03 de maio de 2007 passou a ser exigida no Supremo Tribunal Federal. Quanto a
sistematica dos recursos especiais repetitivos, inserida no Codigo de Processo Civil
pela Lei n. 11.872/2008, foi regulamentada pela Resolu¢do n. 07/2008 do Superior
Tribunal de Justiga.

A novidade, contudo, é que, diferentemente do que se passou com as tentativas
anteriores, acima relatadas, as duas técnicas, da repercussao geral e dos recursos
repetitivos, testadas nos ultimos anos de vida do CPC revogado, efetivamente

conseguiram reduzir a quantidade de processos que chegaram aquela Cortes. O

63 ZANETI JR., Hermes. Trés modelos de processo coletivo no direito comparado: class
actions, agdes associativas/litigios agregados e o “processo coletivo: modelo brasileiro”.
Revista Eletronica de Processos Coletivos, Porto Alegre, v. 5, n. 3, trimestre 01/07/2014 a
30/09/2014. Disponivel em: <https://www.academia.edu/16746386/Tr%C3%AAs_Modelos_
de_Processo_Coletivo_no_Direito_Comparado_Class_Actions_A%C3%A7%C3%B5es_
Associativas_Lit%C3%ADgios_Agregados_e_o_Processo_Coletivo_Modelo_Brasileiro>.
Acesso em: 16 fev. 2019.
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duplo arsenal mantido no novo CPC, ganhou mais um protétipo com o Novo CPC:

o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.*

E assim, a partir de 2007, podemos afirmar que convivem no sistema
brasileiro duas formas de processo coletivo, uma composta por agdes coletivas
propriamente ditas, sob um regime de substituigio processual, e outra
composta por incidente de julgamento de casos repetitivos, no qual se busca
a tutela molecular de questoes comuns, antes analisadas de forma atomica.

A definicao de “julgamento de casos repetitivos” vem prevista no
art. 928 do Cddigo de Processo Civil, que o define como sendo a decisdo
proferida em Incidente de Julgamento de Demandas Repetitivas (IRDR)
e Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos, sendo certo que essa
forma de julgamento abrange questdes de direito material ou processual.

O IRDR vem regulamentado nos art. 976 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, e se trata de um incidente, por meio do qual um Tribunal
“[...] julga por amostragem demandas repetitivas, que tenham por objeto
controvertido uma mesma e unica questdo de direito”®. Registre-se que
selecionado o caso, ou conjunto deles, o Tribunal passa ao seu julgamento,
aplicando-se posteriormente o resultado do julgamento do caso paradigma
a todos os demais casos idénticos®.

Esse procedimento somente pode ser requerido pelo juiz de oficio,
pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, conforme
prevé o art. 977, do CPC.

64 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas
coletivas de repercussdo individual. ZANETI JR., Hermes (Coord.). Cole¢ao Repercussoes

do Novo CPC: processo coletivo. Salvador: Juspodvim, 2016, p. 627-628.

65 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil.
v. 2. 16 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 726.

66 Idem.
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De outro lado, os recursos especiais e extraordindrios repetitivos,
disciplinados nos art. 1.036 e seguintes do Coédigo de Processo, tratam-
se de incidentes por meio dos quais os Tribunais Superiores (STF e STJ)
selecionam recursos dessa natureza para julgamento por amostragem,
aplicando-se o resultado a todos os demais casos com questoes idénticas®’.

Entretanto, diferentemente do IRDR, os recursos repetitivos
nao possuem legitimados para proceder ao seu pedido de instauragdo
previsto no Cddigo. Porém, nada impede que os legitimados do IRDR e
os legitimados coletivos para as agdes coletivas ingressem com o presente

pedido, aplicando-se aregra do microssistema coletivo de forma subsidiaria.

3.3. O direito ao processo coletivo adequado ao caso concreto

como decorréncia do direito de acdo

Vale esclarecer que o processo é instrumental face o direito material
tutelado, sendo o direito de acdo um direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva, mediante processo justo®.

E cedico que os direitos coletivos se classificam de diversas formas,
porém, a classificagdo mais conhecida é aquela constante do Cddigo de

Defesa do Consumidor, prevista em seu art. 81, que assim prescreve:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os

transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe

67 Ibidem, p. 640.

68 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso
de Processo Civil. 3. ed., v.1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 347.
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de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;
III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes

de origem comum.®

Esclareca-se que existe pouca controvérsia na doutrina acerca
da natureza coletiva dos direitos difusos e coletivos, uma vez que
sio “transindividuais (sem titular individualmente determinado) e
materialmente indivisiveis””°. Porém, existe fundada controvérsia acerca da
natureza ontologicamente coletiva dos direitos individuais homogéneos.

Uma primeira corrente, capitaneada por autores como Fredie
DIDIER JR. e Hermes ZANETI JR.”}, consideram os direitos individuais
homogéneos direitos propriamente coletivos, e ndo direitos individuais
coletivamente tratados por questdes de eficiéncia e acesso a justica.
Entretanto, essa ndo é a visdo adotada no presente trabalho.

A segunda corrente, adotada como norte neste estudo, entende que
os direitos individuais homogéneos sdo direitos individuais, “[...] cuja
coletivizacdo tem um sentido meramente instrumental, como estratégia
para permitir sua mais efetiva tutela em juizo™”>.

Sergio Cruz ARENHART também apresenta uma fundada critica a
classificagdo dos direitos individuais homogéneos a luz do direito material,
adequando-os a classe dos direitos individuais com tratamento coletivo.

Nesse sentido:

69 CODIGO DE Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 16 fev. 2019.

70 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva

de direitos. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 34.

71 DIDIER JR,, Fredie; ZANETTI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v. 4., 11 ed.
Salvador: Juspodvim, 2017, p. 80-81.

72 ZAVASCKI, Teori Albino, op. cit., p. 35.
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Com efeito, pouco importa para caracterizagdo dos direitos individuais homogéneos
que os interesses em questdo sejam indivisiveis ou de cardter indisponivel. Nao
sdo esses elementos que caracterizam os direitos individuais como homogéneos.
De fato, nada ha na lei que autorize esse entendimento, nem hd qualquer outra
razdo que assim o reclame. Substancialmente, a assimilagdo da ideia de direitos
individuais homogéneos a uma suposta natureza indisponivel do interesse tem
sua origem numa deturpagdo decorrente da interpretagdo sobre a extensio da

legitimidade dada ao Ministério Publico para a tutela desses interesses.”

Assim, os direitos individuais homogéneos tratam-se em verdade
de direitos individuais que reclamam um tratamento coletivo diante das
peculiaridades do caso concreto, visando conferir um acesso a justiga maior.

Ademais, com o desenvolvimento de ambas as formas de processo
coletivo (agdes coletivas e julgamento de casos repetitivos), reforga-se
ainda mais sua natureza de direitos individuais coletivamente considerados
para tratamento processual, uma vez que nio se exige mais a criagdo de
uma ficcdo que os adeque a legitimidade do Ministério Publico para a
apresentacio de a¢des coletivas.

Insta registrar ainda que recentemente a doutrina brasileira também
avancou consideravelmente no tocante aos distintos casos envolvendo
direitos transindividuais, tendo Edilson VITORELLI classificado os
litigios em: a) litigios transindividuais de difusao global (aqueles em que
o dano nao atinge diretamente qualquer pessoa, havendo um baixo grau
de conflituosidade™); b) litigios transindividuais de difusdo local (as lesdes

atingem, de modo especifico e grave, determinado grupo ou grupos,

73 ARENHART, Sergio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 139.

74 VITORELLI Edilson. Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto de partida
para a tutela coletiva. In: ZANETI JR., Hermes (Coord.). Colecdo Repercussdes do Novo
CPC: Processo coletivo. Salvador: Juspodvim, 2016, p. 89-92.
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apresentando grau médio de conflituosidade’; c) litigios transindividuais
de difusao irradiada (as lesdes afetam diretamente individuos, porém,
estes ndo compdem nenhum grupo anterior, apresentando alto grau de
conflituosidade)®.

Nesse ponto, cabe frisar que, apesar do autor classifica-los todos
como litigios transindividuais, ainda se trata de uma classificacao util,
uma vez que nao classifica os litigios de acordo com a natureza do direito
material, mas sim de acordo com a complexidade e a conflituosidade das
lesdes ocorridas.

Assim, existem diversos direitos e litigios, sendo que a cada caso
sera necessaria uma forma de tutela diferenciada. Ademais, ganha especial
destaque os “litigios transindividuais de difusao irradiada”, uma vez que,
em razao da grande conflituosidade, torna-se dificil a unido de todos os
interesses por meio de agdes coletivas, optando muitas vezes os autores por
manter suas respectivas agdes individuais.

E nesse viés que ganham espaco os procedimentos coletivos alheios as
agoes coletivas, uma vez que buscam conferir maior celeridade a prestagdo
jurisdicional coletiva, bem como se adequam melhor a determinados
casos concretos do que as a¢des coletivas tradicionais. Portanto, cabera ao
caso concreto determinar qual forma de prestacdo jurisdicional coletiva
sera a mais adequada, seja por meio de agdes coletivas, seja por meio do
julgamento de casos repetitivos.

Assim, o direito fundamental de agdo que abrange o direito a uma
prestagdo jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, também abrange o
direito ao processo coletivo adequado as peculiaridades do caso concreto,
devendo o legislador criar meios coletivos adequados e o julgador

apresentar formas tipicas e atipicas para conferir o melhor julgamento da

75 Ibidem, p. 93-96.

76 Ibidem, p. 97-105.
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situagdo coletiva conflituosa, seja se utilizando de agdes coletivas, seja se
utilizando do julgamento de casos repetitivos, ou mesmo da somatdria de

ambos 0os modelos.

4. NORMAS FUNDAMENTAIS DO
NOVO PROCESSO COLETIVO

Como jaabordado em tépico precedente, existe no pais a formagdo de
um microssistema coletivo que deve ser aplicado a todos os procedimentos
coletivos existentes, incluindo, portanto, as agdes coletivas e os julgamentos
de casos repetitivos. Nesse microssistema coletivo, a doutrina identifica
algumas normas fundamentais (principios e regras), utilizando como

marco tedrico as licdes de Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr.”

4.1. Regra da legitimacao adequada

A primeira norma fundamental analisada ¢é a regra da legitimacao
adequada. Por meio dessa regra, busca-se “[..] que esteja a classe/
grupo/ categoria bem representada nas demandas coletivas, quer dizer,
representada por legitimado ativo ou passivo que efetivamente exerca a
situagdo juridica coletiva em sua plenitude”™”.

Assim, no bojo das agdes coletivas, deve o substituto processual ser
efetivamente representante da classe, devendo inclusive existir controle
judicial de sua legitimidade. De outro lado, no ambito dos casos repetitivos,
a legitimagdo adequada também ¢é prevista em lei, porém, ndo a um

substituto coletivo, mas sim aqueles expressamente previstos no Codigo,

77 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodvim, v. 4, 11 ed., 2017, p. 104-129.

78 Ibidem, p. 106.
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como o Ministério Publico, a Defensoria Publica e as partes, como previsto
para o IRDR no art. 977, do NCPC.

Registre-se, nesse ponto, como ja abordado em tépico precedente,
que, como ndo ha norma que define os legitimados para a apresentagdo
do pedido de instauragdo do incidente de julgamento de recursos
repetitivos, deve se aplicar subsidiariamente as regras do microssistema
coletivo, de modo a tornar legitimados aqueles previstos para o IRDR e
para as agOes coletivas.

Vale frisar também que, em razdo do principio da legitimidade
adequada, afigura-se preferivel ao escolher a causa piloto para julgado nos
casos repetitivos que ela se trate de uma agao coletiva, o que é corroborado
pelo teor do enunciado 615 do Férum Permanente de Processualistas
Civis: “[...] na escolha dos casos paradigmas devem ser preferidas, como

representativas da controvérsia, demandas coletivas as individuais [...]"”.

4.2. Regra da ampla informacio e publicidade adequada

A segunda regra ¢ a necessidade de ampla informagao e publicidade
a todos os membros da coletividade, seja para o exercicio de seu direito
de opt out (agdes coletivas), dando andamento as suas respectivas agoes
individuais, ou de seu direito de opt in (julgamento de casos repetitivos),
no qual somente aqueles que efetivamente ingressarem com suas demandas
judiciais serdo beneficiados pela decisao.

Registre-se que nesses dois sistemas a disseminagao da informacgao
age diferentemente, tendo em vista que nas agdes coletivas a coisa julgada
somente atinge para beneficiar, enquanto no julgamento de casos repetitivos

a coisa julgada opera-se individualmente nas demandas individuais.

79 ENUNCIADOS DO Férum Permanente de Processualistas Civis. Florianopolis, p. 76,
24-26 mar. 2017. Disponivel em: <http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-content/
uploads/2017/07/Carta-de-Florian%C3%B3polis.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2019.
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Assim, no primeiro (agdes coletivas), a informacéo e a publicidade
contribuem para que os sujeitos individuais possam tomar conhecimento
da demanda coletiva, escolher entre a tutela individual, caso disponivel, ou
aguardar para se aproveitar de eventual coisa julgada coletiva.

De outro lado, quando se tratar de julgamento de casos repetitivos,
os litigantes individuais devem tomar conhecimento para que possam
ingressar com suas respectivas a¢des individuais (ou mesmo desistirem
de seus processos ajuizados, caso o precedente nao lhes seja favoravel),
uma vez que ndo ha a formagdo de coisa julgada decorrente do simples

julgamento do incidente.

4.3. Principio da competéncia adequada

Ainda temos o principio da competéncia adequada, por meio do
qual, a grosso modo, existem juizos distintos a depender da disseminagao
das lesoes (litigios locais, regionais ou nacionais), regra essa aplicada as
acoes coletivas.

De outro lado, para os casos repetitivos, a competéncia adequada
¢ preenchida pela atribuigdo a um érgao diferenciado do Tribunal para
julgamento dos incidentes, uma vez que a decisdo sera aplicada a todos
os demais casos suspensos, devendo atender pardmetros como “coeréncia,
consisténcia, universalidade, objetividade, suporte, replicabilidade e

contraditério aprofundado™®.

80 PESSOA, Thiago Simdes; FERREIRA, Luan Mora. O rol do agravo de instrumento no
Novo Cédigo de Processo Civil e o dever do Superior Tribunal de Justiga de criar precedentes
universalizdaveis. In: DREHMER, Anna Paula; FONSECA, Gabriel Vargas Ribeiro da
(Orgs.). Institutos de Processo Civil em perspectiva. Foz do Iguagu: IDESF, 2018, p. 171.
Para maiores informacdes, cf. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo.
3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018; EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of
the Common Law. Cambridge: Harvard University Press; PUGLIESE, William Pugliese.

Principios da Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes, 2017.
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4.4. Principio da indisponibilidade da demanda coletiva

Seguindo a andlise, ha o principio da indisponibilidade da demanda
coletiva. Por meio desse principio, é vedada a desisténcia da acdo coletiva.
Sendo certo que caso o legitimado desista, cabera ao Ministério Pablico ou a
outro legitimado coletivo dar prosseguimento ao feito®. Porém, esse principio
possui uma especial aplicagdo no bojo do julgamento dos casos repetitivos.

No ambito dos casos repetitivos, prevalece a teoria de que o Brasil
adotou o modelo de caso-piloto, no qual o “[...] Tribunal, portanto, além
de fixar a tese juridica ainda julgara a causa, o que demonstra tratar-se
de causa-piloto e ndo causa modelo. Essa é a posi¢do compartilhada por
Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha e Bruno Dantas”®. Assim,
nesse ponto o IRDR se diferencia de seu predecessor do Direito alemao.
Registre-se que existe doutrina em sentido contrario, ao menos no tocante
ao IRDR¥.

Nada obstante, existe uma possibilidade, em razdo do principio da
indisponibilidade do processo coletivo, em que se afigura possivel que a tese
venha a julgamento em abstrato (caso-modelo), caso exista a desisténcia do

recurso da parte, cabendo ao Ministério Publico assumir o incidente®*.

4.5. Outros principios
Ademais, ha o principio da primazia do julgamento de mérito, pelo

qual o julgador deve sempre priorizar o julgamento do mérito da questio,

81 DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodvim, v. 4., 11 ed., 2017, p. 116-117.

82 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de Processo Coletivo: as agdes

coletivas e o julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 137-138.

83 Por todos: TEMER, Sofia. O incidente de resolugio de demandas repetitivas. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 68.

84 CARDOSO, Juliana Provedel, op. cit., p. 160.
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sanando eventuais irregularidades processuais, se possivel®.

Cabe mencionar que a doutrina especializada ainda traz outros
principios e regras aplicaveis ao processo coletivo, como o dever
de reparagdo integral do dano®; o principio da ndo taxatividade ou
atipicidade do processo coletivo®” (possibilidade de utilizacao de qualquer
procedimento existente para a melhor tutela do direito material coletivo, o
que inclusive legitima a inclusdo do julgamento de casos repetitivos como
forma de processo coletivo); e, o principio da predominancia de aspectos
inquisitoriais no processo coletivo®, por meio do qual se confere maiores
poderes ao magistrado no bojo da demanda judicial, em razao do grande

interesse publico que envolve as demandas coletivas.

5. CONCLUSAO

As relagdes juridicas a partir do século XX alteraram-se
profundamente. Podemos identificar a massificagdo das relagoes sociais, o
surgimento de novos direitos, bem como o aumento da judicializa¢ao dos
conflitos perante o Poder Judiciario.

O processo civil, como instrumento para a consecu¢do do direito
material, ndo pode estar alheio as alteragdes sociais e materiais, devendo
acompanhar o desenvolvimento da sociedade, sob pena de se tornar inébil
a conferir uma prote¢do adequada.

Desse modo, torna-se insuficiente o modelo de processo coletivo

voltado somente para as a¢des coletivas, uma vez que a tutela molecular

85 DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes, op. cit., p. 113.
86 Ibidem, p. 120.
87 Ibidem, p. 121.

88 Ibidem, p. 125.
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como antes feita, direcionada apenas para processos qualificados, nao
atende a todos os anseios da sociedade, sendo necessdrio acrescentar ao
conceito de processo coletivo também técnicas processuais de tratamento
coletivo, as quais podem se desenvolver ou nio no bojo de uma agdo
propriamente coletiva.

Nesse viés, surgem no Brasil técnicas de julgamento coletivo, a
exemplo do Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas (IRDR) e o
Julgamento de Recursos Repetitivos, as quais devem ser abrangidas pelo
processo coletivo, bem como se tornarem objeto de pensamento por parte
de uma racionalidade coletiva.

A partir desses institutos, busca-se conferir eficiéncia ao julgamento
das demandas judiciais, por meio do estabelecimento de precedentes apds
um julgamento qualificado, decorrente de uma racionalizagdo coletiva, o
qual deve ser replicado posteriormente aos demais processos existentes,
sejam eles individuais ou coletivos.

Porém, nao se deve esgotar o conceito de processo coletivo apenas
nessas técnicas ja positivadas, devendo ser pensado para o futuro também
outras técnicas processuais coletivas a fim de abranger outras fases
processuais, a exemplo da instrugdo probatoria.

Portanto, o processo coletivo deve acompanhar os reclames
da sociedade moderna, composta por uma dinamizagdo das relagdes,
conferindo uma resposta adequada e célere aos conflitos, indo ao encontro

do escopo social da jurisdigdo, qual seja a busca pela paz social.
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Analise da aplicacdo da Sumula n. 331 do TST
aos convénios administrativos

Analysis of the application of Brazilian Superior
Court of Labour’s Precedent n. 331 to
administrative agreements

Victor Augusto Lima de Paula’

RESUMO: O presente ensaio busca analisar criticamente a aplicagao
da Sumula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho as situagdes que
envolvem convénios administrativos, levando em consideragido o atual
contexto juridico brasileiro, marcado pela reforma significante da Lei n.
6.019/74, pelos pronunciamentos recentes do Supremo Tribunal Federal
e pela evolugao da legislagdo aplicavel a certas formas de convénio. Pela
delimitacio do dmbito de incidéncia do enunciado sumular, buscam-
se argumentos que revelem com seguranca seu adequado dmbito de
incidéncia, impedindo genéricas extrapolagdes arbitrarias de seu contetdo.

PALAVRAS-CHAVE: Convénios administrativos; terceiriza¢ao;

responsabilidade subsidiaria; Justica do Trabalho; Jurisprudéncia.

ABSTRACT: This essay aims to critically analyze the application of
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Brazilian Superior Court of Labour’s precedent n. 331 in situations that
involve administrative agreements, considering the contemporary juridical
context marked by comprehensive changes to Law n. 6.019/74, by the
Supreme Court’s recent decisions and by the legal evolution of some forms
of public agreements. Through the accurate delimitation of the precedent’s
scope, the essay searches for arguments that safely reveal the adequate
scope of the precedent, preventing generic and arbitrary extrapolations of
its contents.

KEYWORDS: Administrative agreements; outsourcing; subsidiary

liability; Labour Courts; Case law.

1. NOCOES PREFACIAIS

A responsabilidade civil dos entes publicos por dividas trabalhistas
oriundas de uma situacdo de terceirizacio é um controverso tema
frequentemente apreciado pela Justica brasileira. A habitualidade com que
o poder publico se vale dos comuns contratos de prestagdo de servigo para
suprir certas atividades-meio (hoje ja existindo debate sobre a expansao
desses contratos para outras areas da Administragao Publica) viabiliza um
campo fértil para demandas judiciais nas quais empregados terceirizados
buscam a responsabilizacdo do tomador publico por dividas deixadas por
seus empregadores.

A problematica é acirrada pela também frequente rotatividade dessas
empresas e pelo elevado nimero de faléncias que ocorrem nesse ramo.

Nesse contexto, a jurisprudéncia sumulada do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), notadamente a Sumula n. 331, tem assumido
historicamente um papel protagonista na resolu¢ao judicial de demandas
dessa natureza, algo que era corroborado pela relativa caréncia legislativa
do assunto.

Como consequéncia dessa posicio proeminente, o referido

enunciado tornou-se fundamento tipico de condenagdes e absolvigdes
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no que diz respeito a terceirizagdo na Administragdo Publica, revelando-
se como o ponto juridico central de tais demandas, pois a decisao pela
aplicabilidade ou ndo do enunciado corresponde a procedéncia ou a
improcedéncia do pedido formulado em face do tomador publico. O embate
juridico naturalmente passou a analise dos contornos e das peculiaridades
da aplicabilidade da simula no caso concreto.

Entretanto, a natureza jurisprudencial desse marco regulatdrio
deixa-o especialmente suscetivel ao 4nimo interpretativo dos dérgaos do
Poder Judicidrio, o que garante e nutre umasituagao de inseguranga juridica
sobre a aplicagdo do enunciado, conforme ver-se-a oportunamente.

Exemplos do embate constante vislumbram-se nos julgamentos da
A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n. 16 (que motivou alteragdes
formais no texto da sumula) e do Recurso Extraordinario n. 760.931,
nos quais o Supremo Tribunal Federal (STF), apesar da eloquéncia
dos Ministros em seus votos, permaneceu reticente na fixagao de teses
juridicas, perpetuando a peculiar discricionariedade que paira sobre o
entendimento sumulado.

A expansio judicial do ambito de incidéncia da Simula n. 331 do
TST nédo é um fendmeno recente ou inédito, sendo comuns as decisdes que
lhe imprimem plasticidade suficiente para ir além da tipica conformagédo
da terceirizagdo, por meio de contrato de prestagio de servicos, para
alcancar situagdes claramente diversas, como convénios administrativos,
subvengoes sociais e repasses financeiros publicos e obras publicas.

Com efeito, a praxe judicial brasileira revela que sdo recorrentes as
situagdes em que circunstincias faticas e juridicas distintas tém recebido
o mesmo tratamento pelos juizos singulares e colegiados na Justi¢a do
Trabalho, ampliando desproporcionalmente o ambito de incidéncia da
Sumula n. 331 e transformando-a em uma espécie de panaceia juridica
para preservar a qualquer custo o sucesso da execucio trabalhista.

Diante da problematica posta, o presente trabalho busca analisar
os aspectos juridicos e faticos relevantes para uma adequada e atualizada

delimitacdo do a4mbito de incidéncia da Simula n. 331, verificando sua
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legitima abrangéncia e permitindo que seja feito o devido distinguishing
diante de circunstincias diferenciadas.

Nesse contexto, busca-se em especial a analise critica da utilizagao
indiscriminada do enunciado como fundamento onipresente de condenagoes
em processos que envolvem convénios administrativos e outras formas de
colaboracio administrativa.

Para tanto, mergulha-se nos contornos juridicos e faticos da
terceirizagdo no direito brasileiro, bem como nos elementos configuradores
de instrumentos juridicos, como o contrato de presta¢ao de servigos e o

convénio administrativo.

2. A TERCEIRIZACAO E O CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS

Indubitavelmente, a Stimula n. 331 do TST visa regular os efeitos
juridicos da terceirizagdo de mado de obra operada no bojo de um contrato
de prestagdo de servigos.

A incidéncia do enunciado depende da verificacio concreta de
uma situacao fatica de terceirizagdo e da manuten¢do de um contrato
de prestagdo de servi¢os. De fato, uma constante inegavel no Direito é a
valorac¢ao juridica do fato, imprimindo efeitos previstos na norma. Para
Pontes de Miranda?, a norma incide sobre o fato e lhe traz uma perspectiva
juridica, tornando-o fato juridico. Naturalmente, o ambito da norma é tao
restrito quanto o objeto social que ela regula.

Desta feita, antes de se concluir pela aplicagdo da simula, é necessario
averiguar os contornos do fato social pertinente: a terceirizagdo e a sua

relacdo com o denominado contrato de prestagao de servigos.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo L
Campinas: Bookseller, 1999.
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A terceirizagdo é um fendmeno juridico, laboral e econémico que se
verifica na intermedia¢ao de mao de obra por meio de um negdcio juridico
(o contrato de prestacao de servigos) entre um prestador de servigos (cuja
qualidade legal sera descrita oportunamente) e um tomador desses servicos.
Trata-se de uma reorganizagao do sistema produtivo, do gerenciamento da
mao de obra e também de uma forma de especializagdo da producao.

Trata-se de um processo que contrapde a classica nogao bilateral
prevista na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), pois introduz outros
sujeitos na relagdo trabalhista, incrementando a complexidade juridica
dessa relacio.

Naterceirizacao, em regra, sdo relegadas certas atividades para outras
empresas que, por meio de seus empregados, podem suprir necessidades
usualmente alheias as finalidades precipuas da empresa tomadora do

servico. A doutrina trata da questéo:

O fendmeno da terceirizagdo consiste em transferir para outrem atividades
consideradas secunddrias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade
principal. Assim, a empresa se concentra em sua atividade-fim, transferindo as
atividades-meio. Por atividade-fim entenda-se aquela cujo objetivo a registra
na classificagdo socioecondémica, destinado ao atendimento das necessidades

socialmente sentidas.?

No mesmo sentido:

Para o Direito do Trabalho terceirizagdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relagao
econdmica de trabalho da relagao justrabalhista que lhe seria correspondente. Por

tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de servigos

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr,
2016, p. 300.
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sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com

uma entidade interveniente.*

Tratando das origens da pratica no cendrio internacional e no Brasil,
explica VIEIRA que:

A terceirizagdo nao é um processo ou técnica de gestdo nova. Origina-se nos
Estados Unidos, logo apds a eclosio da Segunda Guerra Mundial. Naquela
época, as industrias bélicas tém como desafio concentrar-se no desenvolvimento
da produgdo de armamentos e passam a delegar algumas atividades de suporte a
empresas prestadoras de servicos mediante contratagio.

No Brasil, a terceirizagdo tem inicio em situac¢do de plena recessdo. A Riocell,
empresa produtora de papel e celulose no Rio Grande do Sul, é um exemplo de
sucesso no que tange a “focaliza¢do” das atividades. Essa empresa ¢ considerada a
primeira a adotar a terceirizagdo, em 1986, quando decide terceirizar as atividades-
meio e concentrar-se nas atividades-fim, contribuindo, dessa forma, para a criagéo

de pequenas e microempresas que, por sua vez, geraram oportunidades de emprego.®

No ambito privado e com vistas a uma aplicagdo geral, as primeiras
definigdes normativas de situacdes de terceirizacdo ou proximas a
terceirizacdo no Brasil se encontram nas Leis n. 6.019/74 e 7.102/83.

O primeiro diploma tratava, originalmente, estritamente do
trabalhador temporario, que era colocado em uma empresa para atender a
necessidade transitdria de substituigdo de seu pessoal regular e permanente
ou o acréscimo extraordindrio de servigos (redagdo original do art.
2°0). Paralelamente, a empresa de trabalho temporario seria aquela que

disponibilizaria essa mao de obra (art. 4°).

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr,
2016, p. 487.

5 VIEIRA, Zania Maria Rios Aguiar. Metamorfose no trabalho industrial: um estudo
sobre os impactos da terceirizagdo na cultura organizacional. Rio de Janeiro: E-papers,
2009, p. 47.
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Abstraida a natureza temporaria dessa relagdo (maximo de trés
meses, salvo autoriza¢do do Ministério do Trabalho), essa lei da década de
1970 ja antecipava alguns contornos do que seria a tipica terceiriza¢do no
direito brasileiro.

A Lei n. 7.102/83 veio menos de uma década apos, prevendo que
empresas especializadas em prestagio de servicos de vigilincia e de
transporte de valores poderiam colocar seus trabalhadores a disposicao de
um contratante, procedendo a vigilancia patrimonial de forma permanente.

Deu-se um passo, portanto, no sentido de se permitir, de forma
permanente, a execugdo terceirizada de certas atividades do tomador, por
intermédio de uma empresa prestadora de servigos.

Especificamente no dmbito administrativo federal, a nogao de
execucdo descentralizada e indireta, por meio da contratagido de empresas

privadas, ja era prevista no Decreto-Lei n. 200/67, que diz:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administragdo Federal devera ser amplamente
descentralizada.

§7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagio,
supervisiao e contrdle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa, a Administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo
material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugio indireta,
mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente

desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugio.

Para Delgado, as décadas de 1980 e 1990 marcam o inicio da
massificacao dos conflitos juslaborais relacionados com a terceirizagao.
Entretanto, a evolugdo da terceiriza¢do no mundo fitico permaneceu
desacompanhada de uma legislagdo adequada, abrindo espago para o

preenchimento dessas lacunas pelo Poder Judiciario:

Uma singularidade desse desafio crescente reside no fato de que o fendmeno
terceirizante tem se desenvolvido e alargado sem merecer, ao longo dos anos,
cuidadoso esfor¢o de normatizagdo pelo legislador patrio. Isso significa que o

fendmeno tem evoluido, em boa medida, 8 margem da normatividade heterénoma
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estatal, como um processo algo informal, situado fora dos tragos gerais fixados pelo
Direito do Trabalho do pais.®

Assim, o tema generalizou-se na praxe trabalhista e passou a figurar
com frequéncia cada vez maior na Justica, o que, consequentemente,
motivou o surgimento de uma jurisprudéncia relativa ao assunto.

Com a promulgagdo das Leis n. 13.429/17 e 13.467/17 (Reforma
trabalhista), entretanto, a terceirizacdo passa a ter um marco legal claro
dentro da ja mencionada Lei n. 6.019/74, que passa a regular nao s6 o
trabalho temporario, mas também a prestacdo de servicos a terceiros por
meio do contrato de prestacdo de servigos.

Mesmo possuindo poucos artigos sobre o tema, a legislacao
oferece valiosas definicdes e pardmetros que podem conferir maior
seguranca juridica as relagoes de terceirizagdo, superando extrapolagoes
interpretativas acolhidas por certos 6rgaos jurisdicionais.

Nos termos de seu art. 4°-A, considera-se prestacdo de servicos a
terceiros (terceirizagdo) “[...] a transferéncia feita pela contratante da
execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal,
a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execugao”.

A recente modificagdo aproveita uma nogao ja assentada na praxe
juridica, mas a expande ao definir que até mesmo a atividade principal de
uma pessoa juridica pode ter sua execugao transferida. Trata-se de postura
acatada pelo STF no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 958.252,
cuja tese de repercussdo geral afirmou: “E licita a terceirizagio ou qualquer
outra forma de divisio do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”. A Corte Suprema
decidiu de forma igual na ADPF n. 324.

6 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 489-490.
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A Lein. 6.019/74 hoje prevé certos rigores e um capital minimo para
o funcionamento da empresa de prestacdo de servigos a terceiros (art. 4°-
B), algo que parece benéfico em virtude da pequena longevidade de tais
empreendimentos. Na mesma toada, assegura direitos aos trabalhadores
terceirizados (art. 4°-C) e define pardmetros do contrato de prestagdo de
servigos (art. 5°-A), que serd melhor estudado adiante.

Assim, as recentes mudancas da Lei n. 6.019/74 e da jurisprudéncia
do STF inequivocamente determinam o lancamento de um novo olhar

sobre a aplica¢do da Stimula n. 331 do TST.

2.1. Evolu¢ao da Sumula n. 331 do TST e da sua aplicagao

A Suimula n. 331 do TST tem como antecedente jurisprudencial a
Sumula n. 256, do mesmo tribunal, editada em 1986, que, @ margem de
uma legislacao adequada sobre o fendmeno da terceirizagao de forma

geral, determinava:

Sumula n. 256 do TST

CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

Salvo os casos de trabalho tempordrio e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n.
6.019,de 03.01.1974, € 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratagio de trabalhadores
por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador dos servicos.

(Redagao original - Res. 4/1986, DJ 30.09.1986, 01 e 02.10.1986. Destaques

acrescidos)

Com efeito, o entendimento jurisprudencial determinava que, a
excecdo da legislacao sobre servigos de vigilancia (Lei n. 7.102/83) e sobre
o trabalho estritamente temporario (teor original da Lei n. 6.019/74), as
demais hipoteses de contratagdo de trabalhador por empresa interposta
seria ilegal. A vedagdo como regra, a margem de uma previsao legal que
permitisse a restricao a liberdade (art. 5°, II, da Constituicdo Federal),

perdurou por alguns anos.
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Ja em seus antecedentes, percebe-se que o entendimento sumular
tinha como objeto e cendrio fatico subjacente a colocagdo de méao de obra
de forma interposta, por meio de contrato de prestagdo de servicos. Os
exemplos mencionados (trabalho tempordrio e vigildncia) evidenciam
com clareza que a situagdo fatica regulada diz respeito a presenca de
um trabalhador dentro do processo produtivo do tomador dos servigos,
mesmo que esteja realizando atividades instrumentais.

Para DELGADO’, a Sumula n. 256 do TST nasceu com uma
peculiaridade que comprometia sua absor¢ao pela comunidade juridica.
De fato, ao trazer um leque aparentemente exaustivo de hipoteses de
terceirizacdo (Leis n. 6.019/74 e 7.102/83), estranhamente deixava de
mencionar normas preexistentes que também permitiam a terceirizagdo
em diversas hipdteses, como o Decreto-Lei n. 200/67 e a Lei n. 5.645/70.
Tal situacéo reforgava a crescente polémica por tras do entendimento.

Dessa forma, em sete anos o enunciado foi substituido pela Sumula

n. 331 do TST, que originalmente dispunha:

Sumula n. 331 do TST

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n. 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, nao gera
vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragao Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, II, da Constitui¢do da Reptblica).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servios de
vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente
a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagoes trabalhistas, por parte do empregador,

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr,
2016, p. 499 e 500.
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implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagdes, desde que hajam participado da relagao processual e constem também

do titulo executivo judicial.

Como se percebe, no seu nascedouro, a Simula n. 331 do TST
reitera o titulo da Sumula n. 256: “CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE”, deixando claro seu &mbito de incidéncia.

O recém-nascido enunciado agora trazia a permissio da
terceirizacdo da atividade-meio como regra, explicitando as tipicas
situagdes de conservagdo, limpeza e vigilancia. No que dizia respeito a
responsabilidade do tomador, criava uma hipdtese de responsabilidade
civil objetiva subsidiaria. Assim, existindo o inadimplemento, o tomador
podia ser chamado a responder pelo simples fato de ter firmado o contrato
de prestagdo de servicos com o empregador inadimplente. Para tanto,
bastaria sua presenca na relagao processual e mengéao no titulo executivo.

Nos idos de 2000, o item IV passa a mencionar também a
Administragdo Publica, mantendo integralmente a estrutura de

responsabilidade objetiva.

IV - O inadimplemento das obrigages trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administragdo direta, das autarquias,
das fundagoes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagao processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666, de 21.06.1993).

Essa estipulagdo logo incendiou um embate juridico que foi algado
a competéncia do STF.

De fato, diante do teor do art. 71, §1° da Lei n. 8.666/93, diversos
entes publicos passaram a defender a tese segundo a qual os encargos
trabalhistas de empresas contratadas ndo poderiam ser imputados ao

tomador publico:
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Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execuc¢do do contrato.

§12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administragao Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagio e

o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

A questio foi alvo da agao declaratoria de constitucionalidade n. 16,
ajuizada pelo Governador do Distrito Federal em 2007 e julgada procedente
em 2010, ocasiao em que o Supremo confirmou a constitucionalidade do
art. 71, caput e §1° da Lei n. 8.666/93.

A ementa do julgado explicita:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato
com a administragio publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automética dos seus encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais, resultantes da execugdo do contrato, a administracao. Impossibilidade
juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, §1°, da Lei federal n. 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. A¢do direta de constitucionalidade
julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita
no art. 71, §1°, da Lei federal n. 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagao dada
pela Lei n. 9.032, de 1995.

Diante da declaragdo da Corte Maxima, em pouco tempo o TST

modificou o teor de sua Sumula n. 331:

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n. 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratagio irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nio gera
vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragao Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de

servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente
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a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigagdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n. 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade
ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas

decorrentes da condenagao referentes ao periodo da prestagao laboral.

Houveainser¢ao doitem VI, que determinava que aresponsabilidade
subsidiaria abrange todas as verbas da condenagédo referentes ao periodo
da prestagao laboral, e modificagdo dos itens IV e V. Aquele manteve a
sistematica de responsabilizagao objetiva e automatica perante a iniciativa
privada, enquanto o segundo passou a exigir, em tese, a evidéncia da conduta
culposa da Administragdo Publica para com os deveres estabelecidos na
Lei n. 8.666/93, especialmente a fiscalizagdo das obrigacdes contratuais e
legais da prestadora de servigo.

Em teoria, a responsabilidade passaria a ser subjetiva, dependendo
de prova de conduta culposa.

O imbrdglio, entretanto, passou a envolver a investigacdo e a
declaragdo da conduta culposa da Administra¢do nesses casos.

Nesse contexto, inumeras decisdes passaram a declarar generica-
mente a existéncia de conduta culposa sem qualquer instru¢do sobre o
assunto. Essa conclusao passou a ser extraida exclusivamente do fato de que
foi reconhecido o inadimplemento trabalhista (gerando uma armadilha
argumentativa pautada na no¢ao segundo a qual a propria existéncia de
uma sentenga condenatoria ja seria prova de culpa da Administragao, pois

“[...] caso ndo houvesse conduta culposa, nao ocorreria inadimplemento
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nem seria necessario o ajuizamento de reclamacéo trabalhista”).

Isso motivou o ajuizamento de reclamag¢des no STF, que, sobre o
assunto, posicionou-se novamente no Recurso Extraordinario n. 760.931,
com repercussao geral reconhecida.

No voto de desempate, proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes,
este apontou para a constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei n. 8.666/93
como disposicdo legal clara ao exonerar sem exce¢do o Poder Publico da
responsabilidade do pagamento das verbas trabalhistas por inadimpléncia
da empresa prestadora de servicos; e, mencionou o fato de que nao se
pode confundir a terceirizagdo com outras formas de colaboragio da
Administragdo com a iniciativa privada, como as concessdes publicas.
No seu voto, afirma que admitir a possibilidade de responsabilidade da
Administragdo Publica na terceiriza¢do, ao arrepio da lei, “[...] parece ser
um convite para que se faga 0 mesmo em outras dindmicas de colaboragdo
com a iniciativa privada, como as concessoes publicas”.

Em que pesem os claros fundamentos langados nos votos vencedores,
que denotam a impossibilidade de responsabilizagdo da Administragio
Publica pelos débitos trabalhistas de empresas prestadoras de servicos,
a tese fixada para a repercussao geral acabou por manter os contornos
da tese anteriormente apresentada na ADC n. 16: “O inadimplemento
dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere
automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo
seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art.
71, §1°, da Lei n. 8.666/93.

O uso da férmula textual “ndo transfere automaticamente” permitiu
a manutengdo de estado juridico similar ao existente antes do julgamento,
excepcionando-se uma tendéncia jurisprudencial ensaiada por certas
turmas do TST, que passaram a afirmar que o 6nus da prova cabe ao

reclamante, e ndo ao ente publico tomador:

EMENTA: I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO APOS A LEI 13.015/2014. ENTE PUBLICO. TOMADOR DE
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SERVICOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Ante possivel contrariedade
a Sumula 331 do TST, da-se provimento ao agravo de instrumento. Agravo de
instrumento conhecido e provido.

I - RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO APOS A LEI N. 13.015/2014. ENTE
PUBLICO. TOMADOR DE SERVICOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
Em recente decisio, no RE 760.931, com repercussio geral, o STF firmou
o entendimento de que o 6nus da prova da culpa in vigilando, no caso de
terceirizagio trabalhista levada a cabo pela Administracio Publica, deve recair
sobre o reclamante. Assim, tendo o Regional registrado expressamente que, no
presente caso, “a reclamante ndo comprovou a auséncia de fiscalizagdo pelo ente
publico quanto ao cumprimento das obrigagdes trabalhistas por parte da primeira
reclamada”, resulta invidvel o processamento do apelo, pois a decisdo regional estd
em consonancia com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Recurso de
revista nao conhecido.

(TST - RR 1000531-57.2015.5.02.0715. Relatora Ministra: Maria Helena Mallmann.
Data de Julgamento: 06/03/2018, 22 Turma, Data de Publica¢ao: DEJT 16/03/2018.

destaques acrescidos)

Na esteira desse entendimento, hoje firma-se uma tendéncia
jurisprudencial na Justica do Trabalho segundo a qual os contornos
da Stmula n. 331 do TST s6 permitem a responsabilizagio de entes
publicos se o reclamante promover a “[...] comprovagdo clara e taxativa
de um comportamento sistematicamente negligente por parte do ente
publico, evidenciando, assim, inequivoca conduta culposa na fiscalizagdo
do contrato” (TST - RR 632-16.2012.5.04.0601. Relator Desembargador
Convocado: Altino Pedrozo dos Santos. Data de Julgamento: 14/03/2018.
72 Turma. Data de Publica¢do: DEJT 16/03/2018).

Além desses julgados, as modificagdes da Lei n. 6.019/74 promovidas
pelas Leis n. 13.429/17 e 13.467/17 também trazem a necessidade de uma
readequagao da Simula n. 331 do TST ao contexto normativo hoje vigente.

Por exemplo, viu-se que a legislagio permite a terceirizagao
de atividades-fim das empresas (art. 4°-A da Lei n. 6.019/74). A
constitucionalidade dessa possibilidade foi confirmada de forma vinculante
pelo STF na Ag¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 324,

na qual consignou o Tribunal: “E licita a terceirizacdo de toda e qualquer
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atividade, meio ou fim, ndo se configurando relagdo de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada” (STF - ADPF n. 324 - Relator:
Min. Roberto Barroso. Publicacdo: DJ-e n. 180, Ata n. 30, publicado em
31/08/2018).

Outro exemplo é a melhor defini¢ao do contrato de prestagio de

servicos, como se vé adiante.

2.2. O contrato de prestacio de servi¢os e a empresa de prestaciao

de servicos

Conforme ja exposto, o ambito fatico de aplicagdo da Simula n. 331
do TST é a terceirizagdo instrumentalizada por um contrato de prestagdo de
servicos, algo que a propria simula explicita em sua ementa: “CONTRATO
DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE”. Diante desse fato, a
defini¢do e a compreensiao desse contrato tornam-se imperativas para a
devida aplicagdao do enunciado, pois, se ndo houver uma terceirizagao ou
um contrato de prestagdo de servigos, ndo ha como se admitir a incidéncia
do enunciado.

O contrato de prestacdo de servicos nos casos de terceirizacdo tem
previsdo especifica na Lei n. 6.019/74, com alteragbes promovidas pelas
Leis n. 13.429/17 e 13.467/17.

Da leitura da legislagdo, pode-se afirmar que o contrato de prestacao
de servicos é o ajuste que consubstancia “[...] a transferéncia feita pela
contratante da execu¢do de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora
de servicos que possua capacidade econdmica compativel com a sua
execu¢do” (art. 4°-A da Lei n. 6.019/74). Esse contrato, por lei, explicitara:
I - a qualificagdo das partes; II - a especificagdo do servigo a ser prestado;
III - o prazo para realizagao do servi¢o, quando for o caso; e, IV - o valor
(art. 5°-B).

O instrumento contratual, ademais, é firmado exclusivamente com
uma empresa de prestagao de servigos, entidade juridica que tem contornos

legais bem definidos.
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De fato, a partir do art. 4°-A da Lei n. 6.019/74, percebe-se que a
empresa de prestacao de servicos é aquela com capacidade econdmica para
executar, mediante contrato, quaisquer das atividades da contratante. Essa
execucao é dirigida pela empresa de prestagio e é feita por meio de recursos
humanos préprios ou de outras empresas subcontratadas.

O funcionamento de uma empresa prestadora de servigos, ademais,
depende do adimplemento dos requisitos previstos no art. 4°-B da Lei n.
6.019/74:

Art. 4°-B. Sao requisitos para o funcionamento da empresa de prestagdo de servigos
a terceiros:

I - prova de inscrigao no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ);

II - registro na Junta Comercial;

III - capital social compativel com o niimero de empregados, observando-se os
seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados — capital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil
reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados — capital minimo de R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados — capital minimo de R$
100.000,00 (cem mil reais); e

e) empresas com mais de cem empregados — capital minimo de R$ 250.000,00

(duzentos e cinquenta mil reais).

A entidade prestadora de servicos, portanto, é indubitavelmente uma
empresa, ostentando natureza de pessoa juridica devidamente cadastrada
€ com registro na respectiva junta comercial. Deve possuir, ademais, um
capital social adequado e proporcional a sua atua¢dao no mercado, algo
especialmente importante para preservar os direitos trabalhistas de seus
funcionarios e o adimplemento de suas obrigagdes civis.

Por fim, nao se pode olvidar que, ao adentrar a seara publica, esse
contrato também passa a se sujeitar as normas atinentes a Administragao
Publica, notadamente a Lei n. 8.666/93.
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No ambito administrativo, em que a lei determina as possibilidades
do gestor, o alcance dos servicos cuja execugdo é contratada é limitada. Diz

o art. 6°, II, da norma:

Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

IT - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse
para a Administragdo, tais como: demoli¢do, conserto, instalagdo, montagem,
operagdo, conservagio, repara¢do, adaptagdo, manutengio, transporte, locacio de

bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais; [...]

Naturalmente, esses ajustes passam a ser precedidos também pela
necessidade de licitagdo, procedimento pelo qual a propria lei, de certa

forma, determina quem devera prestar o servico.

3. CONTRATOS E CONVENIOS ADMINISTRATIVOS
E PANORAMA JURISPRUDENCIAL

Como anunciado nos topicos anteriores, sio comuns julgamentos
que aplicam a Sumula n. 331 do TST a situagdes faticas que envolvem
convénios, equiparando essa modalidade de ajuste juridico ao contrato de
prestacdo de servicos. Um exemplo desse entendimento vislumbra-se no

recente julgado abaixo, oriundo da 22 Turma do TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
NA VIGENCIA DA LEI 13.015/2014. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ENTE PUBLICO. TOMADOR DE SERVICOS. CULPA CARACTERIZADA.
A jurisprudéncia desta Corte tem decidido em casos anadlogos que se mantém a
responsabilidade subsididria quando configurada a culpa in vigilando, mesmo no
caso de haver sido formado convénio ou termo de parceria. Na hipdtese, o Tribunal
Regional, instancia soberana na andlise do conjunto fatico-probatério dos autos,
declarou a culpa do reclamado. Logo, o acolhimento das alegacdes do agravante,
no sentido de que ndo teria agido com culpa e, por consequéncia, ndo poderia ser
responsabilizado, demandaria nova andlise de todo o conjunto fatico-probatdrio

dos autos, o que encontra dbice na Sumula 126 desta Corte. Diante deste contexto,
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a atribuigdo de responsabilidade subsidiaria ao ente ptblico estd em consonéncia
com a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (Siimula 331, V) e também
do Supremo Tribunal Federal (ADC 16 e RE 760.931/DF), inviabilizando o presente
agravo de instrumento, nos termos da Simula 333 do TST e artigo 896, §7°, da CLT.
Agravo de instrumento néo provido.

(TST - AIRR - 1664-23.2015.5.09.0242. Relatora Ministra: Maria Helena
Mallmann. Data de Julgamento: 04/09/2018. Orgdo: 22 Turma. Data de Publicagdo:
DEJT 06/09/2018)

O seguinte aresto da 7* Turma do Tribunal Regional da 9* Regiao
também exemplifica bem o manuseio do enunciado sumular para
convénios com base nos exatos pressupostos faticos e juridicos aplicaveis

aos contratos de prestacao de servigos:

EMENTA: CONVENIO DE COOPERACAO TECNICA. TOMADOR DE
SERVICOS. ENTE PUBLICO. CULPA CARACTERIZADA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. A jurisprudéncia desta 7* Turma firmou entendimento de que se
mantém a responsabilidade subsididria quando configurada a culpa in vigilando,
mesmo no caso de haver sido firmado convénio de cooperagio técnica ou termo de
parceria pela Administragdo Publica. Caracterizada, no quadro fatico constante dos
autos, a culpa da Administragao Publica na efetiva fiscalizagdo do cumprimento do
convénio formalizado com a prestadora de servigos e o inadimplemento de direitos
decorrentes do contrato de trabalho, é possivel reconhecer a sua responsabilizacio
subsidiaria, nos termos da ADC n° 16 do Supremo Tribunal Federal (STF) e da Simula
n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST). Precedentes do STF e TST. Recurso
ordindrio do Municipio de Curitiba de que se conhece e a que se nega provimento.
(TRT da 9* Regido. Proc. n° 09509-2013-088-09-00-0-ACO-02972-2018; Orgio:
72 Turma. Relator: ALTINO PEDROZO DOS SANTOS. Publicado no DEJT em
27/02/2018)

O manuseio irrestrito de um entendimento jurisprudencial relativo
a um determinado conjunto fatico (prestacao de servios) a outro conjunto
fatico (convénios, parcerias, concessoes etc.) ¢ uma rica fonte de iniquidades.
Essas injusticas, ademais, sdo agravadas pelo fato de ja existirem
normas vigentes e cogentes que determinam um tratamento contrdrio

daquele que ¢ conferido pela justica.
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A existéncia de normas especificas sobre um determinado assunto,
seja na Lei n. 6.019/74 ou na Lei n. 8.666/93, ja impede a analogia praticada
pelo Judicidrio, pois a integracao do direito depende cumulativamente: a)
de uma caréncia de previsdo normativa (lacuna); b) de uma semelhanca
com caso ja previsto na lei; e, ¢) que exista uma essencial semelhanca entre
0s casos previsto e ndo previsto na norma®.

Como se revela a seguir, ndo ha como encontrar, nas situagdes
de convénio, qualquer um dos elementos que permitem a transposi¢do

analdgica da norma relativa a terceirizagao.

3.1. Dos convénios administrativos

Os contratos (como o de prestacio de servicos) sdo acordos de
vontades “livremente manifestadas pelas partes, estabelecendo direitos e
obrigagdes reciprocas em relagdo a um determinado objeto. Por esséncia, o
contrato ¢ bilateral e comutativo, oneroso, em regra, podendo ser gratuito,
por exce¢do™.

Por esses instrumentos juridicos, vontades contrdrias se aproximam
em um denominador comum, preferencialmente vantajoso para ambas, na
busca de seus interesses distintos: o contratante publico busca a finalidade
publica, por meio da construgdo de uma obra publica, a conservacido de
uma via ou de um prédio publico etc.; e, a empresa contratada busca o
beneficio financeiro por meio da utilizagdo de seus recursos materiais e
humanos, atendendo o cliente publico ou privado.

A seu turno, o convénio difere intrinsecamente dos contratos.

De fato, por natureza esse ajuste relaciona-se com interesses afins

e reciprocos, e o instrumento ja nasce com uma pretensio colaborativa,

8 BEMQUERER, Marcos. Introdugdo ao Direito contempordneo. Belo Horizonte: Férum,
2013.

9 FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de Direito Administrativo positivo. Belo Horizonte:
Del Rey Editora, 2007, p. 387.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 10, p. 319-348, 2019.



339

possuindo as partes, em regra, uma proximidade de objetivos sociais e
finalidades institucionais.

Explica a doutrina:

O convénio nao constitui modalidade de contrato, embora seja um dos instrumentos
de que o Poder Publico se utiliza para associar-se com outras entidades ptblicas ou
com entidades privadas.

Define-se o convénio como forma de ajuste entre o Poder Publico e entidades
publicas ou privadas para a realizagdo de objetivos de interesse comum, mediante
mutua colaboragéo.

O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades.
Mas é um acordo de vontades com caracteristicas préprias. Isto resulta da propria
Lei n. 8.666/93, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam
aos convénios “no que couber”. Se os convénios tivessem natureza contratual,
ndo haveria necessidade dessa norma, porque a aplicacao da Lei ja decorreria dos

artigos 1° e 22.°

Para MEDAUAR: “Convénio pode ser conceituado como o ajuste

entre 6rgdo ou entidades do Poder Publico ou entre estes e entidades

\

privadas, visando a realizacdo de projetos ou atividades de interesse

comum, em regime de mutua cooperagdo”''.

Em igual sentido:

O convénio distingue-se do contrato administrativo. Celebra-se o primeiro com
vistas & realizagdo de objetivos de interesse comum, ou seja, os participes tém
interesses compartilhados e coincidentes. Celebra-se o segundo para conciliar
interesses diversos e opostos. No contrato ha sempre duas partes (cada qual

podendo desdobrar-se em mais de um signatario): uma pretende o objeto do ajuste

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 352.

11 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
232.
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e a outra almeja a contraprestagao correspondente. No convénio ndo ha partes, mas

participes com as mesmas pretensdes.'?

Para os autores, ademais, mesmo que seja expandida a figura do
contrato administrativo por meio de uma interpretagio mais ampla, a

figura do convénio ainda nao seria abrangida pelas suas peculiaridades:

Seja o contrato visto como uma concepgao mais ampla, dele advindo o acordo,
seja este a categoria genérica da qual advém a espécie contrato, induvidoso é que
o vinculo juridico estabelecido e disciplinado por convénio nao supde colaboragao
patrimonial entre os participes, e sim um modus operandi para se fixar a medida de

uma sujei¢do juridico-publica entre eles, visando a satisfacdo do interesse publico."

Assim, sequer se pode chamar o ente ptblico de tomador de servico.
Aduz MARTINS: “O convénio compreende um objetivo comum, parceria,
cooperagdo. No convénio ndo existe exatamente tomador dos servigos™.

Esse viés colaborativo afasta a onerosidade tipica dos contratos em
geral, o que distancia ainda mais convénios e contratos. Além disso, a
eventual movimentacao financeira entre convenentes ndo exclui a natureza

publica do dinheiro utilizado. Explica novamente Di Pietro:

d) no convénio, verifica-se a mutua colaboragdo, que pode assumir varias formas,
como repasse de verbas, uso de equipamentos, de recursos humanos e materiais,
de imdveis, de know-how e outros; por isso mesmo, no convénio nao se cogita de

prego ou remuneragao, que constitui clausula inerente aos contratos;

12 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. Convénios e outros
instrumentos de “administra¢do consensual” na Gestdo Publica do século XXI: restricdes em

ano eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 57.
13 Ibidem, p. 58.

14 MARTINS, Sergio Pinto. Convénio e responsabilidade subsididria. Revista Justica do
Trabalho, Belo Horizonte, n. 381, 2015. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/
PDI0006.aspx?pdiCntd=241752>. Acesso em: 8 jan. 2019.
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e) dessa diferenga resulta outra: no contrato, o valor pago a titulo de remuneragao
passa a integrar o patrimonio da entidade que o recebeu, sendo irrelevante para
o repassador a utilizagdo que sera feita do mesmo; no convénio, se o conveniado
recebe determinado valor, este fica vinculado a utilizagdo prevista no ajuste; assim,
se um particular recebe verbas do poder publico em decorréncia de convénio, esse
valor néo perde a natureza de dinheiro publico, sé podendo ser utilizado para os
fins previstos no convénio; por essa razao, a entidade esta obrigada a prestar contas

de sua utilizacdo, ndo sé ao ente repassador, como ao Tribunal de Contas; [...]."”*

Nesse cenario, as obrigacdes do Poder Publico no convénio sdo
distintas daquelas existentes no contrato administrativo. Trata-se de uma
consequéncia do proprio art. 116 da Lei n. 8.666/93, que diz: “Aplicam-se
as disposicoes desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes
e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgaos e entidades da
Administragao”. O termo “no que couber” deixa claro que a principiologia
geral dos ajustes publicos permanece, mas outros aspectos, como o formato
da fiscaliza¢do, ndo sdo os mesmos.

A fiscalizagdo do convénio, naturalmente, ndo abrange a andlise
dos contratos de trabalho mantidos pela entidade convenente e seus
trabalhadores. De fato, observe que a legislagao que trata de entidades do
terceiro setor ndo aponta nenhum dispositivo que traga @ Administragao
Publica a competéncia ou o dever de aferir a idoneidade do gerenciamento
de pessoal dessas entidades (Leis n. 9.637/98, 9.790/99 e 13.019/14).

Na realidade, existem inclusive dispositivos que determinam a
inexisténcia de qualquer responsabilidade solidaria ou subsidiaria por
eventuais dividas dessas entidades perante seus trabalhadores, como no
caso do art. 44, XX, da Lei n. 13.019/14:

Art. 44, XX - a responsabilidade exclusiva da organizaciao da sociedade civil

pelo pagamento dos encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 353.
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relacionados a execugao do objeto previsto no termo de colaboragao ou de fomento,
nao implicando responsabilidade soliddria ou subsididria da administragao
publica a inadimpléncia da organizagdo da sociedade civil em relagao ao referido
pagamento, os dnus incidentes sobre o objeto da parceria ou os danos decorrentes

de restricdo a sua execucéo.

De fato, no termo de parceria firmado com organizagdes da sociedade
civil de interesse publico (OSCIPs), no contrato de gestdo firmado com
organizagdes sociais (OS) e nos termos de colaboragdo e fomento firmados
com organizagdes da sociedade civil (OSC), a fiscalizagdo da Administragdo
tem como foco a preserva¢ao da devida destinagdo do patrimonio publico
e dos bens publicos relacionados com a colaboragao.

Assim, pode-se observar que ha um distanciamento significativo
entre convénios administrativos e contratos administrativos, categoria esta
que inclui os ja conhecidos contratos de prestagdo de servicos.

Os fatos e atos juridicos subjacentes a cada uma dessas figuras, ademais,
sao distintos, com fenomenologias e praticas inerentemente diversas. Sao
motivos simples que demandam uma apreciagao legal e judicial propria para

cada um deles, evitando-se a dissociacio do direito perante o fato.

3.2. Da necessidade de distin¢ao

Como se delineou nos tdpicos anteriores, a controvérsia discutida
neste trabalho diz respeito a aplicacdo da Simula n. 331 do TST a situagoes
faticas alheias ao seu adequado 4mbito fatico.

Concretamente, com base nas normas ja estudadas e expostas, hoje
concatenadas pelas modificagoes recentes a Lei n. 6.019/74 pelas Leis n.
13.429/17 e 13.467/17, pode-se delimitar com seguran¢a as figuras da
terceirizagdo, da empresa prestadora de servigos e do contrato de prestagdo
de servicos. Consequentemente, pode-se verificar com facilidade em que
situagdes o enunciado é aplicavel.

No momento em que o panorama fatico ndo se enquadra no
parametro definido na simula para sua aplica¢ao, esta simplesmente deve

ser evitada.
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Explica a doutrina:

E preciso entender que, assim como o juiz precisa interpretar o texto legal para
verificar se os fatos concretos se conformam a sua hipdtese normativa, cumpre-lhe
também interpretar o precedente para verificar a adequacgao da situagao concreta a
sua ratio decidendi. Ao método de contraposi¢do entre o caso concreto e o caso que
ensejou o precedente déd-se o nome de distingdo, distinguishing (ou distinguish), que

deve ser realizado expressamente na fundamentagéo.'®

De fato, o julgador, diante de uma situagao fatica de execugao indireta
de uma atividade publica, ha de analisar se estd diante de um contrato de
prestagdo de servicos ou de um instrumento diverso. No segundo caso,
verificando que a situagao fatica ndo se encaixa propriamente na previsao
normativa, ha de reconhecer a distin¢io, deixando de aplicar a Sumula
n. 331 do TST, pelo simples fato de esta néo ter relagdio com essas outras
situagdes faticas.

E o caso dos convénios, dos contratos de gestdo, das concessoes e de
outras formas de parceria realizadas pelos entes publicos.

Essa inarredavel distingdo pode se fundamentar em vérios aspectos
faticos e juridicos.

Primeiramente, pode se sustentar na falta de conformacéo legal da
terceirizagdo. Com efeito, a Lei n. 6.019/74 delimita a terceirizagao pela
contratagdo de prestagdo de servigos por empresa submetida aos critérios
legais. Inexistindo uma pessoa juridica de carater empresarial, prestadora
de servigos, ja inexiste legalmente uma terceirizagdo, inviabilizando-se a
aplicagao da sumula. Ou seja, ressalvadas as situa¢oes de degeneracao da
finalidade de uma pessoa juridica, as atividades levadas por organizagoes
sociais, organizagoes da sociedade civil e OSCIPs, por exemplo, nao sio

prestacdo de servicos nem terceirizagao.

16 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 346.
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Na mesma toada, se inexiste uma prestacao de servicos em si,
consubstanciada no contrato de prestagdo de servigos, nao ha propriamente
espago para a aplicacdo da sumula. Como se viu, a prestacio de servicos é
uma atividade onerosa realizada em prol do tomador e que se reveste de
natureza tipicamente contratual. Nos convénios, nao ha tomador ou fruigdo
de beneficio realizado em beneficio do ente publico. Ha, sim, a realizagdo
de atividades sociais que, em tese, podem ser realizadas diretamente por
quaisquer um dos participantes, pois tais atividades circunscrevem-se
simultaneamente nas finalidades dos participantes.

Isso ja é feito sem maiores discussdes no que diz respeito as
empreitadas, existindo inclusive orientag¢ao jurisprudencial sobre o assunto
(OJ n. 191, do TST).

Outro fato que impde uma distingdo é a disparidade entre os
contornos da fiscalizagdo em cada caso. Enquanto no contrato é necessario
que a Administragao fiscalize a manutencdo das condigdes de habilitagdo
(na qual se encontra a regularidade trabalhista), no convénio nao h4 tal
obrigacdo, recaindo a fiscalizagdo exclusivamente sobre o objeto finalistico
e sobre o direcionamento do patriménio publico. Na falta de uma
determinacao legal, ndo pode a Administragdo atuar em um convénio da
mesma forma como atua em um contrato, sob pena de violar a legalidade
constitucional (art. 37, caput, da Constitui¢ao).

Nesse contexto, hd uma clara distin¢do, pois a fiscalizagdo exigida
do tomador publico na Sumula n. 331, V, do TST, é uma fiscalizagdo
incompativel e distinta daquela aplicavel aos convénios. Diante da
distingdo, afasta-se novamente a simula em comento.

De uma forma geral, seria muito mais coerente aplicar aos casos de
convénio o entendimento firmado na Orientagdo Jurisprudencial n. 185,
da SDI-1 do TST:

0J-SDI1-185 CONTRATO DE TRABALHO COM A ASSOCIACAO DE PAIS
E MESTRES - APM. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
OU SUBSIDIARIA DO ESTADO. Inserida em 08.11.00 (inserido dispositivo, DJ
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20.04.2005)
O Estado-Membro nao é responsavel subsididria ou solidariamente coma Associagao
de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados contratados por esta

ultima, que deverao ser suportados integral e exclusivamente pelo real empregador.

Observada a realidade fatica com atencdo, percebe-se que a
extrapolacao da Sumula n. 331, vislumbrada nos arestos citados, é uma
medida inadequada e contréria a legislagdo vigente, persistindo por uma
injustificada resisténcia de érgaos judicantes.

Por fim, o entendimento exposto é fielmente resumido por Martins:
“Ndo existe responsabilidade subsididria do ente publico quando celebra
convénio com outras institui¢des, seja por falta de previsdo legal ou pelo

fato de que o convénio ndo é exatamente uma prestagdo de servigo™".

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente ensaio buscou angariar elementos para realizar uma
leitura critica da Simulan. 331 do TST, com base no atual contexto juridico,
hoje marcado por uma legislagdo mais robusta sobre terceirizagdo (Lei n.
6.019/74), guiada pelas Leis n. 13.429/17 e 13.467/17, por pronunciamentos
relevantes do STF (RE n. 760.931, ADPF n. 324 e ADC n. 16) e pelo
amadurecimento da legislacdo aplicavel a certas formas de convénio (Leis
n. 9.637/98, 9.790/99 e 13.019/14).

Feitas ponderagoes iniciais sobre a evolugdo da terceiriza¢ao na
legislacdo e jurisprudéncia patrias, o trabalho passou a se debrucar sobre
os elementos que, em esséncia, delimitam juridicamente a terceirizagdo

no direito brasileiro. Em face dessa defini¢do, buscou-se a comparagdo

17 MARTINS, Sergio Pinto. Convénio e responsabilidade subsididria. Revista Justi¢a do
Trabalho, Belo Horizonte, n. 381, 2015, on-line.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 10, p. 319-348, 2019.



346 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

imediata com a figura do convénio administrativo, concluindo-se por um
distanciamento significativo entre as duas situagdes fatico-juridicas.

O reconhecimento dessa inexoravel distincdo determina, na melhor
forma de aplicagdo do direito, a inaplicabilidade da Simula n. 331 do TST
para os casos em que entidades publicas firmam convénios com outros
entes publicos ou com a iniciativa privada.

Entendimento contrario, visivel com frequéncia na Justica do
Trabalho, além de carecer de adequada sustentagdo juridica, revela-se
arbitrdrio e diretamente contrario a legislagdo vigente, sendo capaz de
perpetrar injusticas pela indevida generalizacdo de um enunciado para
situagdes diversas, sob a justificativa genérica de garantir o sucesso da

execucao trabalhista.
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