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Interpretacao e aplicacao das
normas constitucionais

Entre deferéncia e ativismo, o rigoroso
apego a democracia representativa

Autor convidado

JOSE LEVI MELLO DO AMARAL JUNIOR

Resumo: O artigo examina a interpretac¢do e a aplicacdo das normas
constitucionais. Argumenta que as técnicas classicas de interpretagao
e aplicagdo da Constitui¢do sdo atuais e que o intérprete deve ser leal a
norma aprovada pelos mecanismos da democracia representativa.

Palavras-chave: interpretacdo constitucional; deferéncia e ativismo;

mutagdo constitucional.

Interpretation and application of constitutional
rules: between deference and activism, the strict
attachment to representative democracy

Abstract: The paper examines the interpretation and application of
constitutional rules. It argues that the classical techniques for interpreting
and applying the Constitution are up-to-date and that the interpreter
must be loyal to the law as approved by the mechanisms of representative

democracy.

Keywords: constitutional interpretation; deference and activism;

constitutional mutation.

1 Introducao
No Direito brasileiro, a obra classica - e rigorosamente atual — sobre

hermenéutica e aplicagdo do Direito é de Carlos Maximiliano Pereira dos
Santos. Segundo explica, a interpretagio ¢ aplicagdo da hermenéutica;
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a hermenéutica descobre e fixa os principios que regem a interpre-
tacdo: “A Hermenéutica ¢é a teoria cientifica da arte de interpretar”
(MAXIMILIANG, 2011, p. 1).

No que se refere a relagdo entre interpretacdo e aplicagdo, o que
se tem é questdo de logica: a interpreta¢ao antecede a aplicagido, pois
é preciso interpretar para compreender e, entao, aplicar: “o primeiro
dever do intérprete é precisamente o entendimento” (LUCIANTI, 2016,
p- 428, tradugio nossa).

Surge aqui uma questdo que é tdo sensivel quanto importante: ao
interpretar e aplicar um texto normativo, o intérprete - e aplicador da
norma - simplesmente executa o comando normativo elaborado pelo
legislador ou realiza atividade criativa prépria ou, até mesmo, criadora
do Direito?

Para alguns, a norma que rege uma dada situagdo decorre da inter-
pretacdo de um dado texto normativo: “O que em verdade se interpreta
s30 os textos normativos; da interpretagdo dos textos resultam as normas.
Texto e norma nao se identificam. A norma é a interpreta¢do do texto
normativo” (GRAU, 2009, p. 27).

Por outro lado, o intérprete niao tem liberdade para interpretar e
aplicar o texto normativo como bem entender. Com efeito, “a norma
‘existe’ antes que o juiz, milagrosamente, a ‘crie” (LUCIANI, 2020, p. 2,
traducdo nossa). Aquele que interpreta e aplica o Direito ndo deve ser
nem deferente a vontades subjetivas e especificas de quem quer que seja,
nem ativista a ponto de ignorar ou subverter a vontade objetiva e clara
da norma. Do contrario, por mais bem intencionadas que sejam inter-
pretagio e aplicagio, ter-se-ia uma aristocracia, ndo uma democracia.

2 Interpretacao constitucional

E possivel interpretar sem aplicar.' Cogitar de uma interpretagao
em tese é exercicio tdo usual quanto a interpretagdo no efetivo intuito
de aplicar. Assim, nesta primeira parte da exposi¢ao, importa a inter-
pretagdo constitucional em si mesma, embora os exemplos manejados
sejam diretamente vinculados a situa¢des de aplicagao efetiva. De inicio,
cuida-se nela do elemento politico peculiar a interpreta¢do constitu-
cional. Entdo, examina-se a interpretacao constitucional classica e os
seus métodos mais usuais. Por fim, discute-se uma eventual e pretensa

nova hermenéutica.

'Luciani (2016, p. 426) menciona como exemplos a manifestagio em um blog, a expe-
digdo de uma circular e a elaboragao de um parecer.

RIL Brasiliaa. 59 n. 235 p. 11-41 jul./set. 2022



2.1 Peculiaridade da interpretacao constitucional

O primeiro capitulo da Teoria da Constituicdo de Loewenstein (1986,
p- 23, tradugio nossa) é “Sobre a anatomia do processo do poder politico”
E compreensivel: sendo a Constitui¢do o “estatuto juridico do politico”,
fruto que ¢ do constitucionalismo, “no fundo, uma teoria normativa da
politica” (CANOTILHO, 2003, p. 51), ndo se pode compreender o fend-
meno constitucional dissociado da realidade politica.

Dai ser imprescindivel tomar em considera¢ao um aspecto peculiar
da interpretag¢do constitucional: o elemento politico. Ferraz (1986, p. 28)
explica que “a natureza politica da norma constitucional ¢ intrinseca a
Constituicdo, que rege a estrutura fundamental do Estado, atribui compe-
téncias aos poderes, assegura os direitos humanos, fixa o comportamento
dos 6rgaos estatais e serve, enfim, de pauta a agdo dos governos”. Por isso,
“a exegese da Lei Fundamental ndo pode prescindir do elemento politico,
porquanto este prevalece nela’, um elemento entranhado, mas um “ele-
mento dindmico cujo sentido atual sera sempre perseguido pelo exegeta”
(FERRAZ, 1986, p. 26-28). Por exemplo, presunc¢ao de constitucionalidade
e interpretagdo conforme a Constitui¢do, por suas proprias finalidades,
légicas e caracteristicas, também revelam o elemento politico presente na
interpretagdo constitucional: a primeira é essencial a seguranca juridica e
aautoridade da lei; a segunda, a supremacia da Constitui¢do, bem assim
a coeréncia e a unidade do ordenamento.

O constitucionalismo néo é neutro: “é uma técnica da liberdade contra
o poder arbitrario” (MATTEUCCI, 1998, p. 24, traducéo nossa). O cons-
tituinte é politico e explicita valores na Constitui¢do, o que se nota, por
exemplo, nos Titulos I e IT da Constituido da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB) (“Dos Principios Fundamentais” e “Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”) (BRASIL, [2022]), mas ndo s0.> Por sua vez,
o legislador também ¢ politico, inclusive porque deve observar e pro-
mover os valores constitucionais, valores que, ao natural, na medida em
que constam da Constitui¢do, refletem-se no processo de interpretacao.

2.2 Interpretacao constitucional classica

Segundo ensina Maximiliano (2011, p. 248), aplicam-se & Constitui¢ao
as técnicas usuais de interpreta¢do, como a gramatical, a histdrica, a

>0 art. 1* da Constitui¢do espanhola de 1978 aponta quatro “valores superiores de seu
ordenamento juridico” “aliberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico” (ESPANA,
[2011], tradugdo nossa). De modo anélogo, o art. 17 da CRFB, em sintese abrangente dos
valores constitucionais, resguarda “a soberania nacional, o regime democratico, o pluripar-
tidarismo [e] os direitos fundamentais da pessoa humana” (BRASIL, [2022]).
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teleoldgica etc. Algumas dessas sao empregadas de modo peculiar ao Direito
Constitucional, sem prejuizo de “preceitos que s6 servem para o Direito
Publico” (MAXIMILIANO, 2011, p. 249) (preceitos que podem e devem
ser repassados na sequéncia). Segundo Maximiliano (2011), importa exa-
minar algumas das técnicas de interpretacdo mais elementares: gramatical,
historica, sistemética e teleoldgica. Na pratica, costumam ocorrer de modo
combinado; ainda assim, ¢ ttil caracterizar detidamente cada uma delas.

Duas categorias devem ser consideradas preliminarmente: a vontade
da lei (mens legis) e a vontade do legislador (mens legislatoris). Por uma
questdo natural de seguranga juridica, em estrito respeito ao Direito
objetivo, a primeira deve prevalecer, sobretudo quando clara, sem pre-
juizo de recurso a segunda quando houver duvidas acerca do sentido de
um determinado texto normativo. Ademais, pode "a lei ser mais sabia
do que o legislador, porquanto abrange hipdteses que este ndo previu”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 18).°

A interpretagdo gramatical talvez possa ser tida como simples, mo-
desta, mas, em verdade, é o ponto de partida natural a compreensdo da
norma e delimita as possibilidades de interpretacao que sio comportadas
pela literalidade normativa. Revela, de modo preponderante, a mens
legis. Claro, disso decorrem exemplos que podem ser bem assimilados,
outros nem tanto.

Exemplo interessante de interpretagdo gramatical, que em si mesmo
teria resultado em muito importante avanco (e isso pelo manejo espe-
cifico e objetivo da interpretagdo gramatical), vem do Direito italiano.
Em 1906, a Corte de Apelacdo de Ancona, sob a presidéncia de Lodovico
Mortara, reconheceu o direito de voto as mulheres. Mortara, ao conceder
uma entrevista, explicou a decisao, dizendo-se “pessoalmente contrario”,
mas “juridicamente favoravel”, porque a legislacdo pertinente falava de
“regnicoli’, palavra italiana indistinta do ponto de vista de género, “e o
texto tinha que ser respeitado” (LUCIANTI, 2020, p. 4, traducdo nossa).!
Porém, na sequéncia, a decisdo foi cassada e o voto feminino sé veio a
ter lugar na Italia quatro décadas depois.

’ Aliomar Baleeiro, com a sua ampla experiéncia parlamentar anterior a magistratura,
enquanto ministro do Supremo Tribunal Federal entendia que nao lhe cabia “psicanalisar os
eminentes representantes da Na¢ido” (Recurso Extraordinario (RE) n® 62.731/GB (BRASIL,
1967, p. 3.198)). Por outro lado, ndo excluia — quando “o sentido literal [da norma fosse]
claudicante” - que se recorresse aos trabalhos legislativos, mormente: (i) a “exposi¢do
de motivos”; (ii) a “justificagdo” do projeto, sobretudo quando de lider parlamentar; e
(iii) aos “pareceres dos relatores nas comissdes parlamentares” (voto do ministro Aliomar
Baleeiro no RE n® 58.356/GB (BRASIL, 1966, p. 1.203-1.204)). A propoésito, ver Amaral
Janior (2006, p. 32-33, 50).

*O art. 24 do Estatuto Albertino dispunha: “Tutti i regnicoli, qualunque sia il loro titolo
o grado, sono eguali dinanzi alla legge. Tutti godono egualmente i diritti civili e politici, e
sono ammissibili alle cariche civili, e militari, salve le eccezioni determinate dalle Leggi”
(REGNO DI SARDEGNA, [20--]).
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Outro exemplo de interpretacdo gramatical, e que gerou grande polé-
mica, consta do RE n°® 197.807/RS, ministro relator Octavio Gallotti. A 1*
Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que: “Nao se estende
amde adotiva o direito a licenga, instituido em favor da empregada gestante
pelo inciso XVIII do art. 7%, da Constituicdo Federal, ficando sujeito ao
legislador ordindrio o tratamento da matéria” (BRASIL, 2000b, p. 936).

Do voto do relator, acompanhado & unanimidade do colegiado jul-
gador, consta o seguinte:

A exegese gramatical certamente nao merece as galas de um método de-
finitivo ou conclusivo de interpretacdo, mas serve para marcar os limites
em que se possa perquirir o resultado dos demais critérios de integragdo
da norma juridica.

No caso em exame, o direito & licenca é vinculado ao fato juridico gestagao,
que ndo permite, segundo penso, a extensio do beneficio a hipétese do ato
de adogdo. Fosse a referéncia constitucional, por exemplo, simplesmente
a “mae” ou a “maternidade’, poder-se-ia, ainda, cogitar da assimilagéo da
adotante a gestante. Nao, porém, segundo penso, quando especificada a
primeira na norma aplicavel (BRASIL, 2000b, p. 950).

As circunstancias que se colocam para quaisquer mies e pais, inclusive
adotivos, sdo — em boa medida - semelhantes, o que sugeriria a equipa-
ragao. Por isso, a decisao foi bastante criticada. Uma opinido jornalistica
de entdo teve como titulo “Faltou mée no Supremo” (NASSIE 2000).
Coincidéncia ou néo, poucos meses depois, Ellen Gracie Northfleet
tornou-se a primeira mulher a compor o STE?

Importa registrar que a Lei n® 10.421, de 15/4/2002, acrescentou dis-
positivo (art. 71-A) a Lei n® 8.213, de 24/7/1991, para estender a licenga
maternidade aos casos de adogao (alids, como cogitado no precedente)
(BRASIL, 2002a).

Quanto a interpretagdo historica, referindo-se ao que chama “ele-
mento histérico”, ensina Maximiliano (2011, p. 113): “Inquire quais as
ideias dominantes, os principios diretores, o estado do Direito, os usos
e costumes em voga, enfim o espirito juridico reinante na época em que
foi feita a norma”. Ajuda a determinar a mens legislatoris para melhor
compreensdo da mens legis.

Bom exemplo de interpretagdo histdrica é a decisdo do STF sobre
fidelidade partidaria no Mandado de Seguranca (MS) n® 20.927/DF,
ministro relator Moreira Alves (BRASIL, 1989). A Corte reconheceu que
ndo mais havia fidelidade partidaria no Direito brasileiro com base em

*Ellen Gracie Northfleet foi empossada ministra do STF em 14/12/2000, sucedendo
ao ministro Octavio Gallotti que completara 70 anos em 27/10/2000.
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reconstrugdo histdrica da disciplina normativa
que a espécie conheceu: o art. 152, paragrafo
unico, da Constituicdo de 1967, com a reda-
¢do da Emenda Constitucional (EC) n°® 1, de
17/10/1969 (que passou a § 5° com a EC n°® 11,
de 13/10/1978), previa a fidelidade partida-
ria: “Perdera o mandato no Senado Federal,
na Camara dos Deputados, nas Assembleias
Legislativas e nas Camara Municipais quem
[...] deixar o partido sob cuja legenda foi eleito”
(BRASIL, [1988]).° Mais tarde, a fidelidade par-
tidaria caiu por forca da EC n®25, de 15/5/1985.
A seguir, a Assembleia Nacional Constituinte
descartou a adogédo da fidelidade partidaria.
Assim, dela nao tratou a CREB. Entéo, tomando
em consideragdo a evolugao histdrica de coisas,
o Tribunal considerou inexistente a fidelidade
partiddria. No entanto, 18 anos mais tarde, sem
que a Constitui¢cdo houvesse mudado no ponto,
o Supremo - na prética invertendo uma deci-
sao do Poder Constituinte Origindrio — deci-
diu pela existéncia da fidelidade partidaria (MS
n® 26.602/DF, ministro relator Eros Grau, MS
n° 26.603/DE, ministro relator Celso de Mello,
e MS n°® 26.604/DF, ministra relatora Carmen
Lucia (BRASIL, 2007a, 2007b, 2007¢)).” Assim,
de uma evolugio histdrica de coisas, reconhecida
em precedente do proprio Supremo, passou-se a
uma mutag¢do constitucional levada a efeito, 18
anos mais tarde, pela mesma Corte.*’

© A fidelidade partiddria servira de prote¢do ao partido
governista que definhava em apoio: “O resultado das eleigoes
realizadas em 1966 estimulou a transformacao das entidades
provisorias em definitivas, até que as eleigdes subsequentes
demonstrassem vivamente a perda de substancia de uma
dessas entidades e o enrijecimento da outra; a que fora grande
e forte entrava a anemizar-se, enquanto se robustecia a que
nascera débil” (excerto do voto do ministro Paulo Brossard
no ja citado MS n® 20.927/DF (BRASIL, 1989, p. 159)).

’Mudanga antevista pelo ministro Francisco Rezek no
MS n® 20.927/DE

¥ Quando do julgamento, em 2007, do terceiro dos trés
Mandados de Seguranga citados, fez sustentagao oral Paulo
Brossard de Souza Pinto.

O viés descritivo ndo esconde critica final subjacente,
mas uma critica insuspeita: tenho simpatia pela adogao de
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Outro exemplo de interpretagdo historica,
manejada de modo explicito, ¢ a Medida Cautelar
na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n°® 2.010/DF, ministro relator Celso de Mello
(BRASIL, 1999a), cujo objeto era a contribui-
¢do previdenciaria de inativos a que se referia
a Lei n® 9.783, de 28/1/1999. O parametro de
controle foi a EC n® 20, de 15/12/1998, ou seja, a
reforma da previdéncia no governo de Fernando
Henrique Cardoso. Relativamente a uma con-
tribui¢do de inativos, a CRFB era silente antes
e continuou silente depois da EC n° 20. Porém,
areconstrugio historica dos debates parlamen-
tares que originaram a EC n® 20, realizada pelo
relator, expde que a espécie foi conscientemente
recusada. Consta da ementa do Acérdao:

O registro historico dos debates parlamen-
tares, em torno da proposta que resultou
na Emenda Constitucional n° 20/98 (PEC
n°33/95), revela-se extremamente importante
na constata¢ao de que a iinica base constitu-
cional - que poderia viabilizar a cobranga, re-
lativamente aos inativos e aos pensionistas da
Unido, da contribuigdo de seguridade social
- foi conscientemente excluida do texto, por
iniciativa dos proprios Lideres dos Partidos
Politicos que dao sustentagdo parlamentar
ao Governo, na Camara dos Deputados
(BRASIL, 1999a, p. 88-89).

Com efeito, no siléncio da CRFB, a con-
tribui¢do de inativos era possivel antes da EC
n° 20, existia na legislagdo de entes subnacio-
nais e, inclusive, foi disciplinada - no que toca
a inativos da Unido - pela Medida Provisoria
(MP) n® 1.415, de 29/4/1996" (objeto da ADI
n® 1.441/DF, ministro relator Octavio Gallotti,

algum tipo ou grau de fidelidade partiddria; parodiando
Lodovico Mortara, sou pessoalmente favoravel ao resultado (a
fidelidade partidaria), mas juridicamente contrario ao modo
de alcanga-lo (uma mutagao constitucional por via judicial).

A contribui¢io constou da linha de reedicdes até a
MP n°1.463-24, de 27/3/1998, inclusive. Deixou de constar
a partir da reedigdo subsequente imediata.



cuja medida cautelar foi indeferida em 28/6/1996'"). No entanto, com a
subsequente e expressa recusa da contribuicdo de inativos pelo constituinte
derivado, o Supremo decidiu que nédo mais seria possivel a contribui¢éo
dos inativos sob a EC n® 20, inclusive no que se refere aos entes subna-
cionais a partir da promulgagio daquela Emenda'.

Por sua vez, a interpretagdo teleolégica é assim explicada por
Maximiliano (2011, p. 124):

Toda prescrigdo legal tem provavelmente um escopo, e presume-se que
a este pretenderam corresponder os seus autores, isto é, quiseram tornar
eficiente, converter em realidade o objetivo ideado. A regra positiva deve
ser entendida de modo que satisfaga aquele propdsito; quando assim se
ndo procedia, construfam a obra do hermeneuta sobre a areia movedica
do processo gramatical.

Exemplo de interpretagdo teleoldgica é relativo a imunidade parla-
mentar material ou inviolabilidade das palavras, opinides e votos dos
parlamentares. A Constitui¢cdo de 1967, art. 34, caput, dispunha: “Os
Deputados e Senadores sao inviolaveis no exercicio de mandato, por suas
opinides, palavras e votos” (BRASIL, [1985]). Por sua vez, a CRFB, art. 53,
caput, dispunha em sua redagdo originaria: “Os Deputados e Senadores
sdo invioldveis por suas opinides, palavras e votos” (BRASIL, [2022]).
Logo, deixou de constar “no exercicio de mandato”. Subsequentemente,
por for¢a da EC n® 35, de 20/12/2001, passou a dispor: “Os Deputados
e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas
opinides, palavras e votos” (BRASIL, [2022]).

A supressao da férmula “no exercicio de mandato” e o acréscimo da
féormula “quaisquer de” revelam nitido intuito de ampliar o escopo da
inviolabilidade parlamentar. Nao obstante, o STF manteve-se constante na
compreensao funcional da inviolabilidade, porque ela pressupoe palavras,
opinides e votos no exercicio e no interesse do mandato, ou seja, sO diz
respeito as opinides, palavras e votos “enunciados pelo parlamentar, nessa
especifica condi¢do, ou seja, no proprio exercicio do mandato, ou em
razdo dele” (BRASIL, 2002b, p. 386)." Trata-se de evidente interpretagao

""A ADI n° 1.441/DF foi julgada prejudicada porque a inicial deixou de ser aditada
aposa MP n® 1.463-17, de 9/9/1997 (ver despacho do relator publicado no Didrio da Justiga
de 6/3/1998 (BRASIL, 1998)).

> Medida Cautelar na ADI n® 2.176/R]J, ministro relator Sepulveda Pertence (BRASIL,
2000a). A contribuigio dos inativos voltou a ser prevista pela EC n® 41, de 19/12/2003, ou
seja, a reforma da previdéncia durante o governo de Luiz Inacio Lula da Silva, que veio a
ser declarada constitucional pelo STF na ADIn®3.105/DF, ministro redator para o acérdao
Cezar Peluso (BRASIL, 2004).

“Inquérito n® 1.710/SP, ministro relator Sydney Sanches. O relator menciona trés
exemplos de situagdes em que nao ha que cogitar de inviolabilidade: (i) parlamentar que
ofende sindico em reunido de condominio; (ii) parlamentar que ofende o motorista de
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teleoldgica da inviolabilidade, instituto cuja finalidade é servir de resguardo
as Casas representativas e ao proprio povo representado'’, uma garantia
institucional (ALEXANDRINO, 2007, p. 36)." Ora, é da natureza das
coisas que assim seja.'®

Outro exemplo de interpretagdo teleoldgica é a compreensdo que o
STF veio a admitir para o § 6° do art. 62 da CRFB:

Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias con-
tados de sua publicagdo, entrara em regime de urgéncia, subsequentemente,
em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até
que se ultime a votagao, todas as demais deliberagoes legislativas da Casa
em que estiver tramitando (BRASIL, [2022]).

A despeito de o dispositivo constitucional ser bastante claro ao men-
cionar “todas as demais deliberagdes legislativas” (amplitude que foi efe-
tivamente observada até entdo), em 17/3/2009 a Presidéncia da Camara
dos Deputados decidiu Questdo de Ordem para deixar assente que o
trancamento de pauta ndo atinge proposta de emenda constitucional,
projeto de lei complementar e outras proposi¢des sobre matérias excluidas
do campo tematico da medida proviséria. A decisdo teve a conhecida
finalidade de evitar maiores constrangimentos aos trabalhos parlamen-
tares, até entdo com frequéncia sujeitos a “janelas” de votagao entre
trancamentos de pauta sobrepostos e sucessivos causados por medidas
provisdrias contemporaneas em tramitagdo (o que inibia ou comprometia
o0 “poder de agenda” do Poder Legislativo'’). O STF validou essa nova
compreensdo do dispositivo constitucional ao decidir o MS n® 27.931/
DF, ministro relator Celso de Mello (BRASIL, 2017).

Assim, a interpretagdo gramatical — até entdo observada para o dis-
positivo constitucional de regéncia da matéria — veio a ser superada pela
interpretacao teleoldgica, pois o trancamento de pauta, no caso, vinha
atuando contra o Congresso Nacional, ndo contra a medida provisoria,
com prejuizo as demais deliberagdes legislativas, inclusive aquelas fora do
alcance temdtico da medida provisoria; contra a medida provisoria, basta o
decurso de prazo, sem deliberagdo."® A mens legis cedeu a mens legislatoris,

outro carro em acidente de transito; e (iii) parlamentar que ofende desafeto em briga de rua
inteiramente estranha a sua atividade parlamentar (BRASIL, 2002b, p. 386-387).

'*Sobre o Inquérito n® 1.710/SP, e alguns outros precedentes, ver Amaral Junior (2020,
p. 210-221).

'> A proposito, ver Amaral Junior (2020, p. 53-62).

*Como ensina Montesquieu (1995, p. 3): “As leis, no seu sentido mais amplo, sdo
relagdes necessarias que derivam da natureza das coisas”

70 “poder de agenda” é preocupagio do ministro Celso de Mello, por exemplo, desde
a Medida Cautelar na ADI n°® 2.213/DF, ministro relator Celso de Mello (BRASIL, 2002c).

'8 A proposito, ver Amaral Junior (2012, p. 183-184).
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pois a vontade do legislador, inclusive a do cons-
tituinte, ¢ dindmica no tempo: “Exige-se um
texto vivo; tolerar-se-ia a ficgdo de um legislador
que falasse atualmente, e nao de pessoa morta,
que houvesse fixado o seu ideal e tltima vontade
no Direito escrito, como faz o particular no
testamento” (MAXIMILIANO, 2011, p. 24). Do
contrario, ndo se explicaria “a longevidade do
Direito romano” (MAXIMILIANO, 2011, p. 24).

Por fim, a interpretagdo sistemdtica consiste,
segundo Maximiliano (2011, p. 104), “em com-
parar o dispositivo sujeito a exegese, com outros
do mesmo repositorio ou de leis diversas, mas
referentes a0 mesmo objeto”. A seguir, com-
pleta: “Por umas normas se conhece o espirito
das outras” (MAXIMILIANO, 2011, p. 104).
Eros Roberto Grau, na mesma linha, faz sintese
didatica: “ndo se interpreta a Constituicdo em

tiras”™. A proposito:

Ademais, nio se interpreta a Constitui¢ao
em tiras, aos pedagos. Tenho insistido em
que a interpretagio do direito é interpretacdo
do direito, nao de textos isolados, despren-
didos do direito. Nao se interpreta textos de
direito, isoladamente, mas sim o direito — a
Constitui¢do - no seu todo (BRASIL, 2006,
p. 231, grifos do autor)."

Exemplo de interpretagéo sistematica cons-
ta da ADI n°® 939/DF, ministro relator Sydney
Sanches (BRASIL, 1993b), mormente no que se
refere a compreensdo da anterioridade tributaria
como direito fundamental dos contribuintes. O
inciso IV do § 4° do art. 60 da CRFB firma “os
direitos e garantias individuais” como limites
materiais a reforma constitucional, o que remete
ao art. 5*da CRFB, mas ndo sd. O proprio art. 5°
apresenta uma cldusula de abertura, o respectivo
§ 2% “Os direitos e garantias expressos nesta

Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes

“Voto do ministro Eros Grau na ADI n® 3.685/DF.

do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Reptblica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, [2022]).
Portanto, é “garantia individual do contribuinte’,
protegida pelo inciso IV do § 4° do art. 60 da
CRFB, a anterioridade tributdria (art. 150, inciso
111, alinea b, da CRFB). Foi exatamente isso que
ficou assente naquela ADL*

Em raciocinio analogo, e com expressa refe-
réncia ao precedente de 1993, o STF incluiu na
esfera protetiva do inciso IV do § 4° do art. 60
da CRFB a anterioridade eleitoral, “garantia
individual do cidadao-eleitor™'.

Em suma, na interpretacgdo sistematica, von-
tade da lei e vontade do legislador convivem: em
principio, trata-se de técnica que se resolve bem
com a primeira; porém, é necessario pressupor
ainteligéncia do legislador que realiza obra har-
monica e integrada ao ordenamento juridico.

Maximiliano (2011, p. 248-249), cuidando
especificamente da interpreta¢do constitucional,
ensina que “as leis fundamentais devem ser mais
rigorosamente obrigatdrias do que as ordind-
rias” e menciona “preceitos que so servem para
o Direito Publico’, preceitos esses que se mantém
rigorosamente atuais e, por isso, merecem sintese
(inclusive porque reafirmam o quanto ja exposto):

(i) “ao invés de se ater a uma técnica in-
terpretativa exigente e estreita, procura-se
atingir um sentido que torna efetivos e eficien-
tes os grandes principios de governo, e nido
0 que os contrarie ou reduza a inocuidade”
(MAXIMILIANGO, 2011, p. 249)*;

»Sobre a abrangéncia do inciso IV do § 4° do art. 60
da CRFB, inclusive dando como “corretissima” a posi¢ao do
STF na ADI n® 939/DF, ver Ferreira Filho (2014, p. 264-266).

*'Ver ementa da ADI n° 3.685/DF (BRASIL, 2006). A
anterioridade eleitoral consta do art. 16 da CRFB (BRASIL,
[2022]): “A lei que alterar o processo eleitoral entrara em
vigor na data de sua publicagio, ndo se aplicando a elei¢do
que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”

**H4, aqui, dois pontos que serdo adiante acentuados:
(i) combinagao de técnicas interpretativas; e (ii) maxima
consecugio dos fins constitucionais.
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(ii) “forte é a presuncdo da constitucio-
nalidade de um ato ou de uma interpretagdo
quando datam de grande nimero de anos”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 249)%;

(iii) “entre duas exegeses possiveis,
prefere-se a que ndo infirma o ato de autorida-
de” (MAXIMILIANO, 2011, p. 250)*

(iv) observada aliteralidade da lei, essa deve
ser interpretada de modo a reputd-la constitu-
cional (MAXIMILIANO, 2011, p. 249)*;

(v) “se o parlamento agiu por motivos re-
provados [...] porém a lei ndo ¢, no texto, con-
traria ao estatuto bdsico, o tribunal abstém-se
de condenar” (MAXIMILIANO, 2011, p. 251)*;

(vi) “ndo seresolve contra a letra expressa da
Constitui¢do, baseado no elemento histérico ou
no chamado Direito natural” (MAXIMILIANO,
2011, p. 251)%;

*No mesmo sentido é a licdo de Bittencourt (1997,
p. 120), citando Westel Woodbury Willoughby: “Nao me-
nos precisa ¢ a ligdo de Willoughby, quando afirma que
a presuncao de constitucionalidade que acompanha um
ato do Congresso ¢ aumentada quando a interpretagao
legislativa tem sido frequentemente manifestada no mes-
mo sentido durante consideravel nimero de anos — when
legislative interpretation has been frequentely exercised during
a considerable number of years — ou quando date de periodo
praticamente contemporéneo a adogao da Constituigdo, ou
quando, pela confianca depositada em sua eficicia, mui-
tos direitos publicos e privados se constituiram sob o seu
império”.

**Ver “interpretagdo conforme a Constitui¢do’, adiante.

»Ver “interpretagdo conforme a Constitui¢do’, adiante.

**No mesmo sentido, Bittencourt (1997, p. 121-124)
cita Carlos Maximiliano e concorda com ele. Alids, o ponto
foi discutido pelo STF na Agdo Penal n® 470/MG, ministro
relator Joaquim Barbosa, relativa ao caso conhecido como
“Mensalao”: “Ocorre que os Deputados Federais que sdo
réus nesta acao penal sdo acusados de corrupgao por terem
recebido dinheiro para votar, e ndo em decorréncia do con-
tetido de seus votos” (BRASIL, 2012, p. 3.686-3.687, grifos
do autor). Este entendimento coincide com jurisprudéncia
da Suprema Corte americana (AMARAL JUNIOR, 2020,
p. 233-234).

¥ O STF ja decidiu que a “jurisdigdo [constitucional] Ihe
¢ atribuida para impedir que se desrespeite a Constituigao
como um todo, e ndo para, com relacao a ela, exercer o
papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de
verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito
suprapositivo que ele préprio havia incluido no texto da
mesma Constitui¢ao” (Ementa da ADI n® 815/DF, ministro
relator Moreira Alves (BRASIL, 1996, p. 312)).
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(vii) o elemento histdrico auxilia a exegese
do texto constitucional, mas tem valor relati-
Vo, ou seja, por exemplo, mesmo a vontade do
constituinte ndo prevalece sobre a literalidade
do texto (MAXIMILIANO, 2011, p. 252)%;

(viii) “quando a nova Constitui¢do mantém
[...] amesma linguagem da antiga [...] aplica-se
a atual a interpretagio aceita para a anterior”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 252);

(ix) “a Constitui¢ao aplica-se aos casos mo-
dernos, ndo previstos pelos que a elaboraram”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 252);

(x) “quando a Constitui¢do confere poder
geral ou prescreve dever, franqueia também, im-
plicitamente, todos os poderes particulares, ne-
cessdrios para o exercicio de um, ou cumprimento
do outro” (MAXIMILIANO, 2011, p. 253)%;

(xi) “ndo se admite interpretacgdo estrita
que entrave a realizagdo plena do escopo visado
pelo texto” (MAXIMILIANO, 2011, p. 255)*%

(xii) interpretacdo auténtica apenas por meio
de emenda constitucional (MAXIMILIANO,
2011, p. 255-256).

As técnicas de interpretagdo constitucio-
nal sdo igualmente uteis e importantes. Nao
guardam entre si relagdo de superioridade ou
preferéncia. A literalidade textual é sempre o
ponto natural de partida para compreensédo do
dispositivo, sem prejuizo de outras técnicas de
interpretagdo para além da gramatical (que longe
fica de ser desimportante): “O texto, [...], en-
quanto seu objeto [da interpretagio], define todo
o perimetro possivel da atividade hermenéutica,
de modo que o método de interpretagdo literal,
longe de ser ‘primitivo, [...] é ‘primdrio, no senti-
do de que [...] vem logicamente antes dos outros

*Ver casos supra.

*Trata-se de entendimento de longa data sedimentado
a partir da jurisprudéncia da Suprema Corte americana em
casos de repartigao de competéncias federativas, a comegar
pelos casos McCulloch v. Maryland, de 1819, e Gibbons v.
Ogden, de 1824 (REHNQUIST, 2002, p. 36-39).

*¥'Ver “interpretacdo conforme a Constitui¢io’, adiante.



e condiciona-lhes a operatividade” (LUCIANI,
2016, p. 434-435, tradugdo nossa).” Em verdade,
“todos os métodos interpretativos, se isolados
uns dos outros, sao ‘primitivos™ (LUCIANI,
2016, p. 435, tradugao nossa). Luciani (2016,
p- 438, tradugdo nossa) ensina que as técnicas de
interpretacao historica, sistematica e teleoldgica

nao sdo artificios retdricos tteis sé para
argumentar e convencer, nem siao meros
instrumentos de verificagdo da coeréncia
da fundamentagéo judicial, mas sao instru-
mentos cognitivos auténticos a servi¢o da
interpretagdo-atividade que - entre as varias
abstratamente abertas por um texto ainda
nao completamente contextualizado e atua-
lizado - consente identificar a interpretagdo-
-produto mais correta.

O fendmeno constitucional é, por sua prépria
natureza, complexo. Convém, a cada uma das
disposi¢des constitucionais, o emprego de mais
de uma técnica de interpretacdo para que seja
bem compreendida, sem prejuizo da prevaléncia
eventual de uma ou de outra técnica.

2.3 Uma nova interpretagao constitucional?

Cogita-se em doutrina uma “nova interpre-
tagdo constitucional” porque a argumentagdo
juridica, especialmente a constitucional, deve
ser balizada por pardmetro

formado por dois conjuntos de principios: o
primeiro, composto de principios instrumen-
tais ou especificos de interpretagdo constitu-
cional; o segundo, por principios materiais
propriamente ditos, que trazem em si a carga
ideoldgica, axioldgica e finalistica da ordem
constitucional (BARROSO; BARCELLOS,
2003, p. 159).

> Como recorda o préprio Luciani (2016, p. 435),
citando jurisprudéncia italiana, isso também vale para o
Direito Civil, pois a anélise do papel literal do significado
das palavras é meio prioritario e fundamental para a correta
reconstrucdo da comum inteng¢do dos contratantes.

Importam aqui os principios instrumentais ou
especificos de interpretagdo constitucional: (i) o
principio da supremacia da Constitui¢do; (ii) o
principio da presungio de constitucionalidade
das leis e atos do Poder Publico; (iii) o princi-
pio da interpretagdo conforme a Constituicao;
(iv) o principio da unidade da Constitui¢ao;
(v) o principio da efetividade; e (vi) o princi-
pio da razoabilidade ou da proporcionalidade
(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 162).

Horbach (2007, p. 85-87) pondera que todos
esses principios ja eram objeto, por exemplo,
da obra de Carlos Maximiliano, para quem: (i)
“a Constitui¢do é a lei suprema do pais”; (ii) a
inconstitucionalidade apenas é proclamada
“quando é absolutamente necessério fazé-10;
(iii) “tdo-restritivamente se interprete a lingua-
gem da lei que se torne constitucional a medida’;
(iv) “ndo se interpretam as leis por palavras ou
frases isoladas”; (v) “é mister ser compreendido
[0 texto constitucional] de modo que converta
em realidade os grandes principios de governo’;
e (vi) “vai perdendo apologistas na pratica a frase
de ULPIANO - durum jus, sed ita lex scripta
est — ‘duro direito, porém assim foi redigida a
lei’ - e prevalecendo em seu lugar o summum
jus, summa injuria — ‘do excesso do direito re-

»

sulta a suprema injusti¢a™ (ou seja, um juizo de
equidade sobre a lei).

Nessa critica transparece de modo literal
a preocupacédo de que intérpretes ndo acabem
por separar “o termo do conceito, o conceito do
preceito, o preceito da norma, a norma do texto e
o texto do contexto, para, ao final dessa operagio,
fazer com que o dispositivo afirme exatamente o
que desejam e, ndo raro, o contrario do que nele
estd escrito” (HORBACH, 2007, p. 88).

Ferreira Filho (2009, p. 160), em trabalho
igualmente critico ao neoconstitucionalismo, ad-
verte que “a prevaléncia do principio sobre a regra
consiste na transformacéo do arbitrio em prin-
cipio juridico, em detrimento da (reacionaria...)
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segurangca juridica, em detrimento da (superada)
democracia representativa...”** Também critica
a “nova hermenéutica”. Apds registrar que para
os neoconstitucionalistas “as clausulas constitu-
cionais, por seu contetudo aberto, principiolo-
gico e extremamente dependente da realidade
subjacente, nao se prestam ao sentido univoco
e objetivo que uma certa tradicio exegética lhes
pretende dar” (BARROSO; BARCELLOS, 2003,
p- 144), avalia que essa compreensao: (i) “peca,
antes de mais nada, pela generalizagdo quanto
as normas constitucionais. Ou seja, ela vé todas
como principios”; (i) desconhece “[o0] fato dbvio
de que as normas se exprimem em palavras que
tém sentido na lingua usada. Se néo, como os
homens se comunicariam?” (FERREIRA FILHO,
2009, p. 162). Entende que “essa ‘livre inter-
pretacdo’ serve para que os intérpretes fagam
prevalecer seus valores, compromissos, posi¢oes
ideoldgicas sobre os do legislador” (FERREIRA
FILHO, 2009, p. 163).

E compreensivel, assim, que a literatura
busque decantar o subjetivismo do intérprete.
Por exemplo, Sunstein (2009, p. 14) menciona
trés aproximacdes que considera “concorrentes
legitimas” como métodos de interpretacao da
Constituigdo: tradicionalismo, populismo e cos-
mopolitismo. O tradicionalismo argumenta que
“as praticas de longa duragéo sdo produto dos
julgamentos de muitas mentes, estendendo-se
ao longo do tempo” (SUNSTEIN, 2009, p. 14,
tradugdo nossa). Por isso, “a interpretagdo cons-
titucional deve ser conservadora em sentido
literal - respeitando a doutrina judicial esta-
belecida, mas também acatando as tradi¢oes
sociais” (SUNSTEIN, 2009, p. 36, tradugdo nos-
sa). Porém, “é dificil identificar um mecanismo
que assegure que praticas tradicionais sejam
boas, ou mesmo boas o suficiente” (SUNSTEIN,

32No mesmo sentido, Avila (2009, p. 3-7) recusa rotular
a CRFB como “principioldgica’”.
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2009, p. 120, tradugdo nossa). Dai explorar outro
argumento de muitas mentes, “um que apon-
ta ndo para julgamentos passados, mas para
contemporaneos” (SUNSTEIN, 2009, p. 121,
traducdo nossa), qual seja, o populismo, relativo
a postura judicial em face da reagdo publica
(public backlash) (SUNSTEIN, 2009, p. 125),
cujas consequéncias devem ser avaliadas com
humildade pelos juizes.* Por fim, o cosmopoli-
tismo, ou seja, a pratica de consultar “preceden-
tes estrangeiros’, o tltimo argumento de muitas
mentes, “produz mais informagado sobre o que
é certo e o que é verdade” (SUNSTEIN, 2009,
p. 187-190, tradu¢io nossa).™

Por fim, Luciani (2016, p. 438) reputa - com
acerto evidente - falaciosa a ideia do “Ginico”
significado do texto, mas ndo a ideia de uma
interpretacdo “mais” correta. Dai a importéncia
de bem compreender as multiplas possibilidades
e os naturais limites da interpretagao constitucio-
nal, em especial para que a aplicagdo das normas
constitucionais aconte¢a de modo a promover

a seguranca juridica.

3 Aplicacao das normas
constitucionais

A interpretagdo e a aplicagdo do Direito sdo
levadas a efeito no quotidiano de modo cons-
ciente ou ndo. Por exemplo, toda e qualquer
pessoa interpreta e aplica disciplina juridica bas-
tante conhecida quando pratica uma corriqueira
compra e venda. Autoridades administrativas,
de modo muito tipico, também interpretam e

*“Intensa oposi¢do publica é uma pista de que a inter-

pretagdo da Constituicdo ¢ incorreta” (SUNSTEIN, 2009,
p. 165, tradugao nossa).

*Por outro lado, no que toca aos EUA, Sunstein (2009,
p. 209, tradugao nossa) conclui que a “consulta de praticas
estrangeiras pode muito bem acrescentar uma nova com-
plexidade sem claramente produzir melhores decisoes”,
possivelmente refletindo resisténcias culturais que ele pro-
prio menciona.



aplicam o Direito quando formalizam atos ad-
ministrativos. Da mesma maneira, os juizes in-
terpretam e aplicam o Direito quando decidem.”
Para alguns, como jia mencionado®, a nor-
ma regente de dada situagdo é decorrente da
interpretacdo que se da a um texto normativo:
“O que em verdade se interpreta sdo os textos
normativos; da interpretacdo dos textos resultam
as normas. Texto e norma ndo se identificam.
A norma ¢é a interpretagdo do texto normativo”
(GRAU, 2009, p. 27). Trata-se de ligao didatica
e consistente, o que nao exclui seja ponderada.
Luciani cuida do ponto com atengéo e sua
argumentagdo também merece referéncia. Para
ele, a interpreta¢do unica dos textos normativos
¢ ilusdo do positivismo oitocentista, cuja supe-
ra¢do levou a uma nova compreensio “do papel
do jurista, em particular do juiz, sublinhando a
natureza criativa da sua atividade” (LUCIANI,
2016, p. 393, tradugdo nossa). Lembra que,
para o proprio Hans Kelsen, legislacéo e ju-
risdi¢do distinguem-se apenas porque aquela
colocaria a norma juridica geral e essa a indi-
vidual (LUCIANI, 2016, p. 393). A seguir, faz
adverténcia que permeia todo o seu raciocinio:
“Entregar a norma ao juiz, de fato, significava,
nem mais nem menos, substituir um processo
nomopoiético democratico por um aristocratico”
(LUCIANTL, 2016, p. 393, tradugdo nossa).
Entéo, Luciani (2016, p. 398) dedica-se ao
que seria “criagdo judicidria do Direito”, o que
requer definir “norma’, inclusive se se trata de
norma geral ou de norma do caso concreto.
Critica as posigdes doutrindrias que distinguem
disposigdo (obra do legislador) e norma (obra do
juiz e de todos os que interpretam e aplicam uma
disposi¢ao). Ensina que, em verdade, “o texto

O juiz nédo é o tnico intérprete do Direito. Porém,
sobretudo por razdes didaticas, “¢ licito, em primeira aproxi-
magao, restringir o campo a esta relagao” (LUCIANTI, 2016,
p. 401, tradugdo nossa).

*Ver a Introdugio.

¢ o ponto de partida e de chegada da propria
interpretagao constitucional” (LUCIANI, 2016,
p- 400, tradugio nossa). Recusa que a norma
surja “magicamente” quando do ato judicial de
aplica¢do”, “porque o intérprete cria [...] ape-
nas um novo enunciado carente por sua vez de
interpretacao” (LUCIANTI, 2016, p. 401, tradugdo
nossa). Argumenta que “a distingao entre dispo-
si¢do e norma torna o principio constitucional de
sujeicdo a lei de todo insignificante” (LUCIANI,
2016, p. 402-403, tradugdo nossa) (na medida
em que a sujei¢cdo ndo seria a lei, mas a norma
“criada” pelo juiz ao interpretar e aplicar a lei),
0 que compromete o préprio Estado de Direito
(LUCIANTI, 2016, p. 402).*® A interpretagio,
“em harmonia com os principios do Estado de
Direito, foi concebida como ‘reconhecimento dos
enunciados normativos nos seus significados™
(LUCIANTI, 2016, p. 406, tradugdo nossa). A
parte dispositiva da sentenca deve ser coerente
com a respectiva fundamentagio; e é “apenas na
fundamentac¢do que encontramos a interpretagio
do enunciado legislativo”, que deve ser corre-
ta, coerente com o enunciado legislativo, para
que seja valida a parte dispositiva (LUCIANI,
2016, p. 407, tradugdo nossa).” Citando Thomas
Hobbes no que se refere a relagdo entre leis e
“peritos juridicos’, afirma que as leis “eram leis
antes que eles as estudassem, ou entdo nio era
lei 0 que estudavam” (LUCIANI, 2016, p. 413,
tradugdo nossa). Critica as abordagens em que
“a disposi¢do é reduzida a uma mera ‘proposta’

’Nesse ponto, Luciani (2016, p. 401) ainda critica as
teses que distinguem norma e disposi¢io porque nao consi-
deram que, como precedentes, as decises judiciais também
se tornam disposi¢des que precisam de interpretagio.

* A seguir, volta a lembrar a necessidade de interpre-
tagao dos precedentes.

* Mais adiante afirma que a comunicagio deve ser “fair,
honesta, e que esta fairness deve ser de uma parte e de outra:
do legislador, que deve produzir enunciados prescritivos nio
deliberadamente ambiguos, mas também do intérprete (em
particular do juiz), que deve autorrepresentar-se como sujeito
de um processo comunicativo dotado - precisamente — de
sentido” (LUCIANI, 2016, p. 429, tradugio nossa).
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do legislador ao juiz, a uma mera tentativa de ‘influencia-lo; e que apenas
o juiz seja identificado como a autoridade publica que realmente pode
entregar-nos norma’, ou seja, a normatividade é toda absorvida na esfera
dajurisdicdo e na esfera “dalegislagdo colocam-se unicamente manifes-
tagdes de desejo da politica, destinadas a serem satisfeitas apenas com a
condi¢ao de que a jurisdi¢ao as torne suas’, como se as normas fossem
feitas apenas pelos juizes “e apenas eles” (LUCIANTI, 2016, p. 414-415,
traduc¢do nossa). Anota que o termo disposi¢do é estranho ao Direito
Publico e que, na linguagem da Constituicao italiana de 1947 - vide
“Disposigoes transitdrias e finais” -, “o termo ‘disposi¢do é empregado
como sindénimo perfeito de ‘norma’ enquanto regra de conduta” (LUCIANI,
2016, p. 416-417, tradugio nossa).*” Com efeito, “o enunciado legislativo
ja nasce contextualizado” e, por isso, defende que seria melhor chamar
“norma o que se pretendeu denominar ‘disposi¢ao e chamar simplesmente
‘interpretacao’ [...] o que se pretendeu denominar ‘norma” (LUCIANTI,
2016, p. 421, tradugéo nossa). Volta a citar Hans Kelsen: “o Direito ndo diz
a0 juiz o que ele efetivamente fara, mas o que ele deve fazer” (LUCIANTI,
2016, p. 431). Segundo Luciani (2016, p. 432, tradugdo nossa),

[0] positivismo dos nossos dias [...] é perfeitamente consciente da po-
lissemia dos termos da linguagem natural; da impossibilidade de que
o texto, fora de um contexto material concreto, manifeste todo o seu
potencial de significados; da complexidade do fendmeno juridico, no
qual entre o preceito legislativo e a sua aplicagdo intercorre um jogo
continuo de referéncias.

Luciani (2016, p. 438, traduc¢do nossa) argumenta que “a interpreta-
¢do exige a contextualiza¢io e a atualizagdo do preceito normativo, mas
uma e outra [...] sdo coisa bem diversa do ‘criar”. A seguir, completa:
“Trata-se de operagdes intelectuais que pressupdem a importancia da
vontade legislativa, que ndo pode ser legitimamente substituida pela
vontade judicial” (LUCIANTI, 2016, p. 438, tradugdo nossa). Esta ultima
colocacdo coincide com a perfeita sintese de Hamilton (1993, p. 482,

grifos do autor) no Federalista n® LXXVIIL:

Nao se pode dar nenhum peso a afirmagéo de que os tribunais podem, a
pretexto de uma incompatibilidade, substituir as intencdes constitucionais
do legislativo por seus préprios desejos. Isto poderia acontecer tanto
no caso de duas leis contraditérias como no caso de toda adjudicagdo
sobre uma unica lei. Os tribunais devem especificar o sentido da lei;
e, caso se dispusessem a exercer a vontade em vez do julgamento, isso

0 que também ocorre de modo idéntico na CRFB (que contém um “Ato das Dispo-
sigoes Constitucionais Transitorias”).
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levaria igualmente a substituigdao do desejo do corpo legislativo pelo seu
proprio. Se esta observagdo provasse alguma coisa, seria que nao deve
haver nenhum juiz além do préprio legislativo.

Portanto, se fosse dado ao juiz (ndo eleito) exercer a sua vontade
em detrimento da lei e, assim, criar Direito, melhor seria que o proprio
legislativo (eleito) exercesse a judicatura.

Com tudo isso considerado, esta segunda parte da exposi¢ao analisa
trés elementos que passam pela interpretagdo constitucional, sobretudo
no pressuposto da aplicagdo da Constituicdo de um modo o mais possivel
coerente e previsivel: presun¢do de constitucionalidade, interpretacdo
conforme a Constitui¢do e mutagdo constitucional.

3.1 Presuncao de constitucionalidade das leis

Bittencourt (1997, p. 92-94), citando dois classicos da literatura ameri-
cana, Henry Campbell Black e Thomas McIntyre Cooley, registra: (i) “toda
presungdo ¢ pela constitucionalidade da lei e qualquer duvida razoavel
deve-se resolver em seu favor e ndo contra ela”; e (ii) “se uma lei pode
ser interpretada em dois sentidos, um que a torna incompativel com a
Lei Suprema, outro que permite a sua eficacia, a ultima interpretagdo é
a que deve prevalecer”.

Mais recentemente, Tommasini (2018, p. 19, grifo do autor) dedi-
cou a sua dissertacdo de mestrado ao que chama “presun¢des sobre a
constitucionalidade”, na medida em que, além da presungado de consti-
tucionalidade, pode haver presunc¢io de inconstitucionalidade, “espe-
cialmente no contexto de leis que interferem em direitos fundamentais”
Como demonstra Tommasini (2018, p. 31), a compreensao refletida por
Bittencourt é apenas a primeira fase da experiéncia americana, quando
a inconstitucionalidade deveria ser “clara, ‘evidente’ ou ‘flagrante, de
modo que qualquer davida, por menor que fosse, militava em favor da
constitucionalidade”

Veio, entéo, a “Era Lochner™' (1897-1937), em que a Suprema Corte
“invalidou diversas leis estaduais e federais concernentes a regulacio do
mercado, com base na clausula do devido processo [substantivo]”, no
que “quebrou com a autocontengio até entdo vigente” (TOMMASINTI,
2018, p. 34-36). A partir dessa segunda fase, a literatura identifica uma
“presuncéo de inconstitucionalidade’ de leis que infringissem o devido
processo substantivo” (TOMMASINI, 2018, p. 36). Sdo desse periodo
as decisoes da Suprema Corte que derrubaram medidas do New Deal e

“I'Referéncia ao caso Lochner, decidido em 1905, sobre a inconstitucionalidade de lei
estadual que definia o maximo de horas trabalhadas.
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geraram conflito entre o Tribunal e a Presidéncia de Roosevelt, terminando
com recuo da Corte (TOMMASINTI, 2018, p. 36-37).

A terceira fase (1937-1953) caracteriza-se pela volta da presun¢ido
de constitucionalidade forte, a0 menos em assuntos econdémicos, mas
néo relativamente a legislagdo sobre os direitos constantes das dez pri-
meiras emendas e da Décima Quarta Emenda a Constitui¢do americana
(TOMMASINI, 2018, p. 37-41).

Por fim, a quarta fase vem com a Corte Warren, a partir de 1953:
“Leis que buscassem regulamentar certos direitos ‘preferenciais’ seriam
presumidas inconstitucionais, enquanto as demais leis se submeteriam
a um controle mais fraco sob a prote¢do de uma presuncédo de constitu-
cionalidade” (TOMMASINI, 2018, p. 43)*2. E dessa fase o caso Brown v.
Board of Education, de 1954, que superou o muito lamentavel caso Plessy
v. Fergusson, de 1896.

Por outro lado, para Bittencourt (1997, p. 95), uma lei ndo se presu-
me constitucional; mais que isso, é constitucional até que seja infirmada
por érgdo competente: “A lei, enquanto ndo declarada pelos tribunais
incompativel com a Constitui¢do, é lei — ndo se presume lei — é para
todos os efeitos”. Fundamenta essa sua compreensdo no “principio da
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina de direito
publico, a garantia e a seguranga da ordem juridica” (BITTENCOURT,
1997, p. 96, grifo do autor).

Tem uma grande virtude essa compreensao de Bittencourt: enfatiza
a autoridade da lei, o que parece particularmente importante quando
pretensas inconstitucionalidades sdo tao corriqueiramente levantadas.
Alids, o constituinte teve o cuidado de prever um curador para a cons-
titucionalidade das leis - 0 Advogado-Geral da Unidao* - e o STF exige,
para conhecer de agdo declaratoria de constitucionalidade, “que [preexista]
controvérsia que ponha em risco essa presun¢io [de constitucionalida-
de], e, portanto, controvérsia judicial no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, por ser esta que caracteriza inequivocamente esse
risco” (BRASIL, 1993c, p. 27)*, exigéncia que veio a constar da disciplina
legal da espécie, atenta a controvérsia relevante precisamente na aplicagdo
de uma dada disposi¢io.*

*Como mostra Tommasini, tem-se, na primeira hipdtese, inversao do 6nus da prova
contra o Estado.

“CRFB, art. 103, § 3° (BRASIL, [2022]).

*Questdo de Ordem na Agio Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n® 1/DF,
ministro relator Moreira Alves.

Lei n® 9.868, de 10/11/1999, art. 14, inciso III: “A peticdo inicial indicard: [...] a
existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo da disposigao objeto da
agdo declaratéria” (BRASIL, [2009]). Note-se: redagdo legal irreparavel em face do quanto
aqui exposto.
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3.2 Interpretagao conforme a Constituicao

Muito antes da formula “interpretagdo conforme a Constitui¢do’, a
logica a ela subjacente ja era manejada, como se pode constatar da ex-
posicao de Bittencourt (1997), a partir da experiéncia americana, sobre
presuncao de constitucionalidade das leis.

Mendes (1996, p. 268) corrobora essa raiz remota ao iniciar a analise
da interpretagao conforme referindo-se a duas licdes americanas: (i) “deve
0 juiz, na duvida, reconhecer a constitucionalidade da lei”; e (ii) “no caso
de duas interpretagdes possiveis de uma lei, ha de se preferir aquela que
se revele compativel com a Constitui¢do”

A interpretacdo conforme a Constituigdo é conhecida e praticada de
longa data pela jurisprudéncia do STF (MENDES, 1996, p. 268-270).%
A proposito, merece destaque a Representa¢do n® 1.417/DF, ministro
relator Moreira Alves (BRASIL, 1987), decisio muito comentada na
literatura brasileira.”” A Representagdo tinha por objeto dispositivo da
Lei Organica da Magistratura, decorrente de emenda parlamentar que
pretendia permitir aos Tribunais conceder vantagens a magistrados, por-
tanto, implicava aumento de despesa.*® A Procuradoria-Geral da Republica
(PGR) opinou pela improcedéncia da Representagio, desde que se desse
ao dispositivo interpretacéo no sentido de que se “subordina o exercicio,
pelos Tribunais, da competéncia para conceder in concreto as ajudas de
custo a prévia edi¢ao de lei federal ou estadual, conforme o caso, que lhes
discipline a concessdo e autorize a despesa, sempre, mediante iniciativa
do Poder Executivo” (BRASIL, 1987, p. 96).

Nesse contexto, o relator discute a possibilidade — e os limites - da
interpretagdo conforme a Constitui¢do. Citando doutrina alem4, italiana e
portuguesa, destaca que seriam dois os limites a interpretagdo conforme:
(i) “o sentido literal da lei”; e (ii) “o objetivo que o legislador perseguiu
inequivocamente com sua regulamentagdo” (BRASIL, 1987, p. 108). Do

**Luciani (2016, p. 466, tradugdo nossa) aponta formula¢io constante da Sentenga
n° 356, de 22/10/1996, da Corte Constitucional italiana, como o “paradigma” da interpre-
tagdo conforme a Constituigdo na jurisprudéncia italiana: “em linha de principio, as leis
nao sdo declaradas constitucionalmente ilegitimas porque é possivel dar-lhes interpretagdes
inconstitucionais [...], mas porque é impossivel dar-lhes interpretagdes constitucionais”

¥ Por exemplo, ver Mendes (1996, p. 271-276). Com efeito, Mendes (1996) critica
de modo consistente a equiparagdo entre: (i) interpretagio conforme a Constituigio; e
(ii) declaragao de inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto (aspecto relevante ao
controle de constitucionalidade, em razio do que escapa a presente exposi¢ao).

“Tratava-se do § 3° do art. 65 da Lei Complementar (LC) n° 35, de 14/3/1979, incluido
pela LC n® 54, de 22/12/1986: “Cabera ao respectivo Tribunal, para aplicagdo do disposto
nos incisos I e IT deste artigo, conceder ao Magistrado auxilio-transporte em até 25% (vinte
e cinco por cento), auxilio-moradia em até 30% (trinta por cento), calculados os respectivos
percentuais sobre os vencimentos e cessando qualquer beneficio indireto que, a0 mesmo
titulo, venha sendo recebido. (VETADO)” (BRASIL, [1993a]).
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contrario, se a interpretacdo fixada pudesse contrariar o sentido da norma,
estaria a Corte a atuar como legislador positivo, criando norma nova, o

que ndo é admissivel. O ponto consta da Ementa do julgado:

se a unica interpretagdo possivel para compatibilizar a norma com a
Constituigdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo lhe
pretendeu dar, nao se pode aplicar o principio da interpretagao conforme
a Constitui¢ao, que implicaria, em verdade, criagao de norma juridica, o
que ¢é privativo do legislador positivo (BRASIL, 1987, p. 72).

Na espécie, a conclusio do relator foi que a interpretacao conforme
sustentada pela PGR “ndo pode ser acolhida, pois, em verdade, nio se
coaduna com a finalidade inequivocamente visada pelo legislador, ex-
pressa literalmente na propria lei, e que dela ressalta pelos elementos de
interpretacdo logica” (BRASIL, 1987, p. 114).

Exposi¢ao bastante consistente sobre interpretacdo conforme a
Constitui¢do é o verbete “Interpretazione conforme a Costituzione”, de
Luciani (2016), na Enciclopédia do Direito Giuffré. Para Luciani (2016,
p. 445, traducdo nossa), interpretagao conforme ¢ “a obrigagao de inferir
das normas de uma fonte interpretagdes que estejam em harmonia com
as interpretagdes inferidas das normas de outra fonte, que esta com a pri-
meira em uma relagio especifica de condicionamento”. Segundo Luciani
(2016, p. 446, tradugdo nossa), a interpretagdo conforme “opera ja na fase
de identificacdo dos resultados interpretativos possiveis, mas obviamente
dentro do campo semanticamente definido pelo teor textual da norma,
que ndo pode ser legitimamente superado nem mesmo fazendo valer a
exigéncia de harmonizagdo subjacente a interpretacdo conforme”. Com
efeito, “todo processo interpretativo que se mova no confronto entre fontes
diversas, ndo opera em um sentido tinico” (LUCIANTI, 2016, p. 446, tradu-
¢do nossa). Assim, “a leitura da constitui¢ao acaba sendo orientada pelas
transformacdes sociais e pela variagdo do proprio conteudo prescritivo
das fontes subordinadas” (LUCIANTI, 2016, p. 446, traduc¢do nossa). Por
isso, a interpretagdo conforme é “bidirecional, ascendente e descedente,
aum s6 tempo” (LUCIANI, 2016, p. 446, tradugdo nossa).

A interpretacdo conforme decorre de uma “exigéncia de unidade e
coeréncia” a que se acopla um principio “de conservagao dos atos juri-
dicos”, o que remete a tensdo entre conservagio e inovagao que é vivida
por todos os ordenamentos juridicos na busca de estabilidade e certeza
(LUCIANTI, 2016, p. 447-448, traducdo nossa). Também “se poe com
particular urgéncia nos ordenamentos complexos, nos quais a variedade
do pluralismo social encontra pleno espelhamento na pluralidade das
fontes de producdo do Direito” (LUCIANI, 2016, p. 450-451, tradugéo
nossa). Harmoniza “duas distintas esferas da legalidade: a legalidade legal
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e alegalidade constitucional” (LUCIANI, 2016,
p- 451, tradugao nossa).

Luciani (2016, p. 451, tradu¢io nossa) re-
conhece que interpretacao conforme “pode ser
muito discriciondria’, inclusive a ponto de resul-
tar a preservacdo de normas ilegitimas, mas “é de
criticar os seus excessos, nao o seu estatuto 16gi-
co” A interpretagao conforme “consente simples-
mente optar, entre as varias alternativas abertas
pelo texto, por aquela capaz de ndo comportar
a consequéncia de ilegimidade” (LUCIANI,
2016, p. 451, tradugdo nossa). Por outro lado,
Luciani (2016, p. 460, traduc¢do nossa) radica
a interpretacdo conforme a Constitui¢do “em
duas exigéncias fundamentais da estatualidade
contemporanea: a garantia da unidade do orde-
namento através do primado da Constituigdo e
aregulagdo pacifica da passagem do Estado de
Direito ao Estado Constitucional de Direito”. A
interpretagao conforme “permite a Constituigao
penetrar em profundidade no ordenamento,
assegurando que os valores constitucionais [...]
modelem sobre si proprios os niveis inferiores
do ordenamento, dando-lhes uma coeréncia uni-
taria visivel” (LUCIANTI, 2016, p. 461, tradugao
nossa). Segundo Luciani (2016, p. 461, tradugao
nossa), a interpretacao conforme

sempre se move no plano da aplica¢do, nao
no da implementacdo da Constituigdo, ao
menos se se aceita a ideia — que a nos parece
ser merecedora de ser defendida com firmeza,
por razdes dogmadticas e de forma de gover-
no — que tais planos sao distintos, ficando o
segundo inatingivel ao juiz e reservado ao
legislador (e, em geral, a esfera da discricio-
nariedade politica).”

“Em trabalho anterior, Luciani (2013, p. 6, tradugéo
nossa) explica a diferenga conceitual entre implementagao e
aplicacdo da Constitui¢do: “a primeira consistiria no realizar,
segundo as cadéncias e prioridades da politica, a vontade
programética dos constituintes (conforme objetivado no
texto das normas constitucionais); a segunda, no fazer valer
a sua supremacia sobre as fontes subordinadas. O prota-
gonista da primeira atividade seria o legislador, enquanto

Em sintese, a interpreta¢do conforme a
Constitui¢do combina, em si mesma, todas as
técnicas interpretativas: (i) a gramatical, porque
tem como ponto de partida — e como limite
natural — a literalidade normativa envolvida,
ou seja, a literalidade dos textos normativos
da Constituicao e da lei, respectivamente, pa-
rametro e objeto de controle; (ii) a historica,
porque toma em considera¢do o contexto em
que foram concebidas as normas envolvidas
e os seus desdobramentos; (iii) a teleoldgica,
porque os fins da disciplina normativa tam-
bém delimitam o espago e as possibilidades da
interpretagdo conforme; e (iv) a sistematica,
porque, sendo compreensio da lei em face da
Constitui¢do, implica, ao natural, um exercicio
de interpretacdo sistematica.”

Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao exami-
nar a interpretacdo conforme a Constituicdo,
costuma citar conto de Machado de Assis, “A
serenissima Republica’, para advertir como a ar-
gumentacdo pode ser “criativa” e levar a qualquer
resultado que seja desejado pelo intérprete.”

O conto narra conferéncia de um certo
Conego Vargas, que comunica ter descoberto
uma espécie de aranha “que dispde do uso da
fala” Conta que organizou as aranhas socialmen-
te e ainda lhes deu um governo, inspirado na
Republica de Veneza. Adotou um dos “modos
eleitorais da antiga Veneza’, qual seja, “o do saco
e bolas”: “metiam-se as bolas com os nomes dos

candidatos no saco, e extraia-se anualmente

o da segunda seria o proprio juiz constitucional”. Assim,
distingue o papel do legislador e o do juiz constitucional: o
legislador realiza, “segundo as cadéncias e prioridades da
politica, a vontade programatica dos constituintes’, enquanto
0 juiz constitucional faz valer a supremacia do programa
constitucional sobre a legislagdo infraconstitucional.

*“As leis e as normas secunddrias devem ser interpreta-
das, obrigatoriamente, em consonancia com a Constituigao.
Dessa perspectiva, a interpretagdo conforme & Constitui¢ao
configura uma subdivisdo da chamada interpretagao siste-
matica” (MENDES, 1996, p. 223).

SLE curioso observar que um neoconstitucionalista
penitente também cita 0 mesmo conto, ver Streck (2012).

RIL Brasilia a. 59 n. 235 p. 11-41 jul /set. 2022 | 29



um certo numero’. Portanto, um sorteio. No
entanto, seguiram-se fraudes e reformas eleito-
rais (Machado escrevera para criticar a reforma
eleitoral de janeiro de 1881). Enfim, em certo
pleito, “eram candidatos, entre outros, um certo
Caneca e um certo Nebraska”. A bola sorteada
trazia escrito “Nebrask”. Entéo, “Caneca requereu
provar que a bola extraida ndo trazia o nome
de Nebraska, mas o dele” (ASSIS, 1994). Veio,
entdo, um filélogo que sustentou:

Em primeiro lugar, disse ele, deveis notar
que ndo ¢ fortuita a auséncia da dltima le-
tra do nome Nebraska. Por que motivo foi
ele inscrito incompletamente? Nao se pode
dizer que por fadiga ou amor da brevida-
de, pois s6 falta a tltima letra, um simples
a. Caréncia de espago? Também nio; vede:
ha ainda espago para duas ou trés silabas.
Logo, a falta ¢ intencional, e a intengdo nao
pode ser outra, sendo chamar a atenciao do
leitor para a letra k, dltima escrita, desam-
parada, solteira, sem sentido. Ora, por um
efeito mental, que nenhuma lei destruiu, a
letra reproduz-se no cérebro de dois modos,
a forma grafica e a forma sonica: k e ca. O
defeito, pois, no nome escrito, chamando os
olhos para a letra final, incrusta desde logo no
cérebro, esta primeira silaba: Ca. Isto posto, o
movimento natural do espirito é ler o nome
todo; volta-se ao principio, a inicial ne, do
nome Nebrask. - Cané. - Resta a silaba do
meio, bras, cuja reducédo a esta outra silaba
ca, ultima do nome Caneca, ¢ a coisa mais
demonstravel do mundo. E, todavia, ndo
a demonstrarei, visto faltar-vos o preparo
necessario ao entendimento da significagao
espiritual ou filoséfica da silaba, suas origens
e efeitos, fases, modificages, consequéncias
logicas e sintaxicas, dedutivas ou indutivas,
simbolicas e outras. Mas, suposta a demons-
tracdo, ai fica a tltima prova, evidente, clara,
da minha afirmagao primeira pela anexagdo
da silaba ca as duas Cane, dando este nome
Caneca (ASSIS, 1994).

Com fina ironia, Machado de Assis mostra o

que ndo pode ocorrer: uma explica¢ao — simples
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ou complexa — para justificar, ainda que sem o ad-
mitir ou, até mesmo, negando, o que, em verdade,
alguns defendem: o mais absoluto subjetivismo
do intérprete, enquanto exercicio de vontade,
com reelabora¢do normativa em detrimento do
julgamento que seria devido em face do Direito

aprovado pelas vias democraticas competentes.™
3.3 Mutacéo constitucional

Na literatura brasileira, a obra de referén-
cia - e rigorosamente atual — sobre mutagao
constitucional é a tese de doutorado de Ferraz
(1986)*. Segundo Ferraz (1986, p. 9-10), a mu-
tacdo constitucional “consiste na alteragdo, ndo
daletra ou do texto expresso, mas do significado,
do sentido e do alcance das disposi¢des consti-
tucionais, através ora da interpretacao judicial,
ora dos costumes, ora das leis”, mas sem violar a
letra e o espirito da Constitui¢do. Ferraz (1986,
p. 56-57, grifo da autora) vincula interpretagio,
aplicagdo e mutagao constitucional:

Sempre que se atribui a Constituigdo sen-
tido novo; quando, na aplicagdo, a norma
constitucional tem cardter mais abrangente,
alcangando situagoes dantes nido contempla-
das por ela ou comportamentos ou fatos nio
considerados anteriormente disciplinados
por ela; sempre que, ao significado da nor-
ma constitucional, se atribui novo conteudo,
em todas essas situacoes se estd diante do
fendmeno da mutagdo constitucional. Se essa
mudanga de sentido, alteragao de significado,
maior abrangéncia da norma constitucio-
nal sdo produzidas por via da interpretagdo
constitucional, entdo se pode afirmar que a
interpretacao constitucional assumiu o papel
de processo de mutagdo constitucional.

2Retorna-se a adverténcia do Federalista n® LXXVIII
(HAMILTON, 1993, p. 482).

> Também merecem referéncia: (i) uma abrangente obra
coletiva, com artigos brasileiros e europeus, ver Mendes
e Morais (2016); e (ii) a consistente tese de doutorado de
Melo (2019).



Portanto, a mutagdo constitucional pressu-
poe reinterpretacao de norma constitucional
com efetiva repercussao em sua aplicagdo. Por
isso, em boa medida passa pelos Poderes cons-
tituidos, mas ndo s6, como se depreende do
conceito declinado e do excerto transcrito.

Varios casos de mutagao constitucional po-
deriam ser lembrados, a comegar pelas varias
interpretacdes e reinterpretagdes do inciso LVII
do art. 5° da CRFB (“ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria” (BRASIL, [2022])), ou seja,
a presuncao de inocéncia, relativamente a execu-
¢a0 provisoria da pena privativa de liberdade.™
Foi considerada: (i) constitucional no Habeas
Corpus (HC) n® 68.726/DF, ministro relator Néri
da Silveira, julgado em 28/6/1991; (ii) inconsti-
tucional no HC n® 84.078/MG, ministro relator
Eros Grau, julgado em 5/2/2009; (iii) constitu-
cional no HC n® 126.292/SP, ministro relator
Teori Zavascki, julgado em 17/2/2016>; e, por
fim, (iv) inconstitucional na ADC n® 43/DF,
ministro relator Marco Aurélio, julgada em
7/11/2019.

Exemplo de mutagao constitucional em ra-
z30 de reinterpretagdo constitucional, marcante
porque gerou divergéncia entre o Congresso
Nacional e o STFE, envolve o antigo Verbete
n°® 394 da Sumula do Supremo, que dispunha:
“Cometido o crime durante o exercicio fun-
cional, prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito ou
aagdo penal sejam iniciados apos a cessacao da-
quele exercicio” (BRASIL, [2001]). Aprovado em
1964, foi cancelado em 2001. Sobreveio, entio,
aLein®10.628, de 24/12/2002, que acrescentou
0§ 1% ao art. 84 do Codigo de Processo Penal
(CPP), que, em sintese, recuperava o Verbete
cancelado: “A competéncia especial por prerro-

S CPP, art. 669 (BRASIL, [2021]).
% A proposito, ver Amaral Junior e Banhos (2019).

gativa de funcéo, relativa a atos administrativos
do agente, prevalece ainda que o inquérito oua
acao judicial sejam iniciados apds a cessagdo do
exercicio da fungao publica” (BRASIL, [2005a]).

Na ADI n® 2.797/DF, ministro relator
Sepulveda Pertence, julgada em 15/9/2005, o
Tribunal entendeu que o § 1° “constitui evidente
reagdo legislativa ao cancelamento da Sumula
394 por decisdo tomada pelo Supremo [...], cujos
fundamentos a lei nova contraria inequivoca-
mente” (BRASIL, 2005b, p. 251). Partindo do
pressuposto de que ambos, Verbete n® 394 e seu
cancelamento, “derivam de interpretacao direta
e exclusiva da Constitui¢do’, afirma: “Nao pode
alei ordindria pretender impor, como seu objeto
imediato, uma interpreta¢ao da Constitui¢do:
a questdo é de inconstitucionalidade formal,
insita a toda norma de gradagdo inferior que
se proponha a ditar interpretagdo da norma de
hierarquia superior” (BRASIL, 2005b, p. 251,
grifo do autor).

Abstraido o juizo quanto ao acerto ou de-
sacerto de restringir a prerrogativa de foro, a
disciplina constitucional da matéria ndo cuida
da prorrogac¢do ou ndo da competéncia fixa-
da, tanto que foi possivel, no Verbete n® 394,
disciplinar a questdo de determinado modo
durante quatro décadas, bem como foi possivel
ao Supremo inverter o entendimento, cance-
lando o Verbete em 2001.%° Ora, se é verdade
que a questdo ¢ indefinida no nivel constitucio-
nal - e a prépria viragem constitucional assim
o demonstra - por que nio poderia a lei cuidar
do assunto? Segundo o magistério de Ferraz
(1986, p. 64): “Todo ato normativo legislati-
vo, que tenha por objetivo a aplicagdo direta
de disposi¢do constitucional, consubstancia

*¢Referindo-se 4 argumentagdo dos precedentes que
levaram ao Verbete n® 394, um dos julgados que resultaram
no seu cancelamento anota: “Nao se pode negar a relevancia
dessa argumentagao, que, por tantos anos, foi aceita pelo
Tribunal” (Questdo de Ordem no Inquérito n® 687/SP, mi-
nistro relator Sydney Sanches (BRASIL, 1999b, p. 218)).
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uma interpretagdo constitucional”. E isso ndo
pode ser negado ao Poder Legislativo, ainda
que resulte mutagdo constitucional reversa, ou
seja, a tentativa de recuperar uma compreensao
anterior abandonada em razdo de uma mudan-
¢a de entendimento (judicial, no caso) que se
busca legitimamente reverter dentro das opgoes
interpretativas comportadas pela disciplina
normativa aplicavel.

Alias, Ferraz (1986, p. 87) pergunta: “Pode a
lei que complementa ou integra a Constituicdo
fixar o sentido ou alcance de texto constitucional
impreciso ou duvidoso?” Refere-se a argumentos
contrarios, a comegar pela inexisténcia de inter-
pretacdo auténtica da Constituicdo (FERRAZ,
1986, p. 87), mas argumenta pela possibilidade:

E que ao Parlamento, tanto quanto ao
Judicidrio, cabe interpretar a Constituigao,
para, consequentemente, aplica-la.

A ambos se impoem os mesmos limites: ndo
podem alterar a letra do texto constitucional;
ndo podem ultrapassar os lindes fixados pelos
principios e esquemas constitucionais; nao
podem deformar a Constitui¢ao (FERRAZ,
1986, p. 88).

Logo adiante, conclui que

nao se trata, no caso, de interpretagdo autén-
tica da Constituicdo. Trata-se, tio-somente,
de se procurar viabilizar a aplicagdo cons-
titucional de modo harmonico com o seu
contetudo e espirito. A lei, se é esse 0 meio
de integragdo constitucional previsto pela
norma constitucional, é instrumento habil
para fazé-lo porque o legislador recebe, da
Constituicdo, poder e dever para aplica-la; por
fim, a lei integrativa, realmente, pode implicar
modalidade de mutagdo constitucional, mas
nao de deformagdo constitucional (FERRAZ,
1986, p. 89-90, grifos da autora).

Tocqueville (1998, p. 192) adverte: “A ins-
tabilidade legislativa [...] ¢ um mal inerente ao
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governo democratico, pois é da propria natureza
das democracias conduzir homens novos ao
poder”. Curiosamente, no exemplo manejado, o
Poder Legislativo tentou conservar, por meio da
aprovagdo de uma lei, um antigo entendimento
jurisprudencial, no que foi impedido pelo Poder
Judiciario (que néo aceitou retornar ao préprio
entendimento anterior).

Legislativo e Judicidrio interpretam a
Constitui¢do para aplicé-la. Tratando-se de tex-
to constitucional que deixa espago a diversas
opgdes interpretativas validas, ndo é dado ao
Judicidrio preterir interpretacdo — harmoni-
ca com a Constitui¢do — afirmada em lei pelo
Legislativo, no minimo porque o Legislativo é
representativo do povo nos termos do paragrafo
unico do art. 1° da CRFB (BRASIL, [2022]),
0 que nao se da com o Judiciario, que nao é
composto de representantes eleitos.

Cabe aqui comparagdo com o raciocinio
de Waldron (2006, p. 1.360, tradugdo nossa):
com (i) “instituicdes democraticas em razoavel
bom funcionamento, incluindo uma legislatura
eleita em bases de sufragio adulto universal”;
(ii) “instituigdes judiciais, também em razodvel
bom funcionamento, criadas em base néo re-
presentativa para ouvir processos individuais,
resolver disputas e manter o Estado de Direito”;
(iii) “compromisso da maior parte dos membros
da sociedade e dos seus agentes publicos com
a ideia de direitos individuais e de minorias”;
e (iv) “discordéncia persistente, substancial e
de boa-fé sobre direitos [...] entre os membros
da sociedade que estdo comprometidos com a
ideia de direitos”, a sociedade em questdo “deve
resolver os desacordos sobre os direitos que
seus membros tém utilizando suas institui¢oes
legislativas™

Do mesmo modo, interpretacdo da
Constituicao realizada pelo Legislativo, por
meio de lei harmonica com a Constitui¢ao, ndo
pode ser infirmada pelo Judicidrio, sob pena



de escapar ao legitimo exercicio de julgamento, resvalando em indevido

exercicio de vontade.”

4 Conclusao

E muito conhecida e repetida a frase de Charles Evans Hughes: “We
are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it
is”. Ferraz (1986, p. 88) parafraseia o Chief Justice (1930-1941) precisa-
mente para realcar o papel da interpretacao constitucional: “Poder-se-ia,
parafraseando Charles Evans Hughes, afirmar: The living constitution é
0 que a interpreta¢do constitucional diz que ela é”

Por outro lado, Ferraz (1986, p. 62) aponta perigos da interpretagdo
como processo de mutac¢do constitucional: “Quanto mais elastico for o
processo interpretativo, tanto maiores, porém, os perigos de frustracio
ou desvirtuamento do texto constitucional e de distor¢des dos principios
fundamentais que embasam o documento constitucional”.

Referindo-se a Suprema Corte americana, Kramer (2011) faz forte
critica, reclamando a Constituigdo para o povo. Desenvolve argumentacéo
diametralmente oposta a da frase de Hughes:

para controlar a Suprema Corte, necessitamos primeiro reclamar a
Constitui¢ao para nés mesmos. Isso significa repudiar publicamente
os juizes da Corte que dizem que eles, e ndo nds, possuem a maxima
autoridade para dizer o que significa a Constituigdo. [...] A Suprema
Corte ndo é a autoridade maxima da patria sobre o direito constitucional.
Somos ndés (KRAMER, 2011, p. 302, tradugdo nossa).

A Constituicao e as leis permitem interpretagdes em seus proprios
termos, o que torna importantes todas as técnicas de interpretacio, a
comegar pela gramatical. Lealdade interpretativa é o primeiro passo para
que a Constituicdo e as leis signifiquem o que constituintes e legislado-
res votaram, ndo algo diverso que um intérprete eventualmente possa
pretender. Dai a importincia de uma dogmatica soélida: “Uma sdlida
dogmdtica é uma guarnicao de certeza, de modo que ndo convence a
proposta de reduzi-la ao estado ‘liquido’ ou ‘fluido” (LUCIANTI, 2016,
p- 391, tradugdo nossa).

Ha, aqui, critica explicita de Luciani a Gustavo Zagrebelsky, citando
passagem de obra bastante conhecida, Il diritto mite (ZAGREBELSKY,
1992, p. 15). Com efeito, o substantivo mitezza pode ser traduzido do

7E, uma vez mais, retorna-se a adverténcia do Federalista n® LXXVIII (HAMILTON,
1993, p. 482).
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italiano para o portugués e para o espanhol como ductilidade (alias, essa
é a opcdo de tradu¢io na Espanha (ZAGREBELSKY, 1999)), mas tam-
bém pode ser traduzido - talvez com vantagem — como “mansidao” ou
“docilidade’, sobretudo a significar a capacidade de o Direito harmonizar
uma vida plural, inclusive uma Europa integrada (ZAGREBELSKY, 1992,
p. 11-13). E interessante notar que o préprio Zagrebelsky (1992, p. 211,
tradugdo nossa) deixa claros os papéis que tocam ao legislador e a justica
constitucional, com firme critica a um “uso alternativo do Direito™:

Do ponto de vista da relagdo de tensdo entre Constitui¢ao e democracia,
compreende-se a delicadeza da relagdo entre jurisdicdo e legislagdo.
Justificam-se, assim, todas as reservas ante as varias tentativas feitas
para deslocar a linha de limite a favor da jurisdi¢do e negar o valor que
alei tem como tal.

O assim chamado uso alternativo do direito representou, no inicio dos
anos 1970, uma tentativa desse tipo. Implicava deduzir diretamente de
principios constitucionais as regras judicialmente aplicéveis, em fungéo
alternativa, precisamente, aquelas estabelecidas pelo legislador. As regras
legislativas vinha subtraido o valor que deveria garantir a sua inser¢éo
no circulo interpretativo junto aos principios qualificadores do caso. No
essencial, o uso alternativo do direito consistia em uma amputagio, ou
seja, na categorizagao de sentido e de valor do caso a luz da Constituigao
e na dedugdo da regra a partir dos seus principios, como se esses consti-
tuissem um sistema fechado, sem espagos para o legislador.

No risco de uso alternativo do direito incorre também a Corte constitu-
cional quando pretende decidir as questdes de constitucionalidade nao
se limitando a destruir a lei inconstitucional e a devolver ao legislador a
aprovagio de uma nova regra. Quando ela mesma estatui a regra que extrai
diretamente da Constituicdo e a indica sem alternativa, a Corte acaba por
dar ao quadro constitucional uma interpretagao fechada, enfraquecendo
os direitos do legislador e o carater politico da sua fungao e reduzindo as
suas leis a timidas propostas facultativas.

Note-se: esta ultima conclusio é convergente com a critica de Luciani
(2016, p. 414, tradugdo nossa) as abordagens em que “a disposicdo é re-
duzida a uma mera ‘proposta’ do legislador ao juiz”. No mesmo sentido,
confira-se adverténcia de Maximiliano (2011, p. 86, grifos do autor),
citando, ao final, magistério alemao:

Deve o intérprete, acima de tudo, desconfiar de si, pesar bem as razdes pré
e contra, e verificar, esmeradamente, se é a verdadeira justica, ou sdo ideias
preconcebidas que o inclinam neste ou naquele sentido. “Conhece-te a ti
mesmo” — preceituava o fildsofo ateniense. Pode-se repetir o conselho,
porém completado assim: — “e desconfia de ti, quando for mister com-
preender e aplicar o Direito”
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Esteja vigilante o magistrado, a fim de ndo sobrepor, sem o perceber,
de boa-fé, o seu parecer pessoal a consciéncia juridica da coletividade;
inspire-se no amor e zelo pela justica, e “soerga o espirito até uma atmos-
fera serena onde ndo o ofusquem as nuvens das paixdes”.

A erosdo do pardmetro legislativo, realizada por interpretagdes “cria-
tivas’, insinua-se de modo tal que, se o ndo iniciado tivesse nogdo do
quanto se ensaia em termos de exorbitancia, talvez a adesio e o respeito
espontaneos a lei fossem muitissimo menores. O resultado seria algo
absolutamente deploravel: a decomposi¢ao da tessitura normativa da
sociedade politica.

A legitimidade ¢ conceito em parte comparativo® e a CRFB ¢ clara
sobre quem sdo os representantes eleitos do povo.”® Portanto, é dever
elementar de lealdade - e de humildade - do intérprete da Constituicdo e
da lei mover-se dentro dos limites do texto aprovado pelos representantes
do povo, inclusive para preservar a legitimidade da sua propria atuagdo.®
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no Congresso Nacional

Um estudo de caso do processo legislativo
de combate a violéncia contra as mulheres
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ILANA TROMBKA
HENRIQUE T. V. SALLES PINTO

Resumo: Este artigo tem o objetivo de analisar a participagdo de género
no processo legislativo de formulagdo de politicas pablicas de combate
a violéncia contra as mulheres no Congresso Nacional. Considerando
as barreiras sociais e culturais que dificultam a representatividade femi-
nina na politica em varios paises, foi possivel constatar que, embora as
mulheres ocupem aproximadamente 15% das cadeiras da Camara dos
Deputados e do Senado Federal do Brasil, as mulheres sdo protagonistas
tanto nas autorias e nas relatorias de projetos protocolados entre 2019 e
2021 que visam combater a violéncia contra as mulheres no Pafs, quanto
nos discursos parlamentares com esse objetivo ao longo desse periodo.
O protagonismo das legisladoras do Brasil pode ser compreendido pe-
los estimulos partidarios propostos por Meyer (2003), bem como pela
articulagdo institucional parlamentar e extraparlamentar nas estratégias
de promogdo da equidade de género, muitas das quais realizadas por
servidores publicos e colaboradores dos trés Poderes da Republica.

Palavras-chave: processo legislativo; politicas publicas; equidade de
género; combate a violéncia contra as mulheres.

Diversity and public policies in the Brazilian
National Congress: a case study of the legislative
process to fight violence against women

Abstract: This paper aims to analyze gender participation in the legislative
process of formulating public policies to fight violence against women
in the Brazilian National Congress. Considering the social and cultural
hindrances that hinder female representation in politics worldwide, it
was possible to verify in Brazil that, despite the fact that women occupy
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approximately only 15% of the seats in the Chamber of Deputies and the
Federal Senate, they are protagonists as authors and rapporteurs of projects
presented between 2019 and 2021 that aim to fight violence against women
in the country, and they deliver most of the parliamentary speeches with
this objective throughout the period in question. The aforementioned
protagonism of Brazilian female legislators can be understood both by
the party incentives proposed by Meyer (2003), and by the parliamentary
and extra parliamentary institutional articulation in strategies to promote
gender equity throughout the country, many of which are carried out by
public servants and collaborators of the three powers of the Republic.

Keywords: legislative process; public policies; gender equity; fighting
violence against women.

1 Introducao

De acordo com anélise de Sabatier e Jenkins-Smith (1993, 1999),
politicas publicas podem ser compreendidas como sistema de cren-
¢as que abrangem valores e concepgdes causais distintos a respeito de
determinados desafios em ambito social. Conforme essa perspectiva
analitica, os atores envolvidos na formulagao e na execugio de politicas
publicas projetam sobre elas prioridades variadas, de modo a lograr a
mudanga pretendida.

Contudo, mudangas podem ensejar resisténcias, identificadas por
esses autores em trés graus especificos: 1) as relacionadas aos “axiomas
normativos e ontoldgicos fundamentais”; 2) as relativas as percepgdes dos
membros dos subsistemas politicos; e 3) as que dizem respeito ao apren-
dizado de experiéncias pretéritas, relacionadas aos aspectos cognitivos
de coalizdes. Nesse contexto de graus de resisténcias, a mobilizagdo dos
agentes politicos pode ocorrer por meio: 1) da negocia¢do de acordos;
2) de choques internos aos subsistemas politicos; ou 3) do aprendizado
das consequéncias de uma determinada politica publica.

Os subsistemas politicos sdo conduzidos por grupos especificos
conceituados por Dahl (1970) como elites — que competem entre si e
influenciam as decisdes politicas —, especializadas em dreas especificas
do conhecimento, tais como satde, educagio, seguranca publica, entre
outras. Na competi¢do entre elites, realizam-se estrategicamente trocas
de evidéncias factuais e de argumentos de modo a concretiza-los em
programas governamentais.

RIL Brasilia a. 59 n. 235 p. 43-59 jul./set. 2022



Em sintese, a elaboragdo de politicas pua-
blicas resulta de complexas negociagdes entre
coalizdes, compostas por agentes publicos ou
mesmo por integrantes da sociedade civil, que
atuam em determinados subsistemas de po-
der (CAPELARI; ARAUJO; CALMON, 2015).
Quanto mais representativos esses subsistemas,
mais capazes serdo de superar as resisténcias
supracitadas e, portanto, traduzir em normas e
acOes publicas as necessidades dos mais variados
grupos sociais em transformagao.

Deve-se compreender a participacdo das
mulheres na politica nesse contexto dinami-
co entre transformacdes sociais e resisténcias.
Embora representem a maioria da populagao
mundial e possam votar e concorrer a cargos
publicos em quase todos os paises, dados da
Harvard School indicam que, em 2013, as mu-
lheres ocupavam apenas 21% dos assentos dos
parlamentos em todo o mundo e atuavam como
chefes de Estado, ou como chefes de governo,
em 24 paises (POLITICAL..., c2022), os quais
representam 12,43% dos 193 paises que integram
a Organizac¢do das Na¢oes Unidas (ONU)".

Todavia, a representagdo feminina na politica
pode apresentar diferencas significativas entre
os paises. Quando se analisa especificamente
a representa¢do parlamentar, o Brasil ocupa a
115* posi¢do no ranking mundial de presenca
feminina, considerando o ano de 2017 como
referéncia — de acordo com informagdes do
Projeto Mulheres Inspiradoras (PMI) (apud
GANDRA, 2017), elaborado com base no banco
de dados primarios do Banco Mundial e do
Tribunal Superior Eleitoral brasileiro. No sentido
oposto a representagdo parlamentar brasileira
encontram-se paises como Ruanda e Bolivia,
0s quais apresentam respectivamente 63,8% e
53,1% de seus assentos parlamentares ocupados
por mulheres (GANDRA, 2017).

!'Ver Paises-membros (2021).

Essas diferencas podem ser compreendidas
com base no modelo tedrico proposto por Geert
Hofstede, que no inicio da década de 1970 li-
derou estudo sobre diferencgas culturais e suas
influéncias no trabalho efetuado nas empre-
sas; com adaptagdes, o modelo proposto por
Hofstede (1991) pode ser aplicado para auxiliar
a andlise de diferencas em culturas politicas.
Desse modelo podem-se citar dimensdes que
ajudam a avaliar os valores culturais de um pais
ou de uma organizagéo:

a) Distancia do poder - de acordo com o
qual membros menos poderosos de institui-
¢Oes e organizagdes aceitam que o poder seja
distribuido desigualmente, o que significa
que, em paises com elevada distancia de po-
der, este tende a ser mais centralizado, com
mais concordancia das pessoas 8 manutengao
do status quo;
b) Individualismo versus coletivismo - é a
medida do nivel de vinculos entre as pessoas,
dimenséo que se reflete na autoimagem das
pessoas definidas como o “eu” e 0 “nds™;
¢) Masculinidade - orienta¢io a distin¢ao
de papéis entre os géneros, com estere6tipos
pré-concebidos, segundo os quais determi-
nadas atribui¢des, como a lideranga politica,
sdo equivocadamente exercidas mais por
homens que por mulheres.

Resisténcias — como as barreiras culturais
supracitadas, bem como as financeiras e le-
gais — ainda impedem, portanto, a devida re-
presentagdo feminina na politica. De acordo
com a Harvard School (POLITICAL..., c2022),
a superacdo dessas resisténcias e o aumento
da presenca de mulheres em cargos eletivos é
importante para que mais cidadas se envolvam
em discussoes civicas de interesses das proprias
mulheres, havendo maior propensao de denun-
ciar crimes cometidos contra elas.

Conquanto ainda haja sub-representacéo, o
Brasil é um bom exemplo de como a representagéo

RIL Brasilia a. 59 n. 235 p. 43-59 jul /set. 2022 | 45



46

parlamentar feminina ¢ estratégica tanto para evidenciar problemas como
para viabilizar solugdes para os desafios praticos enfrentados por mulheres
de todo o Pais. A analise do processo legislativo relacionado ao combate
da violéncia contra as mulheres no 4mbito do Congresso Nacional é o
objetivo deste artigo, o qual, além desta introdugéo, é composto pelas
seguintes se¢des: a) contextualizagdo do problema; b) estudo de caso
sobre as atividades legislativas no Congresso Nacional para combater a
violéncia contra as mulheres; c) analise das possiveis motiva¢des para a
formulagao de politicas publicas de combate a violéncia contra as mulheres;
e d) consideracoes finais.

A metodologia que orientou a elaboragdo do artigo considerou tanto
arevisdo da bibliografia académica relacionada ao combate da violéncia
contra as mulheres, como a sistematiza¢do e a analise dos dados sobre
o processo legislativo relacionado ao assunto, obtidos das equipes de
atendimento ao publico da CAmara dos Deputados® e do Senado Federal’.

2 Contextualizagao do problema

A violéncia contra as mulheres é uma lamentével realidade em varios
paises. Ndo respeita etnia, crenga religiosa, escolaridade, profissdo ou
classe social.

De acordo com a Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) (apud
ALGUNS..., 2016), estima-se que 35% das mulheres de todas as nacio-
nalidades ja sofreram algum tipo de violéncia fisica praticada por parceiro
intimo ou por um néo parceiro em algum momento de suas vidas. Em
determinados paises essa estatistica é ainda mais alarmante, como no
caso da India, onde, de acordo com estudo realizado em Nova Délhi em
2012 (apud ALGUNS..., 2016), 92% das mulheres afirmaram ter sofrido
alguma modalidade de violéncia sexual em espagos ptiblicos.

Na Africa e no Oriente Médio, por sua vez, é comum a prética da
mutilagdo genital feminina. De acordo com a ONU (apud ONTIVEROS,
2019), mais de 200 milhées de mulheres que 1a vivem atualmente ja foram
mutiladas de alguma maneira, razdo por que foi estabelecido, em 6/2/2019,
o Dia Internacional da Tolerancia Zero para a Mutilacdo Genital Feminina.

Nao apenas organismos como a ONU, mas os parlamentos nacionais
tém implementado medidas de conscientizagdo e, principalmente, de
combate a violéncia contra as mulheres. Na India, o Legislativo aprovou
a Lei de Prote¢do das Mulheres contra a Violéncia Doméstica (ENTRA...,

*Ver Fale conosco ([20--]).
*Ver Fale com... ([20--]).
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2006), que visa ao combate de agressoes fisicas, sexuais, verbais, emocio-
nais e econdmicas realizadas por qualquer membro do nucleo familiar.

Outro exemplo de atuagio legislativa de combate a violéncia contra
as mulheres pode ser constatado na Unido Europeia, cujo Parlamento
adotou uma resolucdo que solicita ao Conselho do Bloco medidas para
concluir a ratificagdo da Convencio de Istambul (O PARLAMENTO...,
2019), primeiro instrumento internacional vinculante que estabelece
medidas de apoio as vitimas e de puni¢io aos agressores.

No Brasil, o combate a violéncia contra as mulheres apresentou re-
sultados mais efetivos apds a aprovagio da Lei n® 11.340, de 7/8/2006.
Também conhecida como Lei Maria da Penha, esse diploma normativo,
de acordo com seu art. 19,

cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher [...]; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia
e prote¢do as mulheres em situagao de violéncia doméstica e familiar
(BRASIL, [2022]).

Antes dessa lei, a violéncia contra as mulheres era considerada crime
de menor potencial ofensivo no Brasil, razdo por que os infratores eram
punidos com medidas brandas, como o pagamento de cestas basicas. A
partir de sua promulgacao, governo e sociedade tiveram de identificar a
violéncia contra o género feminino como crime, aumentando o interesse
publico em tema que se restringia ao ambito familiar e, muitas vezes, ndo
era vinculado a ato ilicito.

Cumpre registrar a importancia do Congresso Nacional ndo apenas
para criar a lei mencionada, mas também para aprimora-la e estabelecer
medidas complementares de combate a violéncia contra as mulheres.
Tais medidas sdo necessdrias e urgentes, uma vez que, de acordo com
dados do 13° Anuario Brasileiro de Seguranga Publica (2019), publicado
pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica, mais de 1,2 mil mulheres
foram vitimas de feminicidio naquele ano, 4% a mais do que em 2017,
demonstrando numeros preocupantes (MINISTRO..., 2020).

3 Estudo de caso: atividades legislativas no Congresso
Nacional para combater a violéncia contra as mulheres

Diante desses desafios, realizou-se pesquisa para melhor compreender
o0 processo legislativo relacionado a elaboragdo ou ao aprimoramento de
politicas publicas especificas no Congresso Nacional, cujas Casas tradicio-
nalmente apresentam baixa representa¢ao de género. Para a 56* Legislatura,
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por exemplo, foram eleitas apenas 11 senadoras e 77 deputadas federais,
o que corresponde a 13,58% e 15,01% dos mandatos do Senado Federal e
da Camara dos Deputados respectivamente (OBSERVATORIO.. ., [20--]).
Com base em dados obtidos pelas equipes técnicas de atendimento ao
publico das duas Casas parlamentares, foi possivel identificar trés atividades
do processo em questdo: 1) os projetos em tramitagdo sobre o assunto;
2) as relatorias desses projetos; e 3) os discursos e pronunciamentos
parlamentares sobre o assunto.

A metodologia de analise considerou todos os projetos de lei (PL)
e projetos de lei complementar (PLP) protocolados ao longo dos trés
primeiros anos da 56* Legislatura (2019 a 2021) que tém por objetivo
combater a violéncia contra as mulheres e que ndo estavam apensados*
a outros projetos. Também foram considerados todos os registros de
discursos e pronunciamentos parlamentares disponiveis em notas ta-
quigraficas desse periodo.

3.1 Projetos de combate a violéncia contra as mulheres

Foram identificados 336 projetos com esse perfil em tramitagdo na
Camara dos Deputados, ao passo que seus andlogos no Senado Federal
somaram 19 projetos.

Destaque-se, inicialmente, que esses projetos foram analisados em
relacdo a sua iniciativa — primeira etapa do processo legislativo —, mais
especificamente no que diz respeito ao género dos autores dessas pro-
posicdes, bem como no que se relaciona ao ano de sua apresentagio. As
tabelas a seguir apresentam os resultados obtidos.

Tabela 1

Autoria dos projetos de combate a violéncia contra as
mulheres apresentados entre 2019 e 2021 em tramitacao
na Camara dos Deputados em fevereiro de 2022

Autoria Quantidade Percentual
Parlamentar mulher 116 34,5%
Parlamentar homem 220 65,5%
Total 336 100%

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados obtidos pela equipe técnica de atendimento ao publico
da Camara dos Deputados.

*De acordo com definigdo do Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe (2018), apen-
samento “consiste no procedimento [...] [de] unir os autos de uma agao ou incidente
processual aos de outra(o), em razdo de disposigio legal, fazendo com que sua tramitagdo
seja conjunta ou em apenso’.
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Tabela 2

Autoria dos projetos de combate a violéncia contra as
mulheres apresentados entre 2019 e 2021 em tramitagao
no Senado Federal em fevereiro de 2022

Autoria Quantidade Percentual
Parlamentar mulher 10 52,5%
Parlamentar homem 9 47,5%
Total 19 100%

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados obtidos pela equipe técnica de atendimento ao publico
do Senado Federal.

Os dados obtidos demonstram que as parlamentares mulheres sdo
mais engajadas na apresentac¢do de projetos com o objetivo de combater
a violéncia contra as mulheres quando comparadas aos parlamentares
homens. Na Camara dos Deputados, apesar de a maioria dos projetos em
tramitacdo ser de autoria de parlamentares do sexo masculino (65,5%),
esse percentual é ainda muito inferior a representa¢ao masculina no
Parlamento, que se aproxima dos 85% na Legislatura eleita em 2018, tanto
na Camara quanto no Senado Federal (A REPRESENTACAO..., 2018).
Em numeros relativos, portanto, a participa¢ao feminina nos projetos
de combate a violéncia contra as mulheres é superior a participagao
masculina na Camara dos Deputados, com 34,5%.

No Senado Federal, a participa¢do feminina nos projetos de combate
avioléncia contra as mulheres é ainda mais significativa, com a maioria
absoluta dessas proposi¢oes (52,5% do total).

3.2 Relatorias de projetos de combate a violéncia contra as mulheres

Além da identificagdo das autorias, a pesquisa realizada também
teve o objetivo de compreender a participa¢do de mulheres e homens
nas relatorias desses projetos. Foram considerados na analise os pro-
jetos apresentados entre 2019 e 2021 que ndo estivessem apensados a
nenhum outro projeto e para os quais tivesse sido designada ao menos
uma relatoria ao longo de sua tramitacdo. Com base em tais critérios,
encontraram-se 94 projetos na Cadmara dos Deputados e 7 projetos no
Senado Federal. Os graficos 1 e 2 resumem o perfil das atuais relatorias’

desses projetos.

*No caso de projetos que jd tiveram relatorias mas que no momento da pesquisa nio
tém relatores, considerou-se a informagao da ultima relatoria registrada na tramitagéo
desses projetos.
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Grafico 1

Perfil das atuais ou ultimas relatorias dos projetos de combate a
violéncia contra as mulheres apresentados entre 2019 e 2021 em
tramitacao na Camara dos Deputados em fevereiro de 2022
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Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados obtidos pela equipe técnica de atendimento ao publico

da Camara dos Deputados.

Grafico 2

Perfil das atuais ou altimas relatorias dos projetos de combate
a violéncia contra as mulheres apresentados entre 2019 e 2021
em tramitacao no Senado Federal em fevereiro de 2022
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Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados obtidos pela equipe técnica de atendimento ao publico
do Senado Federal.
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Os dados obtidos demonstram semelhangca significativa no perfil das
relatorias dos projetos em tramitagdo na Camara dos Deputados e no
Senado Federal. Em ambas as casas do Congresso Nacional, as parlamen-
tares mulheres sdo responsaveis por mais de 70% dessas relatorias — mais
precisamente 70,21% na Camara dos Deputados e 71,50% no Senado Federal.

3.3 Discursos e pronunciamentos sobre o
combate a violéncia contra as mulheres

A pesquisa também identificou os discursos e os pronunciamentos
parlamentares entre 2019 e 2021 que abordaram o combate a violéncia

contra as mulheres. As tabelas 3 e 4 apresentam os resultados obtidos.

Tabela 3

Discursos e pronunciamentos sobre o combate a violéncia contra as
mulheres proferidos entre 2019 e 2021 (Camara dos Deputados)

Autoria Quantidade Percentual
Parlamentar mulher 393 67%
Parlamentar homem 192 33%
Total 585 100%

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados obtidos pela equipe técnica de atendimento ao publico
da Camara dos Deputados.

Tabela 4

Discursos e pronunciamentos sobre 0 combate a violéncia contra
as mulheres proferidos entre 2019 e 2021 (Senado Federal)

Autoria Quantidade Percentual
Parlamentar mulher 67 41,5%
Parlamentar homem 95 58,5%
Total 162 100%

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados obtidos pela equipe técnica de atendimento ao publico
do Senado Federal.

Os dados de 2019 e 2021 referentes aos discursos e pronunciamentos
sobre o combate da violéncia contra as mulheres corroboram o entendi-
mento de que as parlamentares sdo mais atuantes que os parlamentares
nesse tema. Em ambas as Casas, a participagdo percentual de deputadas
e senadoras é significativamente maior que a propor¢ao das cadeiras que

ocupam no Congresso Nacional.
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No Senado Federal, conquanto a maior parte
dos discursos e pronunciamentos de combate a
violéncia contra as mulheres tenha sido proferida
por senadores, as senadoras também tiveram
participacdo expressiva, abrangendo 41,5% do
total. Quando se analisam os discursos e pro-
nunciamentos sobre o assunto na Camara dos
Deputados, os resultados sdo ainda mais signi-
ficativos: 67% dessas atividades dizem respeito
a atuacio de deputadas.

4 Por tras dos numeros: possiveis
motivacoes para a formulagao de
politicas publicas de combate a
violéncia contra as mulheres

Os dados obtidos pela pesquisa demonstram
que, nas autorias e relatorias de projetos que
visam estabelecer politicas publicas de combate
a violéncia contra as mulheres, bem como nos
discursos e pronunciamentos parlamentares
relacionados a esse assunto, as deputadas e
senadoras tendem a ser mais atuantes que os
parlamentares homens. O entendimento das
diferentes motivacdes entre mulheres e homens
paralidar com a questdo no Congresso Nacional
pode ser constatado nas proposi¢des tedricas
que se apresentam a seguir.

E possivel compreender as motivagdes das
mulheres para aprimorarem as politicas publicas
em questdo por meio da analise de Meyer (2003).
Trata-se de um estudo sobre o posicionamento
de cada partido politico alemdo no Bundestag
(parlamento) em relagdo as politicas de estimulo
interno de participagao da mulher na politica e
na esfera publica e da atuacio das parlamentares
em textos legais relevantes para a constitui¢ao
dos direitos da mulher com maior equidade na
sociedade alema no periodo de 1949 a 2002 -
periodo anterior ao de Angela Merkel como
primeira-ministra daquele pais.
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Nesse contexto, as principais questdes abor-
dadas pela autora sdo:

a) O que os partidos politicos tém feito para
promover os direitos das mulheres em geral e
para promover as mulheres em cargos eletivos? e

b) O que as mulheres em cargos de lideranga
politica tém feito para promover a igualdade
entre os sexos, buscando refletir se as parlamen-
tares, desde o nascimento da Reptblica Federal
da Alemanha em 1949, influenciaram, ou nao,
os rumos da politica feminista.

Na dinimica da estruturagdo politica do
sistema alemdo, existe um papel importante
desempenhado pelos partidos e, por isso, sua
dindmica interna em relagdo ao estimulo para
a participacdo feminina impacta, de forma deci-
siva, a ocupagao de cadeiras na Cadmara Federal
por mulheres.

Nas informagdes apresentadas no texto de
Meyer (2003), nota-se uma maior permeabili-
dade das questdes vinculadas a regulacao das
questdes de equidade de género nos partidos
que apresentam plataformas mais progressistas,
como os conhecidos partidos de esquerda. Essa
questdo parece reproduzir-se da mesma forma
no Brasil atual - espera-se que partidos de es-
querda do Pais consigam manter suas filiadas
engajadas em maior quantidade e qualidade
(ALMEIDA, 2015; PINTO; SILVEIRA, 2018).

No Brasil em 2018, elegeram-se varias mu-
lheres vinculadas aos partidos de centro-direita
e direita, com tradi¢cdes mais liberais. Isso suscita
questdes como a participagdo das mulheres re-
presentantes desse espectro na disseminagdo e
na regulacdo das pautas de garantia de direitos
para as mulheres.

A analise de Meyer (2003) sobre o Bundestag
demonstra que a participagdo de parlamentares
mulheres foi importante, inclusive para dar es-
paco e reverberar posi¢des de grupos feministas
de fora do parlamento. Em alguns dos exemplos
relatados no caso alemdo, a posi¢do partidaria



mais conservadora era contrdria ao interesse
das mulheres e, mesmo assim, as parlamentares
ficaram contra a orientac¢do do seu partido e a
favor do texto.

Com base no estudo de Meyer (2003), por-
tanto, pode-se afirmar que é importante que os
partidos politicos tenham a¢des concretas para
estimular a participagdo politica das mulheres,
0 que contribui tanto para aumentar o nimero
de mulheres no parlamento, como para atrair
mulheres para os quadros partidarios. De acordo
com o argumento da autora, também fica claro
que as mulheres contribuiram muito, desde o
inicio da Republica Federal da Alemanha, para
a adogdo de leis que promovessem a igualdade
de género ou melhorassem direitos das mu-
lheres. Elas também introduziram no debate
parlamentar temas que, de acordo com as vi-
sOes estabelecidas sobre as relacdes de género,
normalmente pertenceriam a esfera privada e
levantaram questoes politicas feministas com
mais frequéncia em comparagao com os ho-
mens, intercedendo néo so por elas, mas também
por outros grupos normalmente & margem da
sociedade.

E preocupante, no entanto, a informacéo de
Meyer (2003) de que o interesse demonstrado
pelos partidos sobre os temas de equidade de
género seja maior no discurso da fase de cam-
panha politica do que efetivamente nas agdes
pos-eleigoes. Em que pese a preocupagdo su-
pracitada, os dados constatados no estudo de
caso apresentado na se¢do anterior demonstram
o0 protagonismo, no caso brasileiro, de deputa-
das federais e senadoras no processo legislativo
relacionado ao aprimoramento das politicas
publicas que visam ao combate da violéncia
contra as mulheres.

O mesmo engajamento ndo se observa na
atuacio de parlamentares do sexo masculino no
Congresso Nacional, situagdo que também pode
ser compreendida por meio dos argumentos

de Hohmann (2020), o qual tem o objetivo de
identificar as condi¢oes que afetam a atuagao de
homens na representacio de temas de interesse
das mulheres nos parlamentos. O autor apresenta
trés hipdteses contrastantes para compreender
a referida representagio:

a) a hipotese do que o autor denomina
“transbordamento positivo’, segundo o qual é
possivel que os homens passem a apoiar essas
questdes, agindo mais frequentemente em
defesa dos interesses das mulheres, a medida
que elas insiram as questdes de género na
agenda parlamentar;
b) no sentido contrério, a hipdtese que suge-
re a possibilidade de haver efeito de ameaga
de grupo, situagdo em que os parlamentares
homens se sentiriam ameagados pelo engaja-
mento das mulheres no processo legislativo
€, por essa razao, nao as apoiariam nos temas
de interesse delas, com receio de perderem
espago no parlamento; e
¢) a terceira hipdtese postula efeito de es-
pecializacio entre parlamentares mulheres e
homens; nesse contexto, a hipdtese considera
que, se mais mulheres entram no parlamento,
os parlamentares homens, por um lado, ndo
tendem a apresentar nenhum comportamen-
to hostil contra as parlamentares mulheres,
mas, por outro lado, deixam de se sentir
responsaveis por defender os interesses fe-
mininos no processo legislativo.

Ao também analisar o caso do parlamento
alemao, especificamente entre 1998 e 2013, foi
possivel a Hohmann (2020) validar a terceira
hipotese, relacionada a especializagdo da atuagdo
parlamentar com base nos interesses de género.
Com efeito, o autor afirma que os parlamentares
homens tendem a reduzir a intensidade de sua
atuacdo na defesa dos interesses das mulheres se
a propor¢ao de mulheres no parlamento for alta.

O estudo de caso apresentado neste artigo,
como demonstrado na se¢do anterior, apresenta
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dados que vdo em sentido diferente do que propée Hohmann (2020). Se,
para esse autor, na Alemanha a especializacdo ocorre a medida que aumenta
arepresenta¢do de género no parlamento, no Brasil essa especializagio se
desenvolve mesmo no contexto em que a representagdo ¢ baixa.

Considerando as trés hipdteses apresentadas por Héhmann (2020),
o caso brasileiro apresentaria mais proximidade com a segunda, de acor-
do com a qual os parlamentares homens se sentiriam ameagados pelo
engajamento das mulheres no processo legislativo e, por essa razdo, nio
as apoiariam ou as apoiariam pouco nos temas de interesse delas, com
receio de perderem espago no parlamento. No Congresso Nacional, a
representa¢do parlamentar feminina é baixa, mas seu engajamento ¢é
bastante expressivo no processo legislativo que visa aprimorar as politicas
publicas de combate a violéncia contra as mulheres.

As motivagdes para esse significativo engajamento, mesmo em contexto
de sub-representagdo, podem ser compreendidas por meio da analise de
Meyer (2003), segundo a qual parlamentares mulheres, apoiadas por outros
grupos de mulheres, tendem a potencializar sua atuagao nos processos
de formula¢io de politicas publicas de seu interesse. O caso brasileiro é
emblematico nesse sentido, com vérias medidas institucionais de combate
a violéncia contra as mulheres. No Congresso Nacional, destacam-se,
por exemplo, os trabalhos da Comissdao Permanente Mista de Combate
a Violéncia contra a Mulher (CMCVM), que tem por objetivo:

I - diagnosticar lacunas nas agdes e servigos da Seguridade Social e na
prestagdo de seguranga publica e juridica as mulheres vitimas de violéncia;

II - apresentar propostas para a consolidagdo da Politica Nacional de
Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres;

III - realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil;
IV - solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadéo;

V - promover o intercimbio com entidades internacionais com vistas
ao conhecimento de legislagoes, politicas e agdes pertinentes ao objeto
da Comissao (BRASIL, 2014).

Entre as relevantes medidas ja realizadas pela CMCVM, cita-se o
relatorio da Comissdo com processo de monitoramento e avaliacdo das
politicas de enfrentamento a violéncia contra as mulheres, apresentado
em margo de 2021 (BRASIL, 2021; COMISSAO..., 2021). O relatério
registra desafios a serem enfrentados nessa temdtica, como a) “o aumento
do alcance das politicas publicas”, b) “os modelos de interven¢ao que
devem considerar a diversidade e a realidade das mulheres”, ¢) “a opera-
cionalizagdo dos modelos que devem considerar questdes federativas e
de funcionamento dos diferentes subsistemas de politicas pablicas” e d)
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“o0 necessario aprimoramento dos dados refe-
rentes as violéncias contra mulheres em todo o
pais, para subsidiar as decisdes relacionadas as
politicas publicas de enfrentamento a violéncia”
(BRASIL, 2021; COMISSAO..., 2021).

No ambito especifico do Senado Federal,
citem-se os trabalhos da Procuradoria Especial
da Mulher, que tem atuado desde 2013 com o
objetivo de debater sobre questdes de género e
de construir uma sociedade em que mulheres
e homens tenham os mesmos direitos. A pauta
da Procuradoria relaciona-se a incentivos para
a “participa¢do feminina na politica, visando
equalizar a representagao de género nos espagos
de decisdo do pais”; sua missdo é “zelar, fiscalizar,
controlar e incentivar os direitos da mulher,
criando mecanismos de empoderamento, es-
pecialmente em situa¢des de desigualdade de
género” (PROCURADORIA..., 2013).

Ressalte-se também o trabalho do Comité
Permanente pela Promocéo da Igualdade de
Género e Raga do Senado Federal. Estabelecido
pela Portaria da Diretoria-Geral n®2511, de 2015,
o Comité é mais um instrumento adotado pelo
Senado Federal para a promogao da igualdade de
género e raca. Entre as suas atribui¢des, citam-se
as de a) “acompanhar um calendario de agdes
e atividades promovidas pela Administragao
do Senado dirigidas aos servidores, [de modo
a] tornar o clima organizacional mais igualita-
rio”, e b) “promover a troca de informagoes e
conhecimentos orientados pela promog¢io da
isonomia de direitos entre homens e mulheres,
dentro e fora das organizagdes” (BRASIL, 2015).

Na perspectiva especifica do combate a vio-
léncia contra as mulheres, o Comité tem promo-
vido campanhas que alertam a populagio para o
problema, a exemplo dos 16 dias de ativismo pelo
fim da violéncia contra as mulheres no mundo,
que teve inicio no Brasil em 20/11/2020, Dia da
Consciéncia Negra. O objetivo desse ativismo é
compartilhar atividades, conhecimento e ino-

vagOes de maneira a prevenir e eliminar os atos
violentos contra mulheres e meninas em todo o
mundo, alertando sobre o problema do machis-
mo estrutural e das desigualdades sociais entre
homens e mulheres que provocam agressoes e
assassinatos contra a populagdo feminina.

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre
destacar que a vanguarda do Congresso Nacional
e, mais especificamente, do Senado Federal na
promogao de estratégias de equidade de género
e raga por meio das instdncias mencionadas tem
proporcionado estimulo para que outras insti-
tuigdes dos trés Poderes da Republica Federativa
do Brasil também participem dessas estratégias.
Nesse contexto, registre-se o recente lancamento
da Rede Equidade, “um programa de cooperagdo
técnica para a implementacdo de agdes conjuntas
que buscam a Inclusio e Diversidade, com foco
em género e raga, para o alcance da igualdade
social’, do qual ja participam as seguintes ins-
tituicoes (LANCAMENTO..., 2022):

a) Senado Federal;

b) Céamara dos Deputados;

¢) Companhia de Pesquisa de Recursos

Minerais;

d) Conselho Nacional de Justica;

e) Conselho Nacional do Ministério Publico;

f) Ministério de Minas e Energia;

g) Ministério Pablico do Trabalho;

h) Superior Tribunal de Justiga;

i) Tribunal de Contas da Unido; e

j) Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e

dos Territdrios.

5 Consideracoes finais

O processo legislativo de elaboragao ou apri-
moramento de politicas ptblicas é complexo,
influenciado tanto por cren¢as que abrangem
valores e concepgdes causais distintos a respeito
dos desafios oriundos das relagdes politicas,
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como por resisténcias de diferentes perfis, as
quais podem ser superadas por meio de estraté-
gias como negociagdo de acordos, choques in-
ternos aos subsistemas politicos ou mesmo pelo
aprendizado das consequéncias das politicas
publicas executadas. As resisténcias em questao
podem ter maior ou menor complexidade, a
depender do problema que se pretende superar.

A questao da violéncia contra as mulheres,
como demonstrado, é problema estrutural em
varios paises do mundo. No Brasil, o problema
¢ crescente, nao obstante os avangos propor-
cionados por meio de diplomas normativos
como a Lei Maria da Penha, que contribuiu para
promover o trabalho articulado entre governo
e sociedade na identificagdo da violéncia contra
o género feminino como crime, aumentando o
interesse publico em tema que se restringia ao
ambito familiar e, muitas vezes, ndo era vin-
culado a ato ilicito.

A desigualdade de género que impulsiona a
violéncia contra as mulheres também é percebi-
da em uma das instancias mais estratégicas para
promover a sua supera¢do. Em parlamentos
de todo o mundo, com exce¢des, as mulheres
ainda sdo sub-representadas, refletindo culturas
politicas que apresentam desafios a participagdo
democritica no exercicio do poder, tais como
a distancia do poder, a masculinidade ou a
dinidmica individualismo versus coletivismo,
no conceito de Hofstede (1991).

A realidade brasileira é uma das que apre-
sentam as maiores sub-representagdes parla-
mentares de género, com as mulheres ocupando
em torno de 15% das cadeiras, seja na Camara
dos Deputados, seja no Senado Federal. A des-
peito dessa baixa representacdo, o estudo de
caso realizado demonstrou que senadoras e
deputadas apresentam alto engajamento em ati-
vidades do processo legislativo relacionadas as
politicas ptblicas de combate a violéncia contra
as mulheres, sendo, em muitas oportunidades,
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a maioria absoluta das responsaveis por essas
atividades, como demonstrado nos exemplos
das relatorias dos projetos de lei e projetos de
lei complementar com esse objetivo protoco-
lados ao longo dos trés primeiros anos da 56*
Legislatura (2019 a 2021) nas duas casas do
Congresso Nacional, nas autorias desses pro-
jetos que tramitam no Senado Federal ou nos
discursos e pronunciamentos parlamentares
da Camara dos Deputados entre 2019 e 2021.

O protagonismo das legisladoras do Brasil
pode ser compreendido tanto pelos estimulos
partidarios propostos por Meyer (2003) como
pela articulagéo institucional parlamentar e
extraparlamentar nas estratégias de promogao
da equidade de género em todo o Pais. Sdo
exemplos dessa articulagdo os trabalhos da
Comissdo Permanente Mista de Combate a
Violéncia contra a Mulher, da Procuradoria
Especial da Mulher e do Comité Permanente
pela Promogao da Igualdade de Género e Raga,
esses dois ultimos do Senado Federal, bem
como da Rede Equidade, com a participa¢ao
de dérgaos dos trés Poderes da Republica.

Se Hohmann (2020) propde a hipotese de
“transbordamento positivo” em perspectiva
parlamentar — considerando a possibilidade
segundo a qual, a medida que as mulheres co-
locam as questdes de género na agenda parla-
mentar, os homens passariam a apoiar essas
questdes, agindo mais frequentemente em
defesa dos interesses das mulheres —, também
é possivel formular essa hipotese em perspec-
tiva extraparlamentar, com base no exemplo
brasileiro, considerando que as estratégias de
equidade realizadas por servidoras e servido-
res publicos sem mandato eletivo ou mesmo
por integrantes da sociedade civil organizada
podem impulsionar a atua¢do das maiorias
sub-representadas nos parlamentos. O teste
dessa hipdtese pode ser realizado em estudos
futuros.
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Resumo: O artigo apresenta e compara padrdes atuais de desigualdade
de renda e riqueza em diversas nagdes e regides do mundo, com énfase
na trajetoria recente da concentragdo de renda no Brasil. Examina-se
em seguida a relagdo entre desigualdade econdmica, mobilidade social
e produtividade laboral. Em sua parte final, o estudo identifica como as
financas publicas contemporaneas podem mitigar o grau de desigualdade
verificado nas rendas do mercado, o que é dificultado pela cronica recusa
da politica tributdria brasileira a concretizar principios constitucionais e
contribuir efetivamente para a reduc¢do da forte concentracio de renda
e riqueza que caracteriza o Pais. Metodologicamente, o artigo vale-se da
revisdo de literatura economica e juridica, especialmente dos trabalhos de
Thomas Piketty e sua equipe de pesquisa, bem como de estatisticas e estudos
de organizag¢des internacionais como o Fundo Monetario Internacional, o
Banco Mundial e a Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe.

Palavras-chave: desigualdade; concentragio de renda; mobilidade social;

politica tributéria; Brasil.

Income and wealth concentration and social mobility: the
lasting refusal of Brazilian tax policy to reduce inequality

Abstract: The article first presents and compares current national and
regional patterns of income and wealth inequality, putting emphasis in
the recent trajectory of income concentration in Brazil. The article then
examines the relation between economic inequality, social mobility, and
labor productivity. Finally, the article identifies how public finance can
mitigate the levels of market income inequality, a task which is hampered
by Brazilian tax policy’s enduring refusal to concretize constitutional
principles and contribute effectively to the reduction of the high national
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levels of income and wealth concentration. Methodologically, the article
draws on economic and legal literature review, especially the works of
Thomas Piketty and his research team, as well as statistics and studies from
international organizations like International Monetary Fund, World Bank
and Economic Commission for Latin America and the Caribbean.

Keywords: inequality; income concentration; social mobility; tax policy;
Brazil.

1 Introducao

O primeiro objetivo do presente estudo é o de explicitar de modo docu-
mentado e rigoroso o nivel atual de desigualdade de renda e de riqueza no
Brasil, examinando sua trajetoria recente e comparando-o com os padroes
encontrados em outras nagdes e regides do mundo. O segundo objetivo
¢ investigar a relacdo entre desigualdade econdmica, mobilidade social e
aumento da produtividade laboral, de modo a avaliar a hipétese segundo
a qual uma maior desigualdade social poderia até certo ponto impelir os
individuos a uma maior produtividade laboral e despertar uma mais intensa
mobilidade social. A terceira parte do estudo indaga como as finangas pu-
blicas podem atuar (pelo lado dos gastos e dos ingressos) na mitigacao da
alta desigualdade com que o mercado, em todas as partes do mundo sem
excecdo, distribui a renda total entre os estratos sociais. A tltima se¢do do
artigo identifica as caracteristicas das finangas ptblicas brasileiras em seus
efeitos de reprodugio ou mitigagdo de desigualdades, com o fim de verificar
a hipotese de uma persistente recusa a distribuir as cargas fiscais confor-
me as diretrizes substantivas que emanam da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB).

Metodologicamente, o artigo vale-se da revisdo de literatura econdmica
e juridica, especialmente dos trabalhos de Thomas Piketty e sua equipe de
pesquisa, bem como de estatisticas e estudos de organizagdes internacio-
nais como o Fundo Monetario Internacional (FMI), o Banco Mundial e a
Comissdo Economica para a América Latina e o Caribe (Cepal).

2 Desigualdade e concentracao de renda

Tradicionalmente, o grau de desigualdade na distribuicdo de renda entre
a populacio de um pais tem sido medido pelo indice de Gini - medida de
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dispersio relativa que varia de 0 a 1 em que o valor 0 corresponde a situacdo
em que todos os individuos recebem a mesma renda e o valor 1 corres-
ponde a situagao em que toda a renda é apropriada por um s¢6 individuo
(HOFFMANN; BOTASSIO; JESUS, 2019, p. 39).

Verificando os indices de Gini nacionais calculados pelo Banco Mundial,
constata-se que hé vérias décadas a Africa subsaariana e central retine os
paises com maior concentragiao de renda no mundo, compondo também
essa lista de campedes da desigualdade varios paises latino-americanos,
entre eles, em primeiro lugar, o Brasil. Levando em conta as estimativas
nacionais mais recentes do Banco Mundial, entre os 40 paises com mais
alto indice de Gini (portanto, com maior concentragdo de renda), 22 sdo
da Africa central/subsaariana e 18 sdo da América Latina (GINT..., c2022).
A Africa do Sul tem o maior indice de Gini entre os paises africanos' e o
Brasil tem o maior indice de Gini entre os paises latino-americanos, sendo
também o oitavo mais alto do mundo’.

Nao é mera coincidéncia que as duas zonas do mundo com maior e
mais renitente desigualdade socioecondmica e concentragdo de renda
sejam justamente aquelas situadas no epicentro do historicamente longo
processo de coloniza¢do da América mediante massiva escravizagao de
africanos e indigenas.

Na lista decrescente de paises com maior indice de Gini calculado pelo
Banco Mundial, nagdes fora da Africa e da América Latina somente apare-
cem a partir da posi¢do n° 47; entre os paises com menores indices de Gini
(abaixo de 0,30), quase todos sdo europeus, localizados em sua majoria no
norte da Europa ou em sua parte ocidental (GINI..., c2022). Os EUA estdo
entre os primeiros paises fora do eixo Africa-América Latina a figurar na
lista de maiores indices de Gini, ostentando uma crescente concentracio
de renda a partir dos anos 1980’ e sendo ha muitas décadas o pais indus-
trializado de renda alta com maior grau de desigualdade de renda e riqueza
(PIKETTY, 2014, p. 242; NACIONES UNIDAS, 2020, p. 29).

Relativamente a trajetoria da concentragdo de renda no Brasil medida
pelo indice de Gini calculado pelo Banco Mundial nos ultimos 40 anos,

'O indice de Gini da Africa do Sul é 0,63, de acordo com o célculo mais recente (2014)
do Banco Mundial para esse pais (GINI..., c2022).

20 indice de Gini do Brasil é 0,534, de acordo com o calculo mais recente (2019) do
Banco Mundial. O Suriname aparece nos levantamentos do Banco Mundial com um indice
de Gini mais alto (0,576) que o do Brasil, mas esse valor corresponde a uma estimativa para
oanode 1999 (GINLI..., c2022). Como na base de dados World Inequality Database ([20227])
os levantamentos mais recentes indicam um processo de desconcentragio de renda no
Suriname, e como nos levantamentos anuais a partir de 2013 a concentragao de renda no
Brasil é marcadamente superior a do Suriname, estamos considerando, no presente estudo,
que o Brasil é atualmente o pais americano com maior indice de Gini.

*Em 1979, o indice de Gini dos EUA era 0,345. O indice subiu para 0,404 em 1993 e
0,414 em 2006, mesmo indice de 2018. Levantamento do autor a partir da base de dados
on-line do Banco Mundial (GINI..., c2022).
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observam-se trés periodos. A concentragdo de
renda cresce fortemente na década de 1980 e chega
ao seu dpice em 1989; decresce a partir da década
de 1990, com mais intensidade do inicio dos anos
2000 até 2015, quando atinge seu menor valor;
volta a crescer a partir de 2015, estando em 2019
no mesmo patamar em que estava em 2009".

O indice de Gini apresenta duas deficiéncias
como ferramenta destinada a captar e demonstrar
o fendbmeno da concentra¢do de renda. Por um
lado, sua metodologia de calculo é mais sensivel
as redistribui¢cdes que ocorrem na parte central
da distribui¢o, nao sendo capaz de medir com
detalhe as variacdes especificas quanto a parcela
da renda concentrada no topo da distribuigao (DE
ROSA; FLORES; MORGAN, 2020). Contudo, o
principal problema ¢ a maneira abstrata e pouco
expressiva como o indice de Gini apresenta o fend-
meno da concentragdo de renda em determinada
populagdo. Afirmar que o grau de concentragéo
de renda no Brasil é atualmente de 0,534 numa
escala de 0 a 1 é muito menos esclarecedor e re-
velador que afirmar que a concentragao de ren-
da no Pais significa concretamente que o 1% da
populagdo com maiores rendimentos concentra
31% da renda, os 10% da populagao com maiores
rendimentos concentram 59,3% da renda e 0s 50%
da populagio com menores rendimentos acessam
somente 9,8% da renda nacional (WORLD...,
[2022?)).

Ao longo dos tltimos dez anos, 0 economista
francés Thomas Piketty e uma numerosa equipe
de pesquisadores ligados a varias instituigdes de
ensino superior e de fomento publico e privado
em todo o mundo tém desenvolvido e aplicado
uma metodologia estatistica inovadora para captar

40 indice de Gini no Brasil em 1989 (0,633) foi o 4°
maior indice ja apurado pelo Banco Mundial em toda sua
série histérica, superando o da Africa do Sul aferido em
1993 (0,593) e também o maior indice de Gini na atua-
lidade, o indice da Africa do Sul aferido em 2014 (0,63).
Levantamento do autor a partir da base de dados on-line
do Banco Mundial (GINTI..., c2022).
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com mais acurdcia e apresentar com mais realismo
e expressividade comunicativa o fendmeno da
concentragio de renda e de riqueza nos paises e
regides do globo. Uma das principais inovagdes
dessa metodologia é dar mais peso a distribuigdo
de renda revelada nas declara¢des do imposto
sobre a renda, que fornecem um quadro bem mais
realista que o estampado nas pesquisas domicilia-
res sobre a renda das familias, especialmente com
relagdo ao real rendimento dos decis e percentis
superiores da distribui¢do (DE ROSA; FLORES;
MORGAN, 2020). Valendo-nos das estatisticas
desenvolvidas por esse grupo internacional de
pesquisa, disponiveis on-line no banco de dados
World Inequality Database ([20227]), avaliaremos
nos paragrafos seguintes como o Brasil se situa
globalmente em termos de distribuigdo de renda.

Quando utilizamos o marcador “parcela da
renda nacional apropriada pelo 1% do topo da
distribui¢ao’, verificamos que a América Latinaea
Africa subsaariana sio as duas regiées do mundo
com os paises de maior concentragio de renda’.
Na América Latina, os campedes de desigualdade
e concentrac¢do de renda pelo 1% mais rico sdo
Brasil (31%), Peru (29,6%), México (28,7%) e
Chile (28,1%). Na Africa subsaariana, as maiores
concentragdes estdo em Mogambique (31,1%),
Angola (26%) e Zambia (23,2%) (ROBILLIARD,
2020).

O quadro néo se modifica substancialmen-
te quando o marcador passa a ser a “parcela da
renda nacional apropriada pelos 10% do topo
da distribui¢io” Africa subsaariana e América
Latina continuam a ter as maiores concentra-
¢oes de renda do globo, com a diferenca de que
a Africa do Sul assume o posto de pais mais
desigual da Africa e do mundo, com 65,4% da
renda apropriada pelos 10% mais ricos, segui-
da por Mogambique (64,6%), Namibia (64,2%),
Zambia (61,7%) e Angola (58%). Na América

>Todos os resultados sio relativos ao ano-base 2019.



Latina, Chile (60,4%), Brasil (59,3%), México
(58,6%) e Peru (56,6%) continuam na linha de
frente da desigualdade social. Usando o marcador
de apropriagao da renda pelos 10% mais ricos da
populagdo, a India (57,1%) e os paises produtores
de petrdleo no golfo pérsico (Emirados Arabes
Unidos (56,7%), Oma (54,4%), Arabia Saudita
(54%) e Iraque (53,8%)) apresentam niveis de
concentra¢do de renda similares aos dos paises
mais desiguais da Africa subsaariana e América
Latina (WORLD..., [2022?]).

A contrapartida da alta concentragdo da ren-
da nos estratos superiores da distribui¢do é que
a parcela apropriada pelos 50% mais pobres é
relativamente muito pequena. Por isso ndo causa
surpresa que, em todo o mundo, a Africa sub-
saariana e a América Latina sejam as regides em
que o0s 50% mais pobres da populagdo recebam
amenor quota da renda nacional. Quanto a esse
estrato da populagdo, sua renda relativa nos paises
latino-americanos mais desiguais ¢ muito baixa
(México: 8,5%, Peru: 9,4%, Brasil: 9,8%, Chile:
10%), mas ainda ligeiramente superior aquela
verificada nos paises africanos mais desiguais
(Africa do Sul: 5,8%, Namibia: 6,6%, Zambia:
7%, Mogambique: 8,3%) (WORLD..., [20227?]).

Uma diferenga importante entre a Africa sub-
saariana e a América Latina é que naquela regido
da Africa a alta desigualdade est4 presente sem ex-
ce¢do em todos os paises, a0 passo que na Ameérica
Latina hd alguns poucos paises com muito menos
concentragdo de renda que seus vizinhos. Tal é o
caso, na América do Sul, de Argentina e Uruguai
(ambos com uma distribui¢do de renda similar a
do Canadd) e, na América Central, de El Salvador
(com uma distribui¢do de renda similar a dos
EUA ) (WORLD..., [20227]).

Relativamente a trajetoria da desigualdade de
renda no Brasil, os nimeros do World Inequality
Database ([2022?]) indicam sensivel aumento da
concentracao de renda a partir de 2015-2016.
Entre 2001 (primeiro ano da série) e 2015/2016,

ocorreu um ligeiro aumento da parcela apropriada
pelo decil superior da distribuico e, entre os 90
percentis inferiores, ocorreu um ligeiro aumento
da parcela dos 50% inferiores em relagdo a parcela
apropriada pela coorte que vai do percentil 50 ao
percentil 90 da distribuicaio (MORGAN, 2017).

Seja pelas lentes tradicionais do indice de Gini
calculado pelo Banco Mundial, seja pela 6ptica
da mais recente metodologia do World Inequality
Database, chega-se a duas claras conclusoes: a) o
Brasil apresenta atualmente os maiores indices de
concentragdo de renda na América Latina e em
todo o mundo e b) o grau de concentra¢io da
renda aumentou desde 2015. A diferenca entre
as duas Opticas é que, enquanto o indice de Gini
calculado pelo Banco Mundial (GINTI..., c2022)
(que néo leva em conta os dados das declaragoes
do imposto sobre a renda dos individuos) apresen-
tou uma trajetéria declinante entre 1990 e 2015,
aandlise do World Inequality Database ([20227]),
que inclui em seus dados as estatisticas tributarias,
nega que tenha havido tal diminui¢do na con-
centragio de renda entre 2001 e 2015, indicando
ter havido nesse periodo um aumento da renda
relativa apropriada pelo decil superior da distri-
buigao. O que ocorreu entre 2001 e 2015, segundo
a andlise do World Inequality Database, foi uma
pequena redistribuigdo entre os 90% inferiores
da distribui¢do, com aumento relativo da parcela
dos 50% inferiores em detrimento da parcela que
vai do percentil 50 ao percentil 90 da distribui-
¢do (MORGAN, 2017; MEDEIROS; SOUZA;
CASTRO, 2015). Em suma: diminui-se a pobreza,
mas nao (ou muito pouco) a desigualdade.

3 Desigualdade e
concentragao de riqueza

Por toda parte, a concentragao de riqueza
¢ bem maior do que a concentragdo de renda
(PIKETTY, 2014, p. 239). Num pais extremamente
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desigual como a Africa do Sul, a parcela da renda
total apropriada pelo decil superior da distribui-
¢do ¢ de 65,4%, enquanto a parcela da riqueza
total apropriada pelo decil superior da distribui-
¢d0 é muito maior, de 85,6%. Num pais bem mais
igualitdrio como a Franga, a parcela da renda total
apropriada pelo decil superior da distribui¢éo é
de 32,2% (a média europeia atual é de 35,7%),
enquanto a parcela da riqueza total apropriada
pelo decil superior da distribuigao chega a 55,3%
(WORLD..., [2022?)).

Valendo-nos do World Inequality Database
([20222]), podemos verificar que a Africa do Sul,
além de ser o pais de renda mais concentrada, é
também o com maior concentragdo de riqueza,
tanto no 1% (54,7%) como nos 10% do topo da
distribui¢do (85,6%). Quanto aos 50% da base
da distribui¢io na Africa do Sul, sua riqueza é
negativa em 2,5% da riqueza total; ou seja, esse
segmento populacional tem mais dividas e obri-
gacdes que recursos proprios.

Numa escala decrescente de apropriacdo da
riqueza total pelos 10% do topo da distribuicao
em algumas poténcias mundiais e regionais,
a Africa do Sul (85,6%) é seguida pela Russia
(71,3%), EUA (70,7%), China (67,4%), India
(62,8%), Franca (55,3%) e Reino Unido (51,9%).
Entre os paises componentes da Organisation
for Economic Co-operation and Development
(OECD) (2018a, p. 3), é de 50% a média da con-
centracdo de riqueza no decil superior da distri-
buicio, sendo que os 40% da base da distribui¢do
se apropriam de apenas 3% da riqueza total.

Chama a atengdo o qudo diminuta é, em toda
parte, a parcela de riqueza apropriada pelo 50%
da base da distribuigdo: negativa na Africa do Sul,
ndo passa de 1,5% da riqueza total nos EUA, 3,5%
na Russia e 6,3% na Franga (WORLD.. ., [20227]).
Por esses niimeros, percebe-se que, para os 50%
da base da distribuicdo da riqueza, o capitalismo
pode ser o reino do consumo (que o crédito e o
marketing massivo e onipresente transformam
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em consumismo), mas muito dificilmente é o
reino da propriedade (a néo ser a propriedade
de bens pessoais e de bens de consumo, que nao
sdo algo especifico do capitalismo).

Também quanto a concentragdo da riqueza,
arealidade brasileira aproxima-se notavelmente
daquela da Africa do Sul e supera em muito o
grau de concentragao verificado inclusive em
outras nagdes extremamente desiguais, como os
EUA e aRassia. De acordo com levantamento da
Oxfam Brasil (2017, p. 30-32), o 1% mais rico
da populagdo brasileira se apropria de 47,9%, e
0s 10% mais ricos concentram 74,2% da rique-
za total, cabendo aos 50% mais pobres apenas
3,1% da riqueza nacional. Num dado chocante,
o levantamento da Oxfam Brasil informa, com
base em levantamento de 2016 do banco Crédit
Suisse, que os seis brasileiros mais ricos do Pais
detinham a mesma soma de riqueza da metade
mais pobre da populagio.

Outro indicador recente confirma o grau su-
perlativo da concentragio de riqueza no Brasil.
No meio rural, a concentragio de imensas pro-
priedades no topo da distribui¢éo avangou entre
2006 e 2017, datas dos ultimos censos agrope-
cudrios com resultados definitivos ja publicados
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) (2019, p. 65-66). Em 2017, os latifiindios
com mais de 1.000 hectares, que representam
somente 1% das propriedades, agambarcavam
nada menos do que 47,58% do territério ocupado

pelas areas rurais.

4 Desigualdade, mobilidade
social e produtividade econémica

Nas se¢des anteriores, comprovou-se que a
concentrac¢do de renda e de riqueza no Brasil, que
tem aumentado desde 2015, apresenta os niveis
mais elevados de todo o mundo, colocando-o
na vanguarda da desigualdade socioeconomica



contemporénea, juntamente com alguns paises
da Africa subsaariana e da América Latina.

Na presente se¢do, pretendemos responder
as seguintes questoes: haveria alguma dimenséo
coletiva positiva num maior grau de desigual-
dade econdmica entre os individuos? Acaso um
grau mais acentuado de desigualdade social, com
menos politicas publicas assistenciais e redistri-
butivas, poderia impelir os individuos a uma
maior produtividade laboral e despertar uma
mais intensa mobilidade social?

Iniciemos pela questdo da produtividade labo-
ral. Ao contrdrio do que as indagagdes sugerem,
um grau maior de desigualdade socioecondmica
e concentrag¢do de renda ndo esta relacionado a
maiores taxas de produtividade laboral. Os EUA,
por exemplo, experimentam desde 1990 uma
crescente desigualdade socioecondmica, mas a
taxa de crescimento da produtividade laboral tem
caido significativamente nas tltimas décadas. No
caso da América Latina e do Caribe, a taxa de
crescimento da produtividade laboral foi a menor
do mundo nos ultimos 20 anos® - e no periodo
2010-2019, em que a desigualdade aumentou, a
taxa de crescimento da produtividade foi menor
que a da década anterior (2000-2009), quan-
do vérios paises conseguiram reduzir de algum
modo a pobreza e até mesmo a desigualdade
(NACIONES UNIDAS, 2020, p. 27).

A OECD conduziu em 2018 amplo estudo
empirico envolvendo as economias dos paises
membros e ndo membros da organizagdo, com
o0 objetivo de compreender melhor o nexo entre
equidade social, politicas sociais inclusivas e pro-
dutividade economica. O estudo demonstra que
nas ultimas décadas - em que a financeirizagio,
a digitalizacdo da economia e a desigualdade
aumentaram significativamente nas nagdes de

renda alta — 0 aumento da produtividade econ6-

¢Juntamente com a regido do Oriente Médio e do norte
da Africa.

mica foi seriamente comprometido, o que torna
manifesto o erro do raciocinio de que os avangos
tecnoldgicos, aliados a desregulacdo das relagoes
laborais, levam tendencialmente a um grau maior
de produtividade econdmica (ORGANISATION
FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT, 2018b, p. 13). A realidade
indica que maiores taxas de concentragao de
renda estdo quase sempre relacionadas a fortes
desigualdades no acesso a novas tecnologias,
educagdo, satde e empregos de qualidade, o que
resulta em menos pessoas da base da distribui-
¢do de renda investindo no desenvolvimento
de (novas) habilidades e competéncias, o que
conduz a perdas ou estagnagdes de produtivida-
de. E o caso do Brasil, onde uma das facetas da
fortissima concentragdo de renda é o fato de, no
inicio da terceira década do século XXI, mais da
metade da populagdo adulta (25 anos ou mais)
ndo ter completado o ensino médio, sendo que
amaior taxa de popula¢do adulta sem completar
o ensino médio (60%) estd exatamente na regiao
com maior indice de Gini (a regido Nordeste)
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA, 2020, p. 3).

A conclusio basica desse estudo da OECD
¢ que, para ser exitosa, a busca de maior pro-
dutividade econémica deve necessariamente
incluir politicas publicas de inclusio social e
redugdo de desigualdades (ORGANISATION
FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT, 2018b, p. 124), 0o mesmo diag-
nostico explicitado no ambicioso plano econo-
mico enviado em 2021 pelo presidente Joe Biden
ao Congresso norte-americano com o objetivo de
aumentar os ganhos de produtividade e a qua-
lidade da infraestrutura logistica da economia
estadunidense, que atualmente figura somente
na 13* posicdo entre as economias nacionais com
infraestruturas mais avangadas (FACT..., 2021).

As mesmas conclusdes da OECD chegou a
Cepal, no estudo A ineficiéncia da desigualdade,
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que identifica a alta concentrac¢ao de renda e
riqueza como uma barreira ao aumento da
produtividade, na medida em que esta ligada a
persistentes desigualdades em termos de acesso
a educagio, saude, internet e novas tecnologias,
reduzindo as capacidades e oportunidades e
comprometendo a inovagdo e aumentos de
produtividade. Com dados chocantes sobre
como o acesso a educagdo e a saude sio forte-
mente condicionados, na América Latina e no
Caribe, pelo nivel de rendimentos das familias,
o estudo demonstra que essa realidade leva
necessariamente a uma insuficiente acumu-
lagdo educacional da populacéo ativa, restrin-
gindo a disseminagdo de novas capacidades e
criando uma forte brecha entre a renda efetiva
dos domicilios e a renda potencial, ou seja, a
que poderia ser gerada se o acesso a saude e
ao conhecimento fosse, de fato, generalizado
(NACOES UNIDAS, 2018, p. 23-27).

Uma desigualdade maior levaria a mais
mobilidade social? Na verdade, abundam
evidéncias e estudos especificos no sentido
de que mais concentracdo de renda e desi-
gualdade provocam menos mobilidade social.
Estudos recentes de organizagdes internacio-
nais dedicaram-se a investigar em que medida
as oportunidades de um individuo ascender
socialmente - seja durante a prépria vida, seja
na passagem de uma geracgdo familiar a outra —
dependem da condi¢do socioecondémica dos
seus ascendentes e do grau de concentragdo de
renda no pais em que vivem (ORGANISATION
FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT, 2018a; NARAYAN; VAN
DER WEIDE; COJOCARU; LAKNER;
REDAELLI; MAHLER; RAMASUBBAIAH;
THEWISSEN, 2018; DAUDE; ROBANO,
2015). As conclusdes dos estudos coincidem
em que, nas tltimas décadas, o maior grau de
concentragao de renda inclusive nos paises de
renda alta diminuiu as perspectivas de mobi-
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lidade social, de modo que, cada vez mais, as
chances de uma geragido ascender socialmente
dependem fortemente do volume de rendi-
mentos e da posi¢ao social relativa da geragao
anterior. O processo de concentragio de renda
faz com que tanto o piso quanto o topo da
distribui¢do de renda e riqueza se tornem cada
vez mais pegajosos, e dificultam tanto a mobi-
lidade social ascendente dos que estdo na base,
quanto a mobilidade social descendente dos
que estdo no topo, perpetuando uma sociedade
de privilégios, mesmo que ndo assumidos ou
explicitados. Isso desgasta paulatinamente a
legitimidade do poder politico e seus retdri-
cos apelos a uma suposta meritocracia e abre
caminho para concepg¢des e correntes politicas
autoritarias, intolerantes e extremistas.
Mesmo no ambito dos paises de renda
alta da OECD, filhos de pais que ndo com-
pletaram o ensino secundario tém somente
15% de chances de chegar a universidade
(ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-
OPERATION AND DEVELOPMENT, 2018a,
p. 13); no outro extremo, 70% dos filhos de
pais com posi¢des gerenciais nos EUA acabam
ocupando fun¢des gerenciais da mesma natu-
reza (ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT,
2018a, p. 186). A OECD calculou que a per-
sisténcia da desigualdade mediante a correia
de transmissdo do acesso principalmente a
educagdo e a satde faz com que, mesmo em
paises igualitdrios como os da Escandinavia,
filhos de pais que ocupam os decis inferiores da
distribuicdo de renda tardem aproximadamen-
te quatro geragdes para se aproximar da parte
central da distribui¢do; em contrapartida, em
paises com alta concentragdo de renda como
Brasil, Africa do Sul e Coldmbia, esse periodo
tende a ser de 9 geracdes (ORGANISATION
FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT, 2018a, p. 26).



Ao relacionar explicitamente o indice de Gini de diversos paises com
o coeficiente de elasticidade intergeracional da renda, um estudo do FMI
detectou que uma curva de correlagdo entre um aumento no valor do
indice de Gini e um aumento no valor daquele coeficiente, que mede
o grau em que a varia¢do de rendimentos de uma geragdo, depende do
background de rendimentos da gera¢do anterior (INTERNATIONAL
MONETARY FUND, 2017, p. 43).

5 0 impacto das finangas publicas sobre

a concentracao de renda e riqueza: padroes
internacionais e a persistente recusa da politica
tributaria brasileira a reduzir a desigualdade

As medidas de desigualdade e concentragdo de renda apresentadas
nas se¢des anteriores referem-se ao que os economistas chamam de
renda primdria ou renda de mercado, que nao considera os efeitos das
finangas publicas. As finangas publicas impactam a concentragdo da
renda pessoal em quatro dimensdes: pelo lado dos gastos publicos, as
transferéncias monetarias (beneficios assistenciais e previdencidrios)
e ndo monetdarias (servicos publicos de saide e educac¢io) alteram a
distribui¢do de renda oriunda dos rendimentos do mercado; pelo lado
das receitas publicas, os tributos diretos (incidentes sobre a renda e
o patrimoénio) e indiretos (incidente sobre a venda de mercadorias e
servi¢os) também modificam a distribui¢ao da renda pessoal (KEELEY,
2015, p. 98).

Nos paises industrializados de renda alta, em que a concentra-
¢ao da renda primdria é bem menos pronunciada que a verificada
nos paises latino-americanos, as finangas publicas logram reduzir em
aproximadamente um tergo a desigualdade da distribui¢do da renda
primaria. Em termos absolutos, o indice de Gini da renda primaria é
reduzido nesses paises, em média, em 0,18 pontos. J4 no caso dos paises
latino-americanos, as finangas publicas reduzem muito menos a alta
desigualdade da renda primaria INTERNATIONAL MONETARY
FUND, 2017, p. 7).

O efeito das transferéncias governamentais monetarias e ndo mo-
netarias é bastante desconcentrador da renda em ambos os tipos de
paises; a diferenca marcante estd no ambito da tributagéo. Nos paises de
renda alta, prepondera a tributacdo direta progressiva sobre a tributagdo
indireta e o efeito final é uma reducéo da desigualdade — ainda que uma
reducdo discreta e declinante nas tltimas décadas (ATKINSON, 2015).
Diferentemente, nos paises latino-americanos, a tributagao direta é pouco
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progressiva, atinge parcela pequena da populagio e arrecada valores bem
inferiores aos arrecadados pela vultosa tributacao indireta, cujos efeitos
regressivos anulam os timidos efeitos progressivos da tributagao direta.

No Brasil, estudos economicos elaborados com base na analise das
pesquisas de orcamentos familiares revelam que o impacto das finangas
publicas sobre a desigualdade da distribuigdo pessoal da renda priméria
desdobra-se em quatro campos. No campo das transferéncias publicas
nao monetdrias, o efeito é progressivo e desconcentrador (mais acentuado
nos gastos com educac¢do do que com saude), especialmente a partir da
segunda metade da década iniciada em 2000 (SILVEIRA; PASSOS, 2017,
p. 474-480). No campo da assisténcia e previdéncia social, o efeito liquido
também ¢é desconcentrador (reduzindo o indice de Gini da renda primaria
em 11%), sendo que transferéncias como as do Programa Bolsa-Familia e
do Beneficio de Prestacdo Continuada sdo as mais progressivas. No caso
da previdéncia social, o regime geral apresenta perfil desconcentrador,
a0 passo que o regime proprio dos servidores publicos apresenta efeitos
concentradores (SILVEIRA; PASSOS; SILVA; PALOMO, 2020, p. 22).

No ambito da tributagéo, ha varias décadas repete-se no Pais o mesmo
padrdo: a carga tributdria direta sobre a renda, especialmente o imposto
sobre a renda da pessoa fisica, apresenta perfil levemente progressivo, mas
tem efeitos desconcentradores bastante limitados (inclusive para padroes
latino-americanos), visto que atinge uma parcela relativamente pequena
da populagdo economicamente ativa e, desde 1996, isenta por completo a
distribui¢ao de dividendos pelas empresas a seus socios, fazendo com que
alimitada progressividade opere basicamente entre as rendas do trabalho,
mas néo entre as rendas do capital (GOBETTI; ORAIR, 2016).

O limitado efeito desconcentrador da tributa¢ao direta brasileira é, con-
tudo, completamente anulado pelo efeito regressivo da tributagdo indireta
que compde o prec¢o de bens e servigos, o qual onera mais pesadamente
(proporgao entre o valor do tributo indireto e a renda do consumidor) os
estratos iniciais da distribui¢do de renda (SILVEIRA; PASSOS, 2017, p. 478).

Até mesmo a tributagdo do patrimonio ressente-se, no Brasil, de um
efeito progressivo e desconcentrador de renda. Ndo tendo o Congresso
Nacional instituido o imposto sobre grandes fortunas incluido no art. 153,
VII, da CRFB (BRASIL, [2022]), os impostos patrimoniais existentes
oneram mais pesadamente os estratos intermedidrios da distribuigao de
renda e preservam os estratos superiores (cujo patrimonio é quase todo
composto por ativos que ndo se sujeitam a qualquer imposto). O efeito do
imposto predial e territorial urbano (IPTU) sobre a distribuigao pessoal
da renda é neutro; e o efeito do imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores (IPVA) é regressivo (SILVEIRA; PASSOS; SILVA; PALOMO,
2020, p. 19).
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A CREB - promulgada num momento histérico em que a concentragéo
de renda no Pais atingiu seu dpice segundo os calculos do Banco Mundial -
projetou ndo uma tributagéo regressiva (como sustenta Kerstenetzky (2017))
mas um sistema tributdrio cujos impostos devem ter “carater pessoal” e
ser “graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”, com
o imposto sobre a renda informado pelos critérios da “generalidade, uni-
versalidade e progressividade” e com o imposto sobre as grandes fortunas
destinado a gravar o patriménio dos multimilionarios (participagdes
acionarias, aplicagdes financeiras, aeronaves e embarcagdes) que escapa
dos demais impostos patrimoniais do sistema (sobre a propriedade imo-
bilidria e sobre a propriedade de veiculos automotores).

Contudo, essa determinacdo igualitdria e desconcentradora do sistema
tributdrio projetado na CRFB constitui mais uma manifesta¢io da consti-
tucionalizagdo meramente simbolica que caracteriza em grande medida o
Direito brasileiro (NEVES, 2011), tendo o Congresso Nacional bloqueado
sistematicamente nas tltimas décadas a aprovacdo de leis que pudessem
efetivamente por em pratica uma tributagio capaz de desconcentrar a renda
e o patriménio. Um exemplo constrangedor desse verdadeiro bloqueio
institucional (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2017) é a renitente
omissdo parlamentar quanto a instituicdo do imposto sobre as herancas
e doagdes provenientes do estrangeiro, permitindo que planejamentos
tributdrios relativamente simples sejam implementados pelos contribuintes
de maior riqueza, com o objetivo de fazer com que suas fortunas — que ja
nao sio alcancadas pelo imposto sobre grandes fortunas que o Congresso
desde 1988 se recusa a criar — tampouco sejam tributadas quando da
transmisséo a seus herdeiros (GODOI; FURMAN, 2018).

6 Conclusao

Mais de 30 anos ap6s promulgar uma Constituigio em que a redugdo
de desigualdades sociais é considerada um dos “objetivos fundamentais
da Republica’, o Brasil permanece ostentando os mais altos niveis de
concentragdo de renda e de riqueza em todo o mundo. Confirmam-se no
caso brasileiro as abundantes evidéncias internacionais de que a cronica
desigualdade prejudica no longo prazo o aumento da produtividade eco-
ndmica e compromete seriamente a mobilidade social, esgarcando por
outro lado a legitimidade dos tradicionais arranjos politicos e abrindo
caminho para o fortalecimento de ideologias autoritarias e intolerantes.

Pelo lado dos gastos ptiblicos, as finangas publicas brasileiras lograram
desempenhar certo efeito desconcentrador de renda e riqueza, especialmen-
te no periodo entre 2005 e 2015. Contudo, pelo lado das receitas publicas,
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a politica tributaria posta em pratica pelo Legislativo e pelo Executivo nos
ultimos 33 anos nunca chegou a levar a sério as diretrizes constitucio-
nais progressistas e transformadoras tragadas em 1988, residindo neste
renitente bloqueio institucional a maior dificuldade para fazer com que
os niveis de desigualdade socioecondmica no Pais deixem de ser os mais
altos e vergonhosos do mundo. E urgente o desenvolvimento de pesquisas
interdisciplinares e inovadoras no sentido de encontrar possibilidades e

estratégias de superagdo desse bloqueio.
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Resumo: Uma das atuagdes do Ministério Publico corresponde a protegéo
da moralidade administrativa, que pode ser tutelada mediante a¢do de im-
probidade administrativa. Considerando a estrutura do érgao ministerial
e os diferentes ramos da instituicdo, a presente pesquisa tem o objetivo de
compreender a atuagdo do Ministério Publico Militar nessa perspectiva.
Inicialmente, procedeu-se a revisdo de literatura acerca da tematica, a fim
de contextualizar o cendrio tedrico abordado. Em seguida, realizou-se
pesquisa empirica nos repositdrios jurisprudenciais de Tribunais (STE
STJ, STM e TRFs), a fim de verificar o entendimento predominante acerca
dessa questdo. Complementarmente, foi realizada consulta a Assessoria de
Comunicagio Institucional do Ministério Ptblico Militar para captar casos
eventualmente nao identificados. Os resultados demonstram que o Judicidrio
entende ndo ser cabivel a atuagdo autbnoma do Ministério Publico Militar
no ajuizamento de agdes de improbidade administrativa, mas reconhece sua
legitimidade quando em litisconsércio com o Ministério Publico Federal.

Palavras-chave: Ministério Publico Militar; improbidade administrativa;

legitimidade ativa.

Military Prosecutor’s Office and administrative improbity
lawsuit: a theoretical-jurisprudential analysis of parquet

Abstract: One of the roles of the Public Prosecutor’s Office is linked to the
protection of administrative morality, which can be accomplished by an
administrative improbity lawsuit. Considering the structure of the Public
Prosecutor’s body and the different branches of that institution, the present
research aims to understand the role of the Military Prosecutor’s Office in
this context, especially with regard to the legitimacy to file these types of
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lawsuits. Initially, a literature review on the subject was carried out, in order
to contextualize the theoretical scenario addressed. After, empirical research
was carried out through the jurisprudential repositories of Courts (STF, ST7,
STM e TRFs), in order to verify which is the predominant jurisprudence.
The results showed that the Judiciary understands that the autonomous
performance of the Military Prosecutor’s Office is not applicable in filing
administrative improbity lawsuits, but recognizes its legitimacy when in
litigation with the Federal Prosecutor’s Office.

Keywords: Military Prosecutor’s Office; administrative improbity; active
legitimacy.

1 Introducao

O Ministério Publico, instituicdo essencial a fun¢ao jurisdicional do
Estado, contribui para a prote¢ao da cidadania e do ordenamento juri-
dico, segundo as diretrizes basilares do Estado Democrético de Direito.
A instituicdo compreende diversos ramos (Militar, Trabalhista, Federal e
Estadual, Distrital), que atuam de forma coordenada, cada qual com suas
especificidades, para concretizar as suas fun¢des institucionais.

Dentre as atividades desempenhadas pelo Ministério Publico destaca-se
a prote¢do da moralidade administrativa, consubstanciada tanto na pers-
pectiva extrajudicial e preventiva quanto no ajuizamento de agdes judiciais
que visam coibir e reprimir atos de improbidade administrativa.

Apesar de a literatura apresentar estudos acerca da atuagdo do érgao
ministerial no &mbito da improbidade administrativa, uma pesquisa ex-
ploratéria evidenciou lacunas tedricas referentes a performance do parquet
militar em agdes de improbidade administrativa.

O objetivo deste estudo é compreender a atuacdo do Ministério Publico
Militar no 4&mbito das agdes de improbidade administrativa vinculadas a
sua atua¢do. Em especial, pretende-se verificar se os estudos teoricos e a
jurisprudéncia compreendem que o 6rgao ministerial castrense detém
legitimidade para ajuizar essas agoes.

Inicialmente, ¢é feita revisdo de literatura acerca dos dois conceitos pri-
mordiais abordados na pergunta da pesquisa: Ministério Publico Militar e
improbidade administrativa.

Em um segundo momento, apresenta-se o método da pesquisa empirica
utilizado na investigagao de julgados nos repositdrios jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior Tribunal de Justica (STJ]),
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do Superior Tribunal Militar (STM) e dos cin-
co Tribunais Regionais Federais (TRF). Desse
modo, possibilita-se a investigagao das jurisdigoes
militares da Unido e federal, contemplando-se
ambas as possibilidades de apreciagdo de agdes
de improbidade administrativa.

Por fim, apresentam-se e discutem-se os resul-
tados obtidos, a que se seguem reflexdes tedrico-
-pragmaticas e propostas de agendas de pesquisa.

2 Ministério Publico Militar e
improbidade administrativa

Nos termos do art. 127 da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB),
0 Ministério Pablico “¢ institui¢io permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (BRASIL, [2022]).

Assim como outras instituicdes relevantes ao
regime democratico (a exemplo da Defensoria
Publica), o Ministério Publico conta com dire-
trizes proprias, consubstanciadas nos principios
institucionais da unidade (divisao meramente
funcional), da indivisibilidade (membros atuam
em nome da institui¢do) e da independéncia fun-
cional (atuacdo nio subordinada e autonomia
de convicgdo), os quais delimitam as garantias
institucionais (SESTER; OLIVEIRA, 2016).

O cendrio brasileiro pds-Constitui¢do Cidada
assinala desafios e propdsitos ao Ministério
Publico, situagao que reivindica responsabilidade
dessa instituicdo (BARBOZA; BARBOZA, 2014)
como agente de transformagao social (JATAHY,
2012).

Nesse contexto, importantes conquistas do
Ministério Publico corresponderam a defini¢ao
da sua autonomia administrativa, financeira e
orcamentdria e a desvinculacdo em rela¢ao ao
Poder Executivo (LIMA; JACOBINI; ARAUJO,

2015), o que lhe permitiu atuagdo mais ampla e
independente.

Além das atribui¢des acusatorias no Ambi-
to criminal, o Ministério Publico consolidou-se
como fiscal do ordenamento juridico e agente
de implementa¢io dos direitos fundamentais
(SILVA, L., 2014). Nessa perspectiva, assume
fungoes coletivas e conta com a prerrogativa de
utilizar instrumentos processuais — a exemplo da
acdo civil publica e do inquérito civil - para pro-
teger direitos difusos e coletivos (PINTO, 2013).
Portanto, sua atuagao relaciona-se com a prote¢io
de determinados direitos, o que evidencia sua
conexdo intrinseca com a efetivacdo da cidadania
(SILVA; PEDDE; NUNES, 2019).

O leque de mecanismos legais a disposi¢do
do Ministério Publico e a sua qualificagdo técni-
ca para areas especificas (infancia e juventude,
meio ambiente, entre outras) diferenciam a ins-
tituicdo de outros legitimados sociais, a exemplo
das associagdes civis (CAMACHO; PETERLINT;
FERNANDEZ, 2018).

Por sua vez, o Ministério Ptblico Militar, uma
das subdivisoes do 6rgao ministerial - em especial,
do Ministério Publico da Unio -, foi consagrado
como o guardido das normativas principioldgicas
da hierarquia, da disciplina e da dignidade no
ambito castrense, sendo, portanto, 6rgao essen-
cial para a fiscalizagdo “das praticas lesivas aos
bens, interesses e valores objetos da tutela juridica
militar” (DUARTE; CARVALHO, 2014, p. 43).

O Decreto n® 14.450, de 30/10/1920 (BRASIL,
[1991]), concebeu as atividades do Ministério
Publico Militar, vinculando-o a Justi¢a Militar
da Uniéo, notadamente no que concerne a fisca-
lizagdo de crimes militares. Nesse sentido, a Lei
n®1.341, de 30/1/1951 (BRASIL, 1951), conheci-
da como Lei Orgénica do Ministério Publico da
Unido, detalhou a organizagao e as atribuicdes
do Ministério Pablico Militar. Esse 6rgdo minis-
terial dialoga com o direito penal militar, o qual
“exprime um direito penal especial e implica,
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portanto, um saber especial, vertido para a sua in-
terpretagdo” (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA;
SLOKAR, 2003, p. 311), 0 que torna a sua atuagéo
ainda mais especifica.

A Justica Militar brasileira divide-se em dois
ramos: a da Unido, que julga criminalmente mi-
litares das Forcas Armadas, e a Estadual, que de-
libera sobre determinadas situa¢des envolvendo
militares das carreiras estaduais, sem prejuizo
de outras atribuigdes, a exemplo da perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacdo
das pragas (SILVA, R., 2014).

O conceito de crime militar corresponde
aquele definido nos termos do art. 124 da CRFB
e concretizado por lei militar, especialmente pelo
Coédigo Penal Militar, evidenciando a adogao do
critério ratione legis (ASSIS, 2014).

Além da incumbéncia de concretizar de-
nudncias atinentes aos crimes militares federais
por ser o titular da agdo penal militar, o 6rgéo
ministerial castrense atua como fiscal da lei mi-
litar e guardido das normas relativas a “tutela
da hierarquia e da disciplina no seio militar”
(DUARTE, 2013, p. 68), bem como das regras
de direito internacional humanitario e da mo-
ralidade administrativa.

Nos termos do art. 37, caput, da CRFB
(BRASIL, [2022]), a Administrac¢ao Publica ob-
serva, entre outros, o principio da moralidade, o
que enseja a caracterizagdo da legalidade (ou da
ilegalidade) e implica, em atengdo ao interesse co-
letivo, o “dever de agir com transparéncia, boa-fé
e lealdade” (OLIVO; ORSSATTO, 2011, p. 69).

A improbidade administrativa correspon-
de a atos que promovem a corrupg¢do adminis-
trativa, desvirtuam a Administragdo Publica e
os principios basilares do ordenamento juri-
dico (PAZZAGLINI FILHO; ROSA; FAZZI1O
JUNIOR, 1999). “[O] comportamento imoral
alcan¢a maior grau de lesividade a sociedade
quando ocorre na administragdo da coisa publica
(res publica), ou seja, quando atinge a moralidade
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administrativa’, que constitui requisito de valida-
de dos atos praticados pelo Estado (VACCARI;
NOBRE, 2006, p. 81).

No Brasil, a politica do favorecimento e a im-
plementacéo da desigualdade social (MORAES
FILHO; DIAS NETO, 2016, p. 76) sdo uma “he-
ranca cultural lusitana, produto do contexto his-
torico e social derivado da época da coloniza¢ao”,
notadamente em razdo do cenario mercantilista.

Nesse sentido, o art. 37, § 4% da CREB e a Lei
n°8.429, de 2/6/1992 (BRASIL, [2021a], [2022]),
estabeleceram as possiveis sangdes civis e politi-
cas incidentes em caso de cometimento de atos
de improbidade administrativa, concretizando
um novo paradigma de combate & corrupg¢do no
ambito publico brasileiro, o que possibilitou o
controle judicial de atos considerados improbos
(BERTONCINTI, 2018). Esse dispositivo atualizou
e aprimorou as leis anteriores sobre o tema (Lei
n°® 3.164/1957, Lei Pitombo-Goddi Ilha, e Lei
n® 3.502/1958, Lei Bilac Pinto), que tratavam
unicamente da improbidade administrativa por
enriquecimento ilicito (SANTOS; HERMANY,
2015).

O art. 129, III, da CRFB (BRASIL, [2022])
estabelece, de forma geral, que o Ministério
Publico é competente para promover a a¢ao
civil publica para proteger o patriménio pa-
blico e social e outros interesses difusos e
coletivos, entre os quais a moralidade adminis-
trativa. Complementarmente, o art. 17 da Lei
n® 8.429/1992 (BRASIL, [2021a]) assinala que,
além da pessoa juridica interessada, o Ministério
Publico detém legitimidade para a proposigao
da agdo judicial de improbidade administrativa.

No mesmo sentido, o art. 6°, XIV, alinea “t” da
Lei Complementar n®75, de 20/5/1993 (BRASIL,
[2003]), que dispde sobre a organizacio, as atri-
buigdes e o estatuto do Ministério Publico da
Unido, indica que compete ao Ministério Ptblico
promover agoes “em defesa da ordem juridica,

do regime democratico e dos interesses sociais



e individuais indisponiveis, especialmente quanto [...] a probidade admi-
nistrativa”.

Assim, “qualquer pessoa [pode] representar a autoridade administrativa
competente para que seja instaurada investigagao destinada a apurar a pratica
de ato de improbidade” (BRASIL, [2021a]), mas o ajuizamento da respectiva
acdo judicial é de titularidade exclusiva do Ministério Publico e da pessoa
juridica interessada. Ademais, se ndo intervier no processo como parte, o
Ministério Publico atuara obrigatoriamente como fiscal do ordenamento
juridico, sob pena de nulidade.

O objetivo da legislagdo é fiscalizar e punir atos improbos praticados
por agente publico contra a Administracdo Publica em quatro modalidades:
condutas que ensejam enriquecimento ilicito; que causam prejuizo ao erdrio;
que decorrem de concessio ou aplicagdo indevida de beneficio financeiro
ou tributdrio; e que atentam contra os principios da Administragao Publica
(BRASIL, [2021a]).

A atuagdo do Ministério Publico no 4mbito da improbidade administra-
tiva implicou o aumento da confianga da populagdo na instituicdo e conse-
quentemente propiciou a proje¢ao social “da moralidade publica na fun¢éo
exercida por Promotores/Procuradores de Justica” (COSTA, 2017, p. 116).

Neste estudo, importa verificar a relagdo entre o Ministério Publico
Militar e as agdes de improbidade administrativa, notadamente no que
se refere a legitimidade para ajuiza-las quando houver conexdo com o
cendrio militar.

3 Método de pesquisa

A abordagem empirica corresponde a investigagdo da jurisprudéncia
sobre a atua¢do do Ministério Publico Militar em a¢des de improbidade
administrativa, principalmente em relagdo ao seu ajuizamento.

Para desenvolver a pesquisa jurisprudencial foram examinados os
entendimentos do STF (uma vez que pode apreciar processos de ambos os
ramos do Judicidrio mencionados), do STM (ultima instincia da Justica
Castrense, ressalvada a apreciagao da Corte Constitucional), do ST (ultima
instancia da Justica Federal, ressalvada a atuacéo do STF) e dos TRFs (grau
recursal da primeira instancia da Justica Federal).

Dessa forma, em 17/10/2021, utilizando-se como expressdes de busca
Ministério Publico Militar e improbidade administrativa, foram identificadas
decisdes judiciais nos repositorios jurisprudenciais disponibilizados nos
sitios eletronicos dos Tribunais assinalados. Os termos escolhidos refletem
a discussdo atinente a tematica investigada e permitem a compreenséao dos
trajetos jurisprudenciais das Cortes citadas.
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Para identificar os entendimentos consolidados pelos Tribunais, foram
priorizadas as decisdes proferidas por érgaos colegiados - os acérdaos.
Decisdes monocraticas foram consideradas apenas no caso de insuficiéncia
ou inexisténcia de resultados.

Por fim, como a primeira instancia da Justica Militar da Unido, diferen-
temente das Cortes colegiadas, ndo dispde de repositério jurisprudencial
especifico, foram solicitadas informagdes a Assessoria de Comunicagéo
Institucional do Ministério Publico Militar para realizagio de analise com-
plementar sobre a quantidade de a¢des de improbidade administrativa

ajuizadas pelo 6rgao ministerial castrense.

4 Resultados e discussoes
4.1 Supremo Tribunal Federal

Considerando a possibilidade de interposi¢ao de recurso de decisoes
proferidas no &mbito da Justica castrense da Unido e da Justica Federal ao
STF nos casos em que ha violagdo aos preceitos constitucionais (ROCHA,
2014), analisa-se a jurisprudéncia acerca da tematica investigada.

A pesquisa de acérdaos no repositorio jurisprudencial do STF com as
expressdes Ministério Publico Militar e improbidade administrativa, sem

aspas, evidenciou os resultados apontados na Tabela 1.
Tabela 1

Acdérdaos do Supremo Tribunal Federal

Nimero do MP como Orgéo

processo parte? julgador Tema central

Prescri¢ao de agao de
RE 852.475 Sim (MPSP) | Tribunal Pleno | ressarcimento fundado em
ato de improbidade doloso

Foro de prerrogativa
para delegados

Reexame de fatos pelo STF em
acao de improbidade administrativa

Inelegibilidade decorrente

de agao criminal

Perda de graduagao decorrente de
ato de improbidade administrativa

Acao de improbidade em desfavor
de agentes militares federais

Caracterizacdo de improbidade
administrativa

ADI 2.587 Nao Tribunal Pleno

ARE 1.051.958 AgR | Sim (MPRJ) | Segunda Turma

ADPF 144 Nao Tribunal Pleno

RE 598.900 ED Sim (MPSC) | Primeira Turma

ARE 1.157.702 AgR | Sim (MPF) Primeira Turma

Al 768.891 AgR Sim (MPDFT) | Primeira Turma

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.
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Nota-se que apenas um dos acérdaos investigados se debrugou sobre
a legitimidade ativa para ajuizamento de a¢do de improbidade contra
militares da Unido (ARE 1.157.702 AgR), uma vez que os demais resul-
tados néo assinalaram a participagdo do érgao ministerial ou indicaram a
atuacio de Ministério Pablico Estadual (incluindo, nesse caso, o MPDFT).

Em relagdo ao ARE 1.157.702 AgR (BRASIL, 2018d), verificou-se que
o Ministério Publico Federal ajuizou a¢ao de improbidade administrativa
contra militares da Unido, tendo o processo sido julgado pelo TRF da
4* Regido.

O acérdao impugnado, que foi mantido pelo STF em decorréncia de
dbices processuais contidos no recurso, indicou que

a Constitui¢do Federal, em seu artigo 124, delimita a competéncia da
Justica Militar, estabelecendo que “4 Justiga Militar compete processar e
julgar os crimes militares definidos em lei”, ndo havendo falar em com-
peténcia para julgar atos de improbidade administrativa praticado por
militar (BRASIL, 2018e, p. 2).

Ademais, a decisdo assinalou que “a competéncia disciplinar que
detém a autoridade administrativa para a investigagdo ndo contempla a
analise do ato para fins de apura¢éo da pratica pela legislagdo especial
da Improbidade” (BRASIL, 2018e, p. 2).

Considerando que o mencionado acérddo do STF ndo analisou o
mérito da questdo, realizou-se investigagdo das decisdes monocraticas
proferidas, utilizando-se as mesmas expressdes de busca, entre aspas, o
que resultou na Tabela 2.

Tabela 2

Decisdes monocraticas do Supremo Tribunal Federal

Niumerodo MP como

processo parte? Ministro(a) Tema central
Sim (MPF Legitimidade ativa do MPM
ARE 1.249.284 e MPM) Roberto Barroso nas agoes de improbidade
administrativa
5 : Sancéo administrativa
MS 32.722 Néo Gilmar Mendes aplicada pelo CNMP
HC 101.013 MC | Nao Joaquim Barbosa Competéncia criminal do STM
HC 120.396 Nao Carmen Lucia Nulidade em julgamento do STM
RMS 34.511 Nao Rosa Weber Prazo decadencial de MS
Sim (MPF ’ Legitimidade do MPRN para
AG0 2.351 e MPRN) Luiz Fux atuar nas Cortes Superiores
Sim (MPF Conflito de competéncia para
ACO 2.232 e MPES) Celso de Mello apurar ato contra sociedade
de economia mista
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Nimerodo MP como

processo  parte? Ministro(a) Tema central

Conflito de competéncia para

ACO 2.267 g'mp(égl: Celso de Mello apurar ato contra sociedade
de economia mista
HC118.948 | Ndo Gilmar Mendes Constrangimento ilegal em agdo

de improbidade administrativa
Conflito de competéncia para

ACO 2.555 Sll\rzP(é/‘ISF))F Celso de Mello apurar ato contra sociedade
de economia mista
RMS 37.624 ?l\lllnF]’M) Alexandre de Moraes | Quebra de sigilo fiscal e bancério

Sim

RE 1.166.463 o) Edson Fachin Critérios para recebimento de agéao

de improbidade administrativa

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.

O ARE 1.249.284 conecta-se a acorddo proferido pelo TRF da 2*
Regido, em que foi determinada a exclusdo do representante do Ministério
Publico Militar de agdo de improbidade administrativa, mantendo-se a
representacdo por meio do integrante do Ministério Publico Federal. A
decisao impugnada assinalou o seguinte:

No presente caso, em prol de uma atuagdo do Parquet que atenda de
maneira ampla os anseios do combate a improbidade administrativa, a
interpretacao sistematica dos diplomas normativos pertinentes, aponta
para uma legitimagdo concorrente entre os dois ramos do MP da Unido,
até porque, vale lembrar, a improbidade que se argui no feito originario,
estd intimamente relacionada a persecugéo penal militar, que redundou
em condenagdo pela pratica de crime militar. [...] Outrossim, é a propria
lei da agdo civil ptblica que admite o litisconsércio entre ramos do MP
da Unido, conforme extrai-se do artigo 5° § 5° da Lei 7.347/85. Assim,
néo ha que se criar restri¢ao, onde a prépria lei prevé a possibilidade de
legitimidade concorrente (BRASIL, 20204a, p. 1-2).

A decisao monocratica do STF negou provimento ao recurso do
Ministério Publico Federal, sob o argumento de que a matéria discutida nao
apresenta natureza constitucional, o que impede a aprecia¢éo jurisdicional.

Por sua vez, o RE 1.166.463 ndo discutiu a legitimidade do Ministério
Publico Militar para ajuizar agoes de improbidade administrativa. Contudo,
verifica-se que o processo se vincula ao TRF da 4* Regi@o e que o requerido
¢ 0 6rgdo ministerial castrense. Como o processo tramita em segredo de

justica, nao foi possivel obter outras informagdes.
4.2 Superior Tribunal Militar

Em ambito recursal, a Justica Militar da Unido conta com a atuagdo
do STM, uma vez que, diferentemente de outros ramos da Justica, inexiste
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orgdo intermedidrio — a exemplo dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais de Justi¢a ou dos Tribunais Regionais do Trabalho. Portanto, a
Justica castrense federal funciona com “dois graus de atuagao, compostos
pelos Conselhos de Justica em primeiro grau e pelo STM em segundo grau”
(SILVA, L., 2014, p. 169). As Cortes militares de apelagdo restringem-se
aJustica Militar Estadual, notadamente em relacio aos estados de Minas
Gerais, Rio Grande do Sul e Sao Paulo (ANJOS, 2014).

Da busca no repositorio jurisprudencial do STM com as expressoes
Ministério Publico Militar e improbidade administrativa e da filtragem pela
pesquisa na ementa resultaram os dados expostos na Tabela 3.

Tabela 3

Acordaos do Superior Tribunal Militar

MP como  Orgao

parte?  julgador Tema central

Nimero do processo

7000800-18.2020.7.00.0000 | Sim (MPM) | Plenario Declaracao de indignidade

0000165-89.2012.7.01.0201 | Sim (MPM) | Plenario Peculato e ato de improbidade

0000008-75.2006.7.03.0103 | Sim (MPM) | Plenario | Crime de peculato

0000013-49.2007.7.07.0007 | Sim (MPM) | Plenario | Prescricao
0000055-12.2010.7.00.0000 | Sim (MPM) | Plendrio Declaracao de indignidade

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.

Nos autos 7000800-18.2020.7.00.0000 (BRASIL, 2021c), a declara¢do
de indignidade se vinculou a condenacéo transitada em julgado por
improbidade administrativa, a qual, todavia, tramitou na Justi¢a Federal.

Em relagdo ao processo 0000165-89.2012.7.01.0201 (BRASIL, 2019a),
0 STM julgou a pratica de crime de peculato e determinou a remessa dos
autos ao Ministério Publico Federal, a fim de que este dltimo tomasse as
devidas providéncias em relagdo ao ato de improbidade administrativa
praticado. Em outros processos, foram identificados trechos mencionan-
do o ajuizamento, na Justica Federal, de agdes de improbidade contra os
acusados.

No caso do STM, o repositdrio jurisprudencial ndo oferece a possi-
bilidade de filtrar a pesquisa por acérddos ou decisdes monocraticas, de
forma que os resultados foram compilados de forma unica.

Como o Ministério Publico Militar é o inico 6rgao acusador que dili-
gencia na Justica castrense, para complementar a investigaco efetuou-se a
pesquisa apenas com o termo “improbidade administrativa’, excluindo-se
o0s processos ja identificados. Os resultados estdo registrados na Tabela 4.
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Tabela 4

Acdérdaos complementares do Superior Tribunal Militar

MP como Orgao

Nimero do processo Tema central

parte? julgador

Crime previsto na

7000740-45.2020.7.00.0000 | Sim (MPM) | Plendrio Lei n° 8.666/1993

. .. | Crime de inobservancia de lei
0000088-15.2012.7.07.0007 | Sim (MPM) | Plenario & improbidade administrativa

7001052-89.2018.7.00.0000 | Sim (MPM) | Plenario | Recebimento de denuncia

2008.01.034487-0 Sim (MPM) | Plenério | Trancamento de inquérito policial

0000125-49.2008.7.01.0201 | Sim (MPM) | Plendrio | Conflito aparente de normas

0000008-72.2009.7.00.0000 | Sim (MPM) | Plenario | Corrupgao passiva e improbidade

Prescri¢ao de agao
penal e improbidade

0000004-40.2006.7.00.0000 | Sim (MPM) | Plenario | Nulidade de processo criminal

0000014-52.2005.7.01.0401 | Sim (MPM) | Plenario

2003.01.000049-1 Sim (MPM) | Plenério | Crime de estelionato
2001.01.006905-0 Sim (MPM) | Plenédrio | Rejeicdo da dendncia
1999.01.001658-1 Sim (MPM) | Plenério | Correigdo parcial

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.

No processo 0000088-15.2012.7.07.0007, o STM indicou que a “pro-
positura de A¢ao de Improbidade Administrativa perante a Justica Federal
Comum, nao afasta a possibilidade de reprimenda criminal, haja vista a in-
dependéncia das esferas administrativa, civil e penal” (BRASIL, 2015a, p. 4).

Por sua vez, os processos 0000008-72.2009.7.00.0000 e 0000014-
52.2005.7.01.0401 néo analisaram a possibilidade de o Ministério Publico
Militar ajuizar agdo de improbidade administrativa, consignando apenas
comentarios sobre esse tipo de agdo. Verifica-se que inexistem julgamentos
de atos de improbidade administrativa pelo STM, o que se coaduna com
o disposto no art. 124 da CRFB.

Justamente em razdo desse cendrio, nao ha resultados no Cadastro
Nacional de Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa
e Inelegibilidade (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, [2022?]) em
relacdo a Justica Militar da Unido (primeira instdncia ou STM).

Nio obstante, verificaram-se nos julgados analisados algumas mengdes
a competéncia do Ministério Publico Federal em relagao ao ajuizamento
de a¢des de improbidade administrativa, ainda que vinculadas ao campo
criminal.
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4.3 Superior Tribunal de Justica

No ambito do STJ, com os termos Ministério Publico Militar e im-
probidade administrativa, entre aspas, a busca jurisprudencial trouxe
como resultado o REsp 1.412.480 (BRASIL, 2018c). Esse julgado versa
sobre o conflito de competéncia entre o Ministério Publico Federal e o
Ministério Publico Estadual a fim de definir qual seria o 6rgéo legitimo
para ajuizar agdo de improbidade administrativa contra entidade inte-
grante do Sistema S.

Diante da insuficiéncia de resultados, realizou-se pesquisa relativa
as decisdes monocriaticas, que resultou nos dados contidos na Tabela 5.

Tabela 5

Decisoes monocraticas do Superior Tribunal de Justica

MP como

Niimero do processo parte? Ministro(a) Tema central
. Litisconsorcio ativo
REsp 1.820.654 EWP(MPM Regina Helena facultativo entre diferentes
ramos do Ministério Pablico
Sim (MPM . Acao civil publica relativa
REsp 1.743.555 e MPF) Benedito Gongalves a auxilio-transporte

Legitimidade para agao de
REsp 1.820.565 Sim (MPF) | Og Fernandes improbidade envolvendo
verbas estaduais

Conflito de competéncia

CC 140.816 Nao Antonio Palheiro para dispensa de licitacio

Crime da justica

REsp 1.789.948 Nao Napoledo Nunes | ot estadual

Conflito de competéncia
REsp 1.649.930 Sim (MPF) | Paulo Sanseverino | para acao civil publica
contra banco

RMS 54.016 Nao Assusete Magalhaes | Crime militar
Sim (MPF Litisconsorcio ativo
AREsp 1.321.686 e MPSP) Sérgio Kukina facultativo entre diferentes
ramos do Ministério Pablico
. Litisconsorcio ativo
AREsp 382.791 SWP(&AOP)T Sérgio Kukina facultativo entre diferentes

ramos do Ministério Pablico

Obices processuais
AgRg no REsp 933.787 | Sim (MPF) | Og Fernandes no conhecimento do
recurso especial

< Conflito de competéncia
CC 152.390 Nao Reynaldo Soares para julgar crime

Conflito de competéncia

CC 150.054 Nao Reynaldo Soares para julgar crime
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MP como

Nimero do processo parte? Ministro(a) Tema central
0C 149.073 Nao | Feli Fischer Confito de competéncia
’ para julgar crime
- . ) Conflito de competéncia
CC 146.142 Nao Antonio Palheiro para julgar crime
- . ) Conflito de competéncia
CC 146.850 Nao Antonio Palheiro para julgar crime
- Conflito de competéncia
CC 140.802 Nao Reynaldo Soares para julgar crime
- D Conflito de competéncia
CC 139.368 Nao Sebastido Reis para julgar crime
Sim ) ) Nulidade de processo
REsp 1.266.268 (MPSE) Nefi Cordeiro criminal
; D Conflito de competéncia
CC 138.858 Nao Sebastido Reis para julgar crime
; ) Conflito de competéncia
CC 135.084 Nao Gurgel de Faria para julgar crime
) Cabimento de Habeas
REsp 933.787 Sim (MPF) | Og Fernandes Corpus contra inguérito civil
- D Conflito de competéncia
CC 134.744 Nao Sebastido Reis para julgar crime
) L Independéncia entre
AREsp 283.432 Sim (MPF) | Herman Benjamin instancias criminal e civel
- . Independéncia entre
HC 266.085 Ndo Maria Thereza instancias criminal e civel
< ) . Conflito de competéncia
CC 113.696 Nao Celso Limongi para julgar crime
HC 175.181 Ndo Hamilton Carvalhido | SUSPensdo de procedimento
: investigativo
Sim P Independéncia entre
Ag1.145.511 (MPSC) Herman Benjamin instancias criminal e civel

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.

No que se refere ao REsp 1.820.654 (BRASIL, 2021b), o ST] enfrentou
a impugnagao do Ministério Publico Militar no sentido de que possui
legitimidade ativa para o ajuizamento de agéo civil publica por ato de
improbidade administrativa, cujo objeto é a violagdo de sigilo funcional
por militar.

Entretanto, o recurso do MPM limitou-se a argumentar que o ajuiza-
mento da agio civil ptblica por ato de improbidade administrativa estaria
inserido em suas funcdes institucionais e nao abordou a necessidade de
litisconsércio com o MPE, o que implicou o ndo conhecimento do recurso
em razdo de auséncia de impugnagao de todos os fundamentos da deciséo,
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nos termos da Simula n°® 283 do STF. Assim, ndo houve discussdo sobre
o mérito da questdo (BRASIL, 2021b).

No AREsp 382.791 (BRASIL, 2018a), o ST] indicou que o Ministério
Publico do Trabalho nédo tem legitimidade para ajuizar agdo de improbi-
dade administrativa, o que deve ser concretizado pelo Ministério Publico
Estadual ou Federal.

Em relagdo ao AREsp 1.321.686 (BRASIL, 2018b), 0 acérdao impug-
nado consignou a possibilidade de litisconsorcio ativo facultativo entre os
ramos do Ministério Publico no caso de agdo civil publica que tenha por
objeto interesse difuso ou coletivo. Embora o processo tenha sido extinto
sem resolu¢do de mérito, a jurisprudéncia do STJ reconhece a possibi-
lidade de atuagdo conjunta de diferentes drgaos ministeriais, desde que
haja justificativa plausivel (REsp 1.254.428 (BRASIL, 2016a)), inclusive
no que concerne ao litisconsércio ativo entre Ministério Publico Federal,
Estadual e do Trabalho (REsp 1.444.484 (BRASIL, 2014b)).

Complementarmente, a despeito de ndo haver mencao expressa sobre
alegitimidade do Ministério Publico Militar para ajuizar agdes de impro-
bidade administrativa, o CC 150.054, o HC 266.085 e o AREsp 283.432
(BRASIL, 2013a, 2014a, 2017a) assinalaram que, nesses casos concretos,
as referidas a¢oes foram ajuizadas na Justica Federal. Por sua vez, o Ag
1.145.511 (BRASIL, 2009) nio analisou o mérito da legitimidade do 6r-
gao ministerial castrense, sob a alega¢do de que a matéria teria natureza

constitucional e, portanto, deveria ser apreciada pelo STE.
4.4 Tribunais Regionais Federais

Em relagdo aos TRFs, utilizaram-se as mesmas expressoes de busca,
entre aspas. O resultado da analise esta exposto nas cinco tabelas corres-
pondentes as cinco Cortes existentes.

Tabela 6

Decisdes do Tribunal Regional Federal da 12 Regido

Niimero do MP como

processo parte? Desembargador(a) Tema central
0021912- Legitimidade do MPT para
Sim (MPT) | Olindo Menezes ajuizar acao de improbidade

29.2016.4.01.0000 administrativa

0049562- Conflito de competéncia para
Sim (MPF) | Mario César Ribeiro | julgar acéo de improbidade
22.2014.4.01.0000 vinculada a verbas do SUS

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.
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A decisio monocratica prolatada no processo 0021912-
29.2016.4.01.0000 (BRASIL, 2016b) evidencia a possibilidade de litis-
consorcio facultativo entre 6rgaos do proprio Ministério Ptiblico da Unido
(no caso concreto, entre MPT e MPF), conforme o art. 5% § 5% da Lei
n°7.437/1985, mas ressalta que deve haver comunhao entre o interesse
juridico a ser tutelado e as atribui¢des de cada 6rgao litisconsorte.

Tabela 7

Decisoes do Tribunal Regional Federal da 22 Regido

Nimero do MP como
processo parte? Desembargador(a) Tema central
Restituicao de valores
8‘13528081850;1 02.5101 Néo Marcelo Guerreiro recebidos a titulo de
' T pensao por morte
Restituicao de valores
22020031140;1 02.5101 Nao Guilherme Diefenthaeler | recebidos a titulo de
‘ e penséo por morte
0125779- s . - Anulagdo de punicao
34.2016.4.025101 | Nd© José Antonio Neva | i cinfinar
0501031- s : . Anulagdo de ato
04.2015.4.02.5101 | N Sergio Schwaitzer administrativo
0001607- - A Saque indevido de
66.2011.4.025110 | Na© Vera Licia Lima aposentadoria
%?26091064_21_02_51 01 Nao Firly Nascimento Reintegracao ao Exército
2292102099?;1.02.51 01 Nao Flavio Oliveira Lucas Execucao fiscal
0003742- - ) N Saque indevido de
44.2012.4.025101 | N© Ricardo Perlingeiro | - \centadoria
0007759- 5 Indenizagao por danos
36.2006.4.025101 | N0 Marcus Abraham morais
0008272- ’ ’ h Prescricao de agao de
77.2001.4.02.5101 | Sim (MPF) | Guilherme Diefenthaeler | ;0 o1itade administrativa
2006.51.01.503951-1 | Sim (MPF) | Sergio Feltrin ;‘éf]t:l causa em agao
0003016- ’ ) ; Admissao de recurso
57.0006.4.02.0000 | 5™ (MPF) | Carreira Aivim especial
2006.02.01.003016-3 | Sim (MPF) | Sergio Feltrin instauragao de mquérto

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.

Apesar de ndo haver decisdo especifica sobre a legitimidade do
Ministério Pablico Militar no que se refere as agdes de improbidade admi-
nistrativa, os processos 2006.02.01.003016-3, 0008272-77.2001.4.02.5101
e 2006.51.01.503951-1 (BRASIL, 2006, 2007, 2020b) mencionaram o
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ajuizamento de agdo de improbidade pelo Ministério Publico Federal em
desfavor de militares federais que estavam no exercicio de suas fungoes

quando da suposta prética do ato.
Tabela 8

Decisdes do Tribunal Regional Federal da 32 Regido

Nimero do MP como

PrOCesso parte? Desembargador(a) Tema central
) ) Acao civil piblica para apurar
2g0220%138 4.03.6000 sll\r;I]P(x PF Denise Avelar responsabilidade civil por erro
’ S médico em hospital pablico
5007746- < o ) P
46.2017 4.03.6100 Nao Fabio Prieto Garantias do Ministério Publico
5001657- < PP Prescrigao de improbidade
66.2020.4.03.0000 | Luis Hiroki administrativa
Continuidade de acao de impro-
5025686- Sim (MPF) Cecilia Piedra bidade administrativa ajuizada
54.2018.4.03.0000 Marcondes por Ministério Publico sem
atribuicdo legal
0057609- . . T
77.2004 4.03.0000 Sim (MPF) | Consuelo Yoshida Indisponibilidade de bens

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.

Nos autos 0002918-43.2013.4.03.6000 (BRASIL, 2021d), a agdo civil
publica foi proposta pelo Ministério Publico Federal e pelo Ministério
Publico do Trabalho em razdo de erro nos servicos médicos prestados em
hospital universitario federal, no qual haveria terceirizagdo de servigos
ilicita. A decisdo conclui que haveria litisconsorcio facultativo entre os
orgaos ministeriais.

Em paralelo, o processo 5025686-54.2018.4.03.0000 indicou que a
subscri¢do da peticdo inicial de agdo de improbidade administrativa
“por representante do Ministério Publico sem atribui¢do legal ndo in-
viabiliza a demanda, cabendo ao representante do Parquet que oficia no
juizo competente adotar as medidas necessarias em termos de analise e
prosseguimento do feito” (BRASIL, 2019b).

Ademais, o referido acérdao consignou que a ilegitimidade ativa de
determinado ramo do Ministério Piblico em rela¢do a agdo proposta
implica seu deslocamento para o juizo competente, mas nao enseja a
extingdo do feito sem julgamento do mérito, uma vez que deve haver a
intimacéo do érgdo ministerial competente para ratificar ou néo a inicial,
optando-se por dar continuidade a a¢do proposta (BRASIL, 2019b).
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Tabela 9

Decisoes do Tribunal Regional Federal da 4* Regido

Nimero do

MP como

ProCesso parte? Desembargador(a) Tema central
5006276- ) - . Acao civil pablica para
12.0012.4.04.7204 | SiM (MPF) | Sérgio Garcia futelar meio ambiente

Ressarcimento
gg029041667;1 04.7200 Nao Candido Alfredo de pensao militar
’ T indevidamente recebida
Legitimidade ativa do
023344- . ) - Ministério Pablico em
72.2020.4.04.0000 | SiM (MPF) | Ricardo Teixeira | ;5" vl pablica relativa
a meio ambiente
5045816- Conflito de competéncia
Sim (MPF) | Ricardo Teixeira para agOes de improbidade
04.2019.4.04.0000 vinculadas ao Sistema S
5056343- . Improbidade administrativa
94.2015.4.04.7100 | SiM (MPF) | Marga Tessler por miltar federal
5003502- ’ - Improbidade administrativa
79.2016.4.047103 | S (MPF) | Candido Alffedo | o riitar federal
5019826- s Prescricao de
76.2018.4.04.7200 Nao Marga Tessler ressarcimento ao erario
, Legitimidade ativa do
236290215(;;1 047100 glhnl?la(hhﬂﬂ)F) F | Luis Aurvalle Ministério Ptblico em agao
’ T de improbidade administrativa
Competéncia da Justica
5003481- ’ p Militar da Unido para julgar
43.2015.4.04.7102 Sim (MPF) | Luis Aurvalle ac0es de improbidade
administrativa
5083765- . Improbidade administrativa
78.2014.4.04.7100 | SiM (MPF) | Marga Tessler por militar federal
5003197- ) Independéncia entre
41.2015.4.04.7100 | SiM (MPF) | Fernando Quadros |15 ciac
5003128- ) A Improbidade administrativa
4320144047100 | Sim (MPF) | Candido Alfredo " iitar ederal
5001422- - A Nulidade de ato
57.2012.4.04.7015 | N Candido Alfredo | 3 yministrativo
5001614- ) . Rejeicao sumaria de acao de
7420134047105 | Sim (MPF) | Luis Aurvalle improbidade administrativa
, Legitimidade ativa do
2(1)027011810;10 47102 SII\TIP(I{\/I/I)P F Fernando Quadros Ministério Pablico em agao
‘ e de improbidade administrativa
5007351- ’ 5 Dk Sangoes da improbidade
86.2012.404.7204 | SiM (MPF) | Jodo Ribeiro administrativa
0001970- - i . Conflito de competéncia
32.2013.404.0000 | & Alvaro Junqueira | oo crime
5000055- ) o Conflito de competéncia
84.2010.404.7203 Sim (MPF) | Maria Leiria para acao de improbidade
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Numero do MP como

processo parte? Desembargador(a) Tema central
§g92905181§;10 47102 Sim (MPF) | Luis Aurvalle Acumulagao de cargos
) Legitimidade ativa do
0014622- Sim ; AR <
Luis Aurvalle Ministério Publico em acéo
52.2011.404.0000 (MPM) de improbidade administrativa
) Legitimidade ativa do
0010478- Sim ; o -
Luis Aurvalle Ministério Publico em agéo
35.2011.404.0000 (MPM) de improbidade administrativa
0009560- Sim (MPF Legitimidade ativa do

Thompson Flores Ministério Publico em agéo

31.2011.404.0000 & MPM) de improbidade administrativa

) Suspensao de decisao
0006817- Sim (MPF PR X
Marga Tessler em acao de improbidade
48.2011.404.0000 e MPM) administrativa
2009.04.00.034992-9 | Sim (MPF) | Paulo Vaz Investigacao de crime
2009.04.00.041427-2 | Nao Victor Laus Trancamento de

acao criminal

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.

Verificou-se que, nos processos 5069251-52.2016.4.04.7100, 5007180-
81.2011.404.7102 e 0009560-31.2011.404.0000 (BRASIL, 2011a, 2014c,
2017e), o Tribunal indicou que o Ministério Publico Militar nao tem legiti-
midade autdnoma para ajuizar agio de improbidade administrativa, sendo
possivel, conforme evidenciado no processo 0006817-48.2011.404.0000
(BRASIL, 2011b), a atua¢do conjunta do érgao ministerial castrense e do
Ministério Publico Federal.

Da mesma forma, o acérddo do processo 5003481-43.2015.4.04.7102
(BRASIL, 2017¢) assinalou que a Justi¢a Militar da Unido ndo possui com-
peténcia para apreciar agdes de improbidade administrativa, nos termos
do art. 124 da CRFB. Assim, caso o Ministério Publico Militar vislumbre
fatos que potencialmente ensejem responsabilizagdo por improbidade
administrativa, essa instituicao deve oficiar o Ministério Publico Federal
para que sejam tomadas as devidas providéncias, conforme consignado nas
decisbes proferidas nos processos 0014622-52.2011.404.0000 e 0010478-
35.2011.404.0000 (BRASIL, 2012b, 2012c¢).

Nos processos 5003502-79.2016.4.04.7103, 5056343-94.2015.4.04.7100,
5083765-78.2014.4.04.7100, 5003128-43.2014.4.04.7100, 5003197-
41.2015.4.04.7100 e 5007351-86.2012.404.7204 (BRASIL, 2013b, 2015c,
2017b, 2017d, 20171, 2020c), os contextos faticos demonstraram que
houve dentncia criminal oferecida pelo Ministério Publico Militar na
Justica Militar da Unido e, concomitantemente, acdo de improbidade
administrativa ajuizada pelo Ministério Publico Federal na Justiga Federal.
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Tabela 10

Decisoes do Tribunal Regional Federal da 5% Regido

Nimero do processo "":afg;“’ Desembargador(a) Tema central
08013901120174058500 | Nao Cid Marconi Indenizagao por

danos ao erario

Improbidade administrativa
200681000190753 Sim (MPF) | Lazaro Guimaraes por procurador da
Justica Militar

Extingao de agao de
improbidade administrativa
por auséncia de afronta a
moralidade administrativa

Extingao de acao de
improbidade administrativa
por auséncia de afronta a
moralidade administrativa

200781000192511 Sim (MPF) | Cesar Carvalho

200381000147585 Sim (MPF) | Ivan Lira

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados da pesquisa.

Em relagdo as expressoes de busca utilizadas, nao foram observados
julgados proferidos pelo TRF da 5* Regido que contribuissem para a

discussdo proposta na presente pesquisa.

4.5 Assessoria de Comunicacao Institucional
do Ministério Pablico Militar

A fim de investigar as atua¢des dos procuradores militares, foi formu-
lada consulta a Assessoria de Comunicagéo Institucional do Ministério
Publico Militar por meio de formulario de solicitagdo de informagdes,
com base na Lei de Acesso a Informagao (IDs de rastreamento RNS-Y9B-
1U6U e 3QZ-UYZ-BVEX - tickets n* 241 e 280).

Com base nos resultados fornecidos em 2/6/2021, foram obtidas in-
formagoes acerca do quantitativo de agdes de improbidade administrativa
ajuizadas pelo 6rgao ministerial castrense.

Em rela¢do a Procuradoria de Justi¢a Militar em Porto Alegre, o
Ministério Publico Militar oficiou o Ministério Publico Federal, para que
fossem ajuizadas as agdes de responsabilizacdo por improbidade admi-
nistrativa (processos 5016551-412012.4.04.7100 e 2004.71.00.018316-5,
em trimite na Justica Federal).

Em paralelo, houve o ajuizamento direto de agdo de improbidade
administrativa pelo Ministério Publico Militar na Justica Federal, situacdo
que resultou no processo 5069251-52.2016.4.04.7100. Atualmente, a a¢do
encontra-se em grau recursal, no STJ (Resp 1.820.654), uma vez que o
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feito foi extinto em razao da ilegitimidade ativa do érgao ministerial cas-
trense. Conforme abordado anteriormente, o recurso néo foi conhecido.

Quanto a Procuradoria de Justica Militar em Sao Paulo, o Ministério
Publico Militar arquivou o Inquérito Policial Militar 7000343-
57.2019.7.02.0002 e remeteu copia dos autos ao Ministério Publico
Federal, para que este analisasse os fatos na perspectiva da improbidade
administrativa.

Verificou-se que a Procuradoria de Justica Militar em Brasilia ajuizou,
na Justica Federal, em conjunto com o Ministério Publico Federal, as
acoes de improbidade administrativa 16103-82.2012.4.01.3400 e 34363-
08.2015.4.01.3400.

Em rela¢do a primeira agéo, a peti¢do inicial foi assinada em conjunto
pelo Ministério Publico Militar e pelo Ministério Publico Federal, de
modo que a decisdo liminar confirmou a legitimidade do 6rgdo ministe-
rial castrense (BRASIL, 2012a). No que tange a segunda a¢do, a inicial foi
subscrita exclusivamente pelo membro do Ministério Publico Militar, e o
juizo, ao deferir a tutela provisdria, intimou o Ministério Publico Federal
a se manifestar acerca do interesse em integrar o polo ativo dessa agdo,
o que ocorreu (BRASIL, 2015b).

Por fim, a Procuradoria de Justi¢ca Militar em Brasilia ajuizou, de
forma autobnoma e na Justica Federal, a acdo de improbidade adminis-
trativa 1018828-12.2021.4.01.3400, cuja peti¢do inicial foi indeferida em
razao do reconhecimento da ilegitimidade ativa do 6rgao castrense. A
sentenca proferida nesse feito consignou que as competéncias do MPM
estdo restritas a previsdo do art. 116 da Lei Complementar n® 75/1993,
a qual ndo estabelece a defesa de interesses coletivos em sentido amplo,
a exemplo do ajuizamento da a¢éo civil de improbidade administrativa.
Ademais, a referida decisdo judicial fundamentou o posicionamento na
tese fixada no processo 5069251-52.2016.4.04.7100, a¢ao anteriormente
indicada que se vincula a Procuradoria de Justica Militar em Porto Alegre
e teve julgamento negativo pelo STJ.

Complementarmente, a sentenca apontou que o Ministério Publico
Militar pode provocar extrajudicialmente o Ministério Publico Federal
para que este, se assim entender, ajuize a agdo de improbidade admi-
nistrativa. Foi interposta apela¢do, mas ainda nao houve prolagiao do
correspondente acordao.

4.6 Discussoes
Verificou-se que a jurisprudéncia, de modo geral, compreende que o

Ministério Publico Militar ndo detém legitimidade para ajuizar, de forma
autonoma, a¢do de improbidade administrativa.
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Assim, ressalvada a formacao de litisconsorcio entre o Ministério
Publico Federal e o 6rgao ministerial castrense (quando houver justi-
ficativa concreta para a atuagdo de ambas as instituicdes), o Ministério
Publico Militar, ao verificar fatos que possam ensejar responsabiliza-
¢do por improbidade administrativa, deve remeter as informagdes ao
Ministério Publico Federal, para que este possa tomar as providéncias
devidas - incluindo o ajuizamento de agéo civil publica para a prote¢ao
da moralidade administrativa.

Entretanto, nota-se que hd uma divergéncia quanto ao peso da
atuacido dos Tribunais em relacio a essa tematica. O STF e o STM ba-
sicamente ndo adentram o mérito da legitimidade ativa do Ministério
Publico Federal. Por sua vez, o ST] pronunciou-se acerca da possibilidade
de litisconsoércio entre esses drgaos e da ilegitimidade do Ministério
Publico do Trabalho para ajuizar agdes de improbidade administrativa,
mas ndo desenvolveu discussdo especifica sobre a ilegitimidade do
6rgao ministerial castrense.

Além disso, nota-se discrepancia entre os TRFs: no ambito da Corte
da 4® Regido, o assunto apresenta expressividade; na 2* Regido, os pro-
cessos tangenciam o tema; nos demais drgaos jurisdicionais analisados
nao ha, de forma quantitativa, a discussdo do tema investigado.

Conclui-se que o assunto é relevante, uma vez que a discussao
sobre a legitimidade ativa tangencia a possibilidade de intercorréncias
quanto a apuragido de atos supostamente improbos, justamente devido
a indefini¢do processual sobre a competéncia ministerial. Além disso,
a atualidade da questdo ¢ evidenciada pelo fato de as a¢des judiciais
serem recentes.

5 Consideragdes finais

A presente pesquisa teve o objetivo de investigar o cendrio teérico
e jurisprudencial acerca da legitimidade do Ministério Publico Militar
para ajuizar a¢des civis publicas de improbidade administrativa.

Em relacdo ao ambito jurisprudencial, por meio da pesquisa realizada
verificou-se que o entendimento majoritdrio dos Tribunais assinala a
ilegitimidade autonoma do 6rgdo ministerial castrense, o qual deve
oficiar o Ministério Publico Federal.

A despeito desse cenario, notou-se que o ordenamento juridico
e a jurisprudéncia concebem a possibilidade de haver litisconsércio
ativo facultativo entre os diferentes ramos do Ministério Publico em
relagdo as agdes civis publicas, notadamente quando existe o interesse
na intervengdo dos diferentes atores.
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De acordo com os resultados obtidos, considerando as fungdes
especificas do MPM, ha caréncia de legitimidade para que a institui¢do
ajuize, individualmente, a¢ao de improbidade administrativa, situagdo
que demanda a atua¢do do MPF na Justi¢a Federal.

Nio obstante, considerando a expertise e a especializacdo do
Ministério Publico Militar em relagdo as matérias em que atua, é inte-
ressante que haja a atuagdo conjunta da instituicdo com o Ministério
Publico Federal quando houver discussdes técnicas que tangenciam a
hierarquia, a disciplina e a dignidade no 4mbito castrense. Desse modo,
propicia-se maior prote¢io aos direitos difusos e coletivos, especial-
mente no que concerne a prote¢io da moralidade administrativa no
ambito militar.

As limitagoes desta pesquisa dizem respeito as expressoes de busca
utilizadas na abordagem empirica em decorréncia da impossibilidade de
englobar todos os termos de indexagdo dos repositorios jurisprudenciais.
Assim, sugere-se uma agenda de pesquisa relacionada a tematica, a fim
de se construirem estruturas tedricas relativas a atuagdo do Ministério
Publico Militar nas agdes de improbidade administrativa e, consequen-
temente, viabilizar modificagdes pragmaticas aptas a potencializar a
protecdo dos interesses transindividuais.

Por fim, ainda na qualidade de agenda de pesquisa, o presente artigo
viabiliza investigacdes académicas complementares e novas perguntas, a
exemplo de abordagens empiricas sobre divergéncias de entendimento
entre o MPM e o MPF em relagio ao ajuizamento de determinada agdo
de improbidade administrativa vinculada a seara castrense.
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Resumo: O artigo parte da premissa de que os conflitos previdencia-
rios sdo excessivamente direcionados para o Poder Judicidrio, havendo
necessidade de enderega-los para outras “portas” do sistema de justica.
Considerando que esse enderecamento tem forte elemento de opgido
politica, ou seja, ndo se trata de uma opg¢do genuinamente técnica, este
trabalho investiga a importancia do didlogo na concretizagdo dessa mu-
danca de paradigma. Com base na anilise bibliografica e de documentos
e na observagao como participante, sustenta que o didlogo é pressuposto
indispensavel e deve anteceder os enderecamentos para aprimorar o ge-
renciamento dos conflitos previdenciarios. Por essa razao, conclui que o
didlogo institucional e com o segurado precisa avancar e ser eficiente para
ocorrer, no mundo empirico, esse aprimoramento e a desjudicializagdo
dos conflitos previdenciarios.

Palavras-chave: acesso a justica; justica multiportas; didlogo; gerencia-
mento de conflitos previdenciarios.

The importance of dialogue for social security
conflicts management in multidoor justice

Abstract: The article assumes that social security conflicts are excessively
directed to the Judiciary, with the need to address these conflicts to other
“doors” of the justice system. Considering that this addressing has a strong
element of political option, that is, it is not a genuinely technical option,
it investigates the importance of dialogue in implementing this paradigm
shift. Based on bibliographic and document analysis and on observation
as a participant, it supports that dialogue is essential assumption and
must precede the addressings to improve the social security conflicts
management. For this reason, it concludes that the institutional dialogue
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and with the insured need to advance and be efficient in order to achieve,
in the empirical world, this improvement and the unjudicialization of
social security conflicts.

Keywords: access to justice; multidoor justice; dialogue; social security
conflicts management.

1 Introducao

Ha algumas décadas, o modelo tradicional de prestar jurisdi¢cdo passa
por um periodo desafiador para adaptar-se de maneira eficiente as mu-
dangas das relagdes sociais e econdmicas, que apresentaram, no contexto
de uma sociedade de massas essencialmente burocratizada, o fendmeno
que Santos, Marques e Pedroso (1995, p. 12) classificaram de “explosdo
da litigiosidade”, contrapondo litigantes eventuais (como o segurado da
previdéncia social) aos litigantes habituais, como o Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS).

Essa “explosdo da litigiosidade” significou para o cidaddo em ge-
ral e para o segurado da previdéncia social em particular expectativas
frustradas pela ineficiéncia do Poder Judiciario de prestar a jurisdigdo
em tempo razoavel e de forma adequada aos diferentes tipos de lides e
especialmente para as lides repetitivas ou de massa. Para superar essa
frustragdo social, merece destaque — na perspectiva da “terceira onda de
acesso a justica” - o redesenho do ordenamento juridico-processual para
resgatar diversas técnicas, como a arbitragem, a mediagao e a conciliagéo,
e disp6-las no mesmo patamar do processo judicial adversarial, por meio
do que se denomina justica multiportas.

Entretanto, essa mudanga de paradigma que legitima outros meios
de solugdo de conflitos além da justica estatal ndo ocorre da noite para
o dia; pelo contrario, demanda tempo, vontade politica, engajamento da
sociedade e criatividade. Ademais, ha certa resisténcia e desconfianca na

1<

O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a Justica levou a trés
posigdes basicas, pelo menos nos paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes
posicionamentos emergiram mais ou menos em sequéncia cronoldgica. Podemos afirmar
que a primeira solugdo para o acesso — a primeira ‘onda’ desse movimento novo - foi
a assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar
representagdo juridica para os interesses ‘difusos, especialmente nas dreas da protecao
ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — ¢ 0 que nos propomos a chamar
simplesmente ‘enfoque de acesso a justi¢a’ porque inclui os posicionamentos anteriores, mas
vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao
acesso de modo mais articulado e compreensivo” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31).
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aplicagdo prética dos meios alternativos ou ade-
quados de solugio de conflitos previdenciarios,
pelos juizes, procuradores federais, advogados e
segurados (VAZ; TAKAHASHI, 2012).

Nesse contexto, este trabalho questiona a
importancia do didlogo para implementar essa
mudanca de paradigma, no que se refere aos
conflitos previdencidrios. A hipétese é que o
didlogo é fundamental para vencer esse desafio e
tornar realidade o gerenciamento adequado dos
conflitos previdencidrios na justica multiportas.
O método adotado na pesquisa é o dedutivo,
aplicando-se as técnicas de: pesquisa bibliogra-
fica a doutrina e a pesquisas empiricas; pesquisa
documental; e experiéncia profissional, ou seja,
observag¢do como participante.

A relevancia e atualidade da pesquisa para a
sociedade pode ser verificada pela circunstancia
de que o INSS é o litigante mais habitual ou
repeat player no Poder Judiciario e figura em
4,38% do total de processos consolidados, que
abrange a Justica Federal, a Justica Estadual e a
Justica do Trabalho. Se a andlise ficar limitada tdo
6 a Justica Federal, que tem competéncia para
processar e julgar os conflitos previdenciarios,
nos termos do art. 109, I, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CREB),
esse percentual aumenta para 34,35% dos pro-
cessos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2012, p. 15; BRASIL, 2022a, p. 69).

Dos quatro assuntos mais recorrentes na
Justica Federal, trés referem-se a beneficios
previdenciarios (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2020, p. 238). Ademais, a distri-
buic¢do de processos judiciais previdencidrios
aumentou 140% entre 2015 e 2018 (INSTITUTO
DE ENSINO E PESQUISA, 2020, p. 63-64).
Igualmente, o viés de crescimento da judiciali-

>Com 24 anos da pritica forense previdencidria: como
assessor de juiz federal de 1997 a 1999, procurador federal
de 2000 a 2005 e juiz federal de 2006 até o presente.

zagdo da previdéncia social tende a acentuar-se
mais a partir de 2020, em virtude da reforma
da previdéncia levada a efeito pela Emenda
Constitucional (EC) n® 103/2019 (BRASIL,
2022a, p. 273-295).

Assim, a desjudicializagdo da previdéncia
social estd na ordem do dia das institui¢oes, como
se verifica no exemplo emblemético da Estratégia
Nacional Integrada para Desjudicializagao
da Previdéncia Social, acordo firmado no
dia 20/8/2019 entre a Secretaria Especial
de Previdéncia e Trabalho do Ministério da
Economia, 0 INSS, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) e o Conselho da Justica Federal (CJF),
com o objetivo de melhorar as praticas de geren-
ciamento e de politicas publicas (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA; CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL; BRASIL; INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL, 2019).

Os objetivos do artigo sdo: analisar a justica
multiportas na perspectiva da garantia funda-
mental do acesso a justica positivada no art. 5°,
XXXV, da CRFB, bem como sua instituciona-
lizagdo no Brasil; demonstrar a voca¢iao demo-
cratica do gerenciamento de conflitos na justica
multiportas; e analisar a importancia do didlogo
no gerenciamento dos conflitos previdencidrios.
O texto do artigo esta estruturado conforme essa
ordem de objetivos.

2 0Os contornos da
justica multiportas

Como salienta Hill (2020, p. 482), a institu-
cionalizagdo do sistema de justica multiportas
teve inicio na década de 1970 nos EUA, a partir
de uma proposta do professor Frank Sander
apresentada em 1976, na Pound Conference,
denominada Varieties of Dispute Processing, con-
cebendo um modelo multifacetado pelo qual
nem toda lide deveria ir a julgamento, sendo
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que algumas deveriam ser solucionadas pela
arbitragem e outras pela media¢éo. Essa proposta
ficou conhecida como Multidoor Courthouse
(Tribunal de Multiplas Portas).

Portanto, a justica multiportas parte do
pressuposto de que o acesso a justi¢a ndo se
esgota nem se confunde com a jurisdi¢do (uma
das funcoes da soberania do Estado) prestada
pela justica estatal, por isso pode ser realizada
de viarias formas, como a autotutela em casos
especificos, a autocomposi¢do dos interessados
(mediante negociagio, conciliagdo e mediagdo),
bem como a adjudicagdo de uma solugdo por
um terceiro (heterocomposi¢io) escolhido pelos
interessados (o arbitro) ou pelo Estado (o juiz)
(TARTUCE, 2016, p. 77). Em relagiao aos con-
flitos previdencidrios, acrescente-se a instancia
recursal administrativa.

A ideia ndo é nova, pois ao longo da histéria
da civilizacio essas formas jamais se excluiram
totalmente. E no Brasil a arbitragem, que ¢ uma
forma heterocompositiva de solugdo de conflitos
(mas que também pode ser vista como uma
“porta” de acesso a justi¢a disponivel ao largo da
“porta” da justica estatal), ja estd incorporada ao
ordenamento juridico desde a Lein® 9.307/1996.

A grande novidade da justica multiportas
¢ o reconhecimento da adequagido das demais
formas de solucido de controvérsias alheias a
intervencdo do juiz (MUNIZ; SILVA, 2018,
p. 291-292), especialmente das solugdes au-
tocompositivas ou consensuais, aos conflitos
contemporéneos, o que fortalece a cidadania
mediante a informacdo, o conhecimento, a cons-
cientizagdo, o didlogo e a corresponsabilidade
na realiza¢do da justica. Ou seja, consoante Hill
(2020, p. 500), entre as vantagens desse novo mo-
delo, hé o “empoderamento dos jurisdicionados,
com a maior consciéncia de seus direitos e de
como defendé-los”. Especificamente em rela¢ao
ao conflito previdencidrio, essa nova perspectiva
estimula a educagao previdenciaria do cidadao.
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Ademais, considerando que o Estado tem,
além da jurisdi¢do, diversas outras fungoes
(incluindo os servigos publicos basicos como
saude, educagdo, seguranca publica e assis-
téncia social) e os recursos sdo limitados, a
justica multiportas tem a virtude de permitir
ponderacio e equilibrio entre as diversas fun-
¢Oes estatais (SILVEIRA, 2020, p. 49). Nesse
sentido, as outras “portas” alternativas a justica
estatal, como a instancia recursal adminis-
trativa, a justica arbitral e a justica concilia-
tiva, que reduzem o protagonismo do Poder
Judicidrio, podem contribuir para tutelar o
direito previdencidrio de maneira mais adequa-
da e democritica, com eficiéncia, celeridade e
economicidade, viabilizando o acesso a ordem

juridica justa.

3 A justica multiportas no
contexto da garantia fundamental
do acesso a justica

No Brasil, o acesso a justica é uma garantia
fundamental positivada no art. 5°, XXXV, da
CRFB (BRASIL, 2022a, p. 14), segundo o qual “a
lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciario
lesdao ou ameaga a direito”. Sobre essa garantia
fundamental, Marcellino Junior (2014, p. 147-
148) salienta que “os doutrinadores partem da
defini¢dao de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,
e procuraram adapta-la a realidade patria’, mas
ndo ha um conceito unissono.

Para efeito do presente trabalho, ganham
relevo os contornos dados por Carlos Alberto
de Salles, Kazuo Watanabe e Ada Pellegrini
Grinover ao acesso a justica, pois fazem uma
releitura do art. 5°, XXXV, da CRFB, ressigni-
ficando a vocagdo desse instituto para enfatizar
que nao se esgota nem se confunde com o acesso
ao Poder Judicidrio, o que coloca em perspectiva
a justica multiportas.



Salles (2006, p. 779-784) registra que a ga-
rantia constitucional da inafastabilidade da
tutela jurisdicional deve ser recolocada para
permitir a assimilagdo pelo sistema juridico
de mecanismos alternativos a justica estatal, de
modo que o enfoque da jurisdi¢do passa a ser
sua fungéo de pacificagdo social.

Em seu conceito atualizado e que foi aco-
lhido na Resolu¢ao n® 125/2010 do CNJ e no
Codigo de Processo Civil (CPC), Watanabe
(2019a, p. 109) expde que o acesso a justica
“deixou de significar mero acesso aos 6rgaos
judicidrios para a prote¢do contenciosa dos di-
reitos, para constituir acesso a ordem juridica
justa. [...] Portanto, o acesso a justica, nessa
dimensao atualizada, ¢ mais amplo e abrange
nao apenas a esfera judicial, como também a
extrajudicial”.

Grinover (2018, p. 81-82) assevera que o
acesso a justica ou a ordem juridica justa con-
duz a pacificagdo social, que pode ser menor
ou maior, conforme o meio utilizado. A justica
estatal retira o conflito do mundo juridico e fa-
tico, mas néo pacifica as partes, porque baseado
no critério perde-ganha, e o vencido raramente
se conforma com a solu¢do imposta. Um grau
maior de pacificagio ¢ atingido pela justica
arbitral, porque é pela vontade das partes que
os arbitros sdo nomeados e porque a autonomia
da vontade é mais respeitada ao longo de todo o
processo arbitral, embora persista a solu¢éo do
conflito com base no perde-ganha. O mais com-
pleto instrumento de pacificagdo é constituido
pela justica conciliativa, em que sdo as proprias
partes que buscam a solugdo do conflito.

Conforme Salles (2006, p. 785), assentada
a compatibilidade constitucional dos meios
adequados de solugdo de conflitos para o acesso
a justica ou acesso a ordem juridica justa — ou
seja, a compatibilidade da justica multiportas
com o art. 5%, XXXV, da CRFB - a escolha desses

meios adequados ndo depende apenas de custo e

duragdo do processo, mas também de adequagio
da qualidade da resposta dada por determinado
mecanismo, de modo que o juizo de adequagao
nao ¢ exclusivamente técnico, mas funda-se em
valores reputados importantes para o contexto
no qual o conflito estd inserido. E conclui o
autor que a escolha dos meios adequados para
soluc¢do de determinados tipos de conflitos tem
“um forte elemento de op¢éo politica”

Essa op¢ao politica ha de considerar também
os limites orcamentarios do Pais para viabilizar
uma razoavel administragdo da justica que seja
compativel com a sua realidade especifica e
que se mostre eficiente. Nesse sentido, Silveira
(2020, p. 128) destaca que “numa conjuntura de
recursos escassos para a alocagdo na adminis-
tragdo da justica [...], o legislador [deve] fazer
escolhas entre as diferentes formas de prestacao
da justica, aquilatando o custo e buscando um
razoavel grau de qualidade”

O Brasil, assim como diversos outros paises,
esta fazendo essas opgdes politicas, especialmen-
te por meio da edi¢do de leis. Porém, a mudanca
acarretada por essas escolhas politicas ndo é facil
de ser implementada na pratica. Dois exemplos
do Direito Processual Trabalhista — que, assim
como o Direito Processual Previdenciario, é
bastante protecionista® — sio emblemdticos.

O primeiro refere-se a arbitragem que
passou a ser utilizada em rela¢do aos direitos

*Na jurisprudéncia: “O Direito Previdencidrio nido
devera ser interpretado como uma relagao de Direito Civil
ou Direito Administrativo no rigor dos termos, mas sim
como férmula ou tutela ao hipossuficiente, ao carecido, ao
excluido. Este deve, também, ser um dos nortes da [jurisdi-
¢do] previdenciaria” (BRASIL, 2013, p. 1). Na doutrina: “E
também na perspectiva do direito fundamental ao processo
justo que se afirma que as normas e os institutos do direito
processual civil classico somente deverao reger uma lide
previdencidria quando as consequéncias de sua aplicagdo
sejam com ela compativeis, isto é, quando nio oferecerem
resultados inaceitaveis ou desproporcionais, especialmente
diante da natureza do bem da vida que se encontra em
discussdo (auténtico direito humano e fundamental inti-
mamente conectado ao minimo existencial e a dignidade
humana)” (SAVARIS, 2014, p. 54).
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individuais do trabalho a partir da Lein® 9.307/1996 (Lei da Arbitragem)
(BRASIL, [2015]). Contudo, como salienta Bernardes Filho (2020,
p. 51), teve essa utilizagdo glosada pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST)*. O segundo relaciona-se com a conciliagdo prévia obrigatoria,
estabelecida pela Lei n°® 9.958/2000 (BRASIL, 2000), no art. 625-D, da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). Todavia, em 2009 o Supremo
Tribunal Federal (STF), na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n® 2.139, suspendeu essa obrigatoriedade e julgou-a inconstitucional
em 2018 (BRASIL, 2018a).

Em ambas as situagdes, o pano de fundo era uma realidade em que
a arbitragem e a conciliagdo prévia obrigatéria eram desequilibradas e
desfavoraveis aos trabalhadores (BERNARDES FILHO, 2020, p. 49).
Embora esse desequilibrio ndo caracterize por si s a ilegitimidade da
arbitragem nem da conciliagéo, o fato é que influenciou o TST e o STF
a reconhecerem violagdo ao art. 5°, XXXV, da CRFB.

Esses exemplos ddo o tom da dificuldade de se implementar a justiga
multiportas no Brasil, especialmente no que se refere aos conflitos pre-
videncidrios. A implementagao dessa politica publica trata-se, portanto,
de um grande desafio para o sistema de justi¢a. Mas é um desafio que
ndo é exclusividade brasileira e precisa ser enfrentado. Alids, conforme
expoe Hill (2020, p. 484-485), a Italia enfrentou situagdo parecida, no
que se refere a conciliacdo prévia obrigatdria, embora com desfecho
diverso na Corte Constitucional italiana.

Do mesmo modo, na América Latina, consoante Fuzishima (2020,
p. 138-159), podem-se citar os exemplos da Colombia e da Argentina,
que superaram obstaculos e conseguiram implantar a conciliagdo prévia
obrigatéria como condi¢do de acesso a prestagao jurisdicional em seus
sistemas juridicos.

4 Ainstitucionalizagao da justica multiportas no Brasil

Como ja mencionado, a grande novidade ou inovagido da justica
multiportas é o reconhecimento da adequagdo das demais formas de
solugdo de controvérsia que sejam alheias a intervengéo do juiz, especial-

mente das solug¢des autocompositivas ou consensuais. Portanto, analisar

* A questdo da utilizagdo da arbitragem em relagdo aos direitos individuais do trabalho
voltou & tona com a Lei n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que incluiu o art. 507-A,
na CLT, com a seguinte redagdo: “Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja
remuneragao seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social, poderd ser pactuada clausula compromissoria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia ex-
pressa, nos termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996” (BRASIL, 2017a).
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a institucionalizacdo da justica multiportas
no Brasil significa, de certo modo, analisar a
institucionaliza¢do ou estruturacao da justica
conciljativa.

O CNJ - 6rgao gestor de politicas publicas
do Poder Judicidrio — tem atuado para estimular
autilizacdo da concilia¢do desde 2006, ano em
que langou o “Movimento pela Conciliagdo’,
instituiu o Programa “Conciliar é Legal” e criou
o “Dia Nacional da Concilia¢iao”, celebrado
em todo Pais em 8 de dezembro (MENDES,
2017, p. 127).

Foi emblematico, nessa perspectiva, o dis-
curso de posse do ministro Cézar Peluso na
Presidéncia do STF e do CNJ em 23/4/2010,
quando asseverou a necessidade de incorpo-
rar outros meios de solu¢do dos conflitos ao
sistema de justica, sob dire¢do e controle do
Poder Judicidrio, viabilizando uma transfor-
magcao social e uma mudanca de mentalidade
(BRASIL, 2010a). Esse discurso saiu do papel
para a realidade por meio da Resolugdo n® 125,
de 29/11/2010, do CNJ (2010) dispondo sobre
“a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses’, para efei-
to de assegurar a todos o direito a solugao de
conflitos por meios adequados a sua natureza
e peculiaridades. No seu art. 7%, IV, a Resolugao
determinou a instala¢do de “Centros Judicidrios
de Solug¢ao de Conflitos e Cidadania’, que con-
centrariam a realizacdo “das sessdes de conci-
liagdo e mediacéo [...] a cargo de conciliadores
e mediadores”

E certo que na Justica Federal as praticas
de conciliagdo comegaram a ser observadas
de forma organizada no inicio dos anos 2000,
em processos relativos ao Sistema Financeiro
de Habita¢do, sendo posteriormente expandi-
das para as a¢des previdencidrias (FONSECA,
2014, p. 45). O mesmo ocorreu em relagdo a
outros ramos do Poder Judicidrio, onde setores
de conciliagdo ja existiam antes da Resolu¢ao

n®125/2010. Contudo, num momento quando
néo havia marcos legais sobre o tema, o papel
daquela resolugéo foi extremamente relevante
para nortear a politica publica de valorizagao e
institucionalizacdo da conciliacdo e mediagdo
de conflitos em todo o Pais (TAKAHASHI;
ALMEIDA; GABBAY; ASPERTI, 2019, p. 18).

E essa relevancia é ainda mais acentuada
quando se considera que a elei¢cdo da concilia-
¢a0 ou outros meios adequados de solugdo de
conflitos em detrimento da justica estatal nao
¢ feita por critérios exclusivamente técnicos,
pois tem um forte elemento de op¢ao politica.

Na perspectiva do Poder Legislativo, vale
salientar que essa opgdo politica do Poder
Judiciario veio a ser prestigiada desde o an-
teprojeto do CPC apresentado em 2010 no
Senado Federal’ e positivada no art. 165 do
CPC, estabelecendo que “os tribunais criardo
centros judicidrios de solu¢ao consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagdo de ses-
soes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e
pelo desenvolvimento de programas destinados
aauxiliar, orientar e estimular a autocomposi-
¢ao” (BRASIL, [2022b]).

Ha também a norma fundamental do pro-
cesso civil disposta no art. 3%, §§ 2° e 3°, do CPC,
segundo a qual “o Estado promoverd, sempre
que possivel, a solu¢do consensual dos confli-
tos”, de maneira que “a conciliagdo, a mediagdo
e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos [devem] ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico” (BRASIL, [2022b]). A
propdsito dessa norma fundamental, Elias e
Ruiz (2018, p. 45) salientam que se trata de
uma legislagao simbolica com a finalidade de
“incentivar uma politica piblica de estimulo a

*Registre-se a sincronia entre a Resolugdo n® 125 do
CNJ e o Anteprojeto de Novo CPC, que vieram a lume no
mesmo ano de 2010, sendo que muitas regras da primeira
também estavam no segundo.
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implementagdo de métodos consensuais’, de modo a criar uma cultura
de desjudicializacao das demandas.

A inova¢ao do CPC bem demonstra vontade politica do Poder
Legislativo, e traduz uma verdadeira sinergia com o Poder Judiciario,
com o objetivo de aprimorar o acesso a justiga. Nesse mesmo sentido, vale
salientar também que o Projeto de Lei (PL) n®4.827/1998 (convertido no
Projeto de Lei da Camara (PLC) n°® 94/2002, no Senado Federal), regula-
mentando a mediag¢do no Brasil, foi aprovado no mesmo ano em que veio
a lume o Cddigo de Processo Civil, dando origem a Lei n® 13.140/2015
(Lei da Mediagdo) (BRASIL, [2016a]).

Por conseguinte, a Resolugao n® 125/2010 do CNJ, o CPC e a Lei
n°13.140/2015 estruturam a justica multiportas no Brasil e estabelecem
um microssistema de justi¢a conciliativa, alterando o paradigma da
jurisdi¢do anteriormente centrado no juiz e na sentenca (justica estatal)
para albergar a justica arbitral (ja consolidada em nosso ordenamento
juridico), a justi¢a conciliativa (uma novidade) e outros meios adequados
de resolucdo de conflitos, numa releitura do art. 5°, XXXV, da CRFB em
compasso, conforme registra Silveira (2020, p. 70), com a linha seguida
por diversos paises.

Essa nova concepgao do acesso a justica ou acesso a ordem juridica
justa informa a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n® 136/2019,
em tramitagdo no Senado Federal, que acrescenta o inciso LXXIX ao art. 5°
da CREFB, estabelecendo que “o Estado assegurara a ado¢do de métodos
extrajudiciais de solu¢éo de conflitos” (BRASIL, 2019).

Decerto isso implica uma nova cultura de solugao de conflitos com a
participagdo popular e democratica na administragdo da justica, basea-
da no didlogo e na cooperagio e que precisa ser assimilada tanto pelos
operadores do Direito quanto principalmente pela sociedade®, com vistas
a formacdo de uma sociedade mais fraterna, mais consciente e corres-
ponsavel pela distribuicdo da justica e, a fortiori, pela pacificaio social.

5 0 gerenciamento de conflitos na justica multiportas

A escolha dos meios adequados para a solugdo de determinados
tipos de conflitos tem um forte elemento de opgao politica. Essa op¢ao
politica pode ser feita de diversas formas: por edi¢do de leis, por edi¢do
de normas administrativas judiciais, por escolha do juiz e também pelo
dialogo com os envolvidos (MUNIZ; SILVA, 2018, p. 298).

°“A terceira onda é a que tem relagdo mais intima com as reformas, nao s6 processuais,
mas as de mentalidade do Poder Judicidrio e da sociedade” (PINHO, 2017, p. 109).
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O exercicio dessa opgdo politica, pelas diversas formas possiveis, é
que se concebe (para efeito do presente trabalho) como gerenciamento
de conflitos no sistema de justica multiportas. Expliquemos melhor essa
concepgao, iniciando com o conceito de case management ou gerencia-
mento do processo que, segundo Gongalves e Brito (2015, p. 296), é o
planejamento de técnicas para otimiza¢do de instrumentos processuais
para a solucio das controvérsias “com o menor dispéndio de tempo e
custos”. Portanto, infere-se que o gerenciamento do processo tem um
enfoque primordialmente intraprocessual.

Todavia, é mais abrangente a concepgao de gerenciamento de conflitos
no sistema de justica multiportas que se propde no presente trabalho, pois
ndo se limita ao 4mbito intraprocessual, ou seja, ao gerenciamento do
processo (embora também cuide desse aspecto), mas abarca sobretudo
o tratamento do conflito antes de sua judicializagdo, vale dizer, as poli-
ticas publicas de gerenciamento desses conflitos. Sobre essa concepgao
abrangente, Watanabe (2019b, p. 119) salienta que

[o] gerenciamento do processo, instituto que no sistema norte-americano
¢ denominado case management, pode ser estudado no ambito intrapro-
cessual, como instituto que cuida do melhor encaminhamento do processo
em juizo para a solugdo adequada dos conflitos de interesses. Mas pode
ser estudado também num sentido mais amplo, de tratamento dos con-
flitos de interesses de forma mais abrangente, cuidando nao somente do
tratamento adequado dos conflitos judicializados, como dos conflitos de
interesses antes de sua canalizagdo para os 6rgaos judicidrios.

No mesmo sentido, Onodera (2017, p. 169) registra que

[0] gerenciamento do processo (case management) estd, aparentemente,
ligado a mudanga radical do paradigma. Conquanto se prestigie a con-
sagrada expressdo “gerenciamento do processo’, devemos entender, ao
invés de processo, gerenciamento do caso ou mesmo do conflito, conceitos
mais amplos e profundos do que a mera relagdo processual.

Assim, parte-se da premissa de que, para racionalizar a utilizagdo das
diversas formas de solugio de conflitos no &mbito da justiga multiportas,
especialmente dos conflitos previdenciarios, aplica-se o que se denomina
gerenciamento de conflitos. Portanto, estdo compreendidos nesse conceito
o estudo sobre os conflitos, suas causas, a adequacgdo dos diversos meios
de solugdo, o direcionamento de certos conflitos para determinados meios
de solucio, a forma como a opgdo politica é implementada (por exemplo,
mediante a edigdo de lei ou de ato administrativo) etc.

Nessa perspectiva, o gerenciamento de conflitos permite concretizar
0 acesso a justica ou acesso a ordem juridica justa no sistema de justica
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multiportas. Ou seja, o gerenciamento de con-
flitos tem a mesma dimenséo do acesso a justica
ou acesso a ordem juridica justa: quanto melhor
o gerenciamento de conflitos, tanto melhor sera
0 acesso a justica ou acesso a ordem juridica justa
no sistema de justica multiportas.

Essa concepgao de gerenciamento dos con-
flitos tem uma caracteristica fortemente demo-
cratica no Brasil. Com efeito, Silveira (2020,
p- 322), tendo como base a analise comparativa
feita por Fernando Fonseca Gajardoni sobre o
gerenciamento de conflitos nos EUA e no Brasil,
salienta que ndo pode ser imposto pelo juiz um
determinado meio processual, a revelia das par-
tes, devido as limitagdes do nosso ordenamento
juridico processual.

De outra parte, como salienta Gico Junior
(2012, p. 123), a escolha dos meios processuais
ou portas para resolucdo dos conflitos também
ndo pode nem deve ficar exclusivamente ao alve-
drio das partes, uma vez que isso pode provocar
e tem provocado mesmo o uso desvirtuado ou
disfuncional do Poder Judiciario.

Portanto, para um bom gerenciamento dos
conflitos, é preciso didlogo. Dai a vocagao demo-
cratica do gerenciamento de conflitos no Brasil,
uma vez que a escolha do meio adequado paraa
solucdo do conflito, por um lado, ndo pode ser
imposta pelo juiz e, de outro, ndo pode ficar ao
alvedrio das partes sem qualquer participagao
do juiz, que tem compromisso com a boa gestao
da justica.

Especificamente em relagdo aos conflitos
previdencidrios, trata-se de um problema do
Poder Judicidrio, mas também do INSS e dos
segurados. Do Poder Judicidrio porque uma
quantidade significativa dos conflitos previ-
denciarios ¢ judicializada. Do INSS porque a
judicializa¢ao desses conflitos impacta nos seus
servicos administrativos. E do segurado porque o
conflito gera uma angustia em um momento no
qual ele estd mais vulneravel, que ¢ justamente o
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momento em que ocorre a contingéncia social
coberta pelo beneficio previdencidrio.

Por conseguinte, o gerenciamento dos confli-
tos previdenciarios é ndo s6 uma pauta exclusiva
do Poder Judiciario, mas também do INSS e do
segurado. Em relagao ao segurado, mercé de ele
compor um “grupo social eminentemente fluido,
disperso pela sociedade sem maior grau de for-
malizagdo ou coesao” (SERAU JUNIOR, 2014,
p- 152), é representado, no contexto desse geren-
ciamento, pela Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), institutos de previdéncia, Defensoria
Publica, Ministério Publico e até mesmo pelo
CNJ (VAZ; TAKAHASHI, 2012).

Além disso, Serau Junior (2014, p. 146-
147) assevera que a ténica do gerenciamento
dos conflitos previdenciarios é a utilizagdo dos
meios adequados de solugdo de controvérsias,
no contexto da justica multiportas. Desse modo,
o gerenciamento de conflitos permite enderecar
solucdes que passam ao largo da justica estatal,
utilizando-se a instancia recursal administrati-
va, a justica conciliativa e até mesmo a justica
arbitral, na medida em que essas “portas” se
mostrem mais adequadas para solu¢éo de de-
terminados conflitos.

Essas escolhas de enderecamento ou opg¢des
politicas podem ser feitas aprioristicamente pelo
legislador, mas nada impede que sejam feitas
pelos envolvidos no conflito, desde que de ma-
neira dialogada e democritica. Por exemplo, a
conciliagdo prévia obrigatoria foi considerada
inconstitucional pelo STE, mas nada impede
que, de maneira dialogada, as partes se predis-
ponham a uma conciliagdo antes do ajuizamento
da demanda. Nesse caso, ndo ha uma conciliagiao
prévia obrigatoria, e sim uma conciliagdo prévia
voluntaria.

Todavia, para que isso acontega, é necessa-
ria uma postura ativa e responsavel do Poder
Judiciério e dos demais atores do sistema de
justica. Exige maturidade, mudanca de cultura,



mas isso é possivel. Enfim, o que se pretende expor é que o gerenciamento
de conflitos na justica multiportas (ou a implementagéo de opgdes poli-
ticas por meios adequados de solugao de conflitos) néo fica limitado ao
legislador, isto ¢, nao precisa necessariamente ser implementado top-down
(de cima para baixo), podendo e devendo ser feito também de maneira
bottom-up (de baixo para cima).

Alves (2019, p. 25) sustenta que a implementagdo de uma determi-
nada politica publica de maneira bottom-up permite a “construgdo de
determinada cultura judicial, o que ndo costuma ocorrer a partir de
imposi¢des normativas e controle hierarquico” Portanto, implantada
determinada op¢éo politica no ambito do gerenciamento de conflitos
de maneira bottom-up, os riscos de desvirtuamento sio bem menores e,
como muitas leis vém a reboque da realidade dos fatos, nada impede que
no futuro a legislagdo positive essa pratica.

Assim, o enderecamento, no caso dos conflitos previdenciarios, pode
ser feito de diversas formas desenhadas com base no didlogo para atender
as peculiaridades desse tipo de conflito, podendo abranger ilustrativamente
o desenho de procedimentos diferenciados em relagdo ao procedimento
tipificado no CPC, a edigdo de atos administrativos estabelecendo algu-
mas opgdes politicas (como foi o caso da Resolu¢ao n® 125/2010 do CNJ)
e também de leis criando incentivos para direcionar ou direcionando

obrigatoriamente certos conflitos para determinadas “portas”

6 O dialogo para o gerenciamento dos
conflitos previdenciarios repetitivos

A constatac¢ao empirica de que os instrumentos processuais concebi-
dos para o tratamento dos processos repetitivos no tradicional esquema
controlador e monopolizador dos checks and balances ndo sdo suficientes
para realizar o acesso a justi¢a de forma satisfatdria fez com que o Poder
Judicidrio buscasse novas perspectivas de atuacdo estratégica para en-
frentar esse problema.

Alids, em relagdo aos processos previdencidrios repetitivos, essa
insuficiéncia do modelo tradicional fica ainda mais evidente quando
se considera que os trés conflitos previdenciarios mais judicializados
versam sobre auxilio por incapacidade temporaria, aposentadoria por
incapacidade permanente e aposentadoria por idade rural (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020, p. 238). Em outras palavras, trata-se de
conflitos previdencidrios em que a questao repetitiva é de fato e nio de
direito, pois o que enseja o conflito é a subjetividade na analise da prova
do fato gerador do direito ao beneficio previdenciario.
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Essa peculiaridade dos processos previdencidrios repetitivos impede
a utilizacdo dos instrumentos concebidos aprioristicamente no CPC
para tratar de processos repetitivos, uma vez que esses instrumentos sao
destinados para questdes repetitivas exclusivamente de direito’.

Também impede a utilizacdo de agdes coletivas, pois ndo ha homoge-
neidade nas diversas situagdes de incapacidade laborativa e de atividade
rural. Cada caso é um caso. Por exemplo, ndo é possivel estabelecer uma
condenagdo, em a¢ao civil publica, para que o INSS conceda auxilio por
incapacidade temporaria durante seis meses para todo segurado que tem
tendinite, pois essa doenca apresenta diversos graus de desenvolvimento e
atua diversamente em cada pessoa, e as vezes sequer provoca incapacidade
para a atividade desempenhada pelo segurado.

Do mesmo modo, essa peculiaridade impede a adogédo de ferramentas
tecnologicas, sobretudo porque, nesse primeiro momento, estdo sendo
desenvolvidas no 4mbito do Poder Judicidrio para aprimorar os instru-
mentos processuais que tratam de questdes repetitivas exclusivamente
de direito, especialmente no STF e no Superior Tribunal de Justiga (STJ)
(CUEVA, 2019, p. 501).

Dai o gerenciamento mais adequado para esses processos repetitivos
nao estd posto no CPC, mas se da a partir de estratégias a serem desenhadas
para atender as peculiaridades desse tipo de conflito previdenciario, o que
pressupde um dialogo para a construcio dessas estratégias especificas,
que podem abranger inclusive o desenho de procedimentos diferenciados
em relacao ao procedimento tipificado no CPC.

Esse fenomeno de esgotamento da forma tradicional de judicial review
foi bem apanhado por Gargarella (2014), segundo o qual se observa um
movimento mundial no sentido de uma justica dialdgica, que atenua a
categoria conflitiva da separacdo de Poderes e cria espagos de didlogo
social e institucional. Essa nova perspectiva muda a postura do juiz: se
tradicionalmente permanecia restrito ao mundo dos autos processuais, ele
passa a dialogar com o administrador publico, o legislador e a sociedade,
a fim de gerenciar de maneira mais adequada os conflitos.

Um dos melhores exemplos dessa pratica dialogica verifica-se na
judicializagdo da saude, com a criagdo dos Nucleos de Apoio Técnico
mediante convénios entre os tribunais de Justica e as secretarias estaduais

7Sobre os recursos extraordindrio e especial repetitivos, o art. 1.036 do CPC dispde
que “Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fun-
damento em idéntica questdo de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo com
as disposigoes desta Subsegao, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justiga”. Por sua vez, a propdsito do incidente
de resolugdo de demandas repetitivas, o art. 976, I, do mesmo Cédigo estabelece que “E
cabivel a instauragao do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: I - efetiva repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito” (BRASIL, [2022b]).
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de Satde, por meio dos quais sdo constituidas equipes multidisciplinares
no ambito do Poder Executivo para, colaborando com a prestagao juris-
dicional, emitir pareceres que ddo subsidios para o juiz analisar o caso
concreto de forma mais técnica e proxima dos critérios estabelecidos pela
politica publica. A Justica Federal tem aderido a esses convénios para
também ter acesso a esses pareceres técnicos. Convém mencionar ainda
os Comités Estaduais de Satude, criados pela Resolugdo n® 238/2016 do
Conselho Nacional de Justica ([2021]), estimulando o constante didlogo
entre os envolvidos nos conflitos de satude.

Outro bom exemplo, especificamente no 4mbito da judicializagdo
da previdéncia social, é o Férum Interinstitucional Previdenciario da 4*
Regido, criado pela Resolugdo n® 36/2010 do Tribunal Regional Federal da
4* Regido (TRF4) (BRASIL, 2010b), por iniciativa da OAB (Seccional do
Rio Grande do Sul). Esse forum foi criado para promover a democratizagio
do didlogo entre as institui¢des envolvidas nos processos previdenciarios,
com a participa¢do da sociedade, sobre o aperfeicoamento de praticas
e procedimentos nas demandas previdenciarias da Justi¢a Federal da
Segdo Judicidria do Estado do Rio Grande do Sul. Entre seus principios
destacam-se a “busca da conciliaio e a redugéo da litigiosidade”

O éxito desse forum determinou sua ampliagdo, em 2011, para os de-
mais estados do TRF4 (Parana e Santa Catarina). Por sua vez, o Tribunal
Regional Federal da 1* Regido (TRF1), que abrange 13 estados e o Distrito
Federal, inspirado na mencionada experiéncia, criou em 2016 o Férum
Interinstitucional Previdenciario da 1* Regido.

Posteriormente, no ambito da Justica Federal, ndo s6 mas também
em relacdo as a¢des previdencidrias, a Portaria CJF-POR-2017/00369,
de 19/9/2017 (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2017), instituiu
o Centro Nacional de Inteligéncia e os Centros Locais de Inteligéncia
da Justica Federal, permitindo a promogédo do didlogo institucional e
a participacdo de toda a sociedade de forma colaborativa e cooperativa
na racionaliza¢do da presta¢do jurisdicional e na realiza¢do da justica
(CLEMENTINGO, 2018, p. 25).

Essa nova configuragao institucional do Poder Judiciario em geral e
da Justica Federal em particular, que passa a incorporar em sua estrutura
redes de didlogo como os Comités de Saude, Centros de Conciliagao e
Centros de Inteligéncia, reconhece a importéncia do didlogo entre os
atores envolvidos na pacificagdo social, imprimindo um cardter mais
democratico nas escolhas politicas de solu¢des desenhadas para tratar
os conflitos.

Esse novo paradigma, com espacgos de atuagao dialdgica e propositiva
para solugdo de conflitos — mediante o que, na terminologia de Susskind e
Cruikshank (1987), convencionou-se chamar de técnica de construgdo de
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consenso — amplia a eficiéncia da justica multiportas, eficiéncia que deve
ser buscada, nos termos do art. 82 do CPC (BRASIL, [2022b]), na medida
em que, como salienta Correa (2016, p. 25), permite a identificacdo de
conflitos repetitivos que podem ser tratados adequadamente.

Ademais, o didlogo em torno dos conflitos previdenciarios ndo deve
ficar limitado as demandas repetitivas da Justi¢a Federal, podendo ser
ampliado para abranger os recursos repetitivos no STJ e até mesmo as
repercussoes gerais e as a¢des de controle concentrado de constitucio-
nalidade no STE

Esse didlogo ja tem sido praticado no &mbito do STF com vistas a solu-
¢do consensual de conflitos repetitivos, em sede de recurso extraordinario
bem como em a¢des de controle concentrado de constitucionalidade, como
ocorreu no caso dos expurgos dos planos econémicos nas cadernetas
de poupangas, em que houve a homologagao de acordos pelo ministro
Dias Toffoli nos Recursos Extraordinérios (RE) n® 591.797 € 626.307, em
18/12/2017, pelo ministro Gilmar Mendes no RE n® 631.363, em 5/2/2018,
e pelo Plenario na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n® 165, em 1°/3/2018 (BRASIL, 2017b, 2017, 2018b, 2018c¢).

Essa possibilidade de didlogo é potencializada com a Emenda
Regimental ST] n® 23/2016 e a Resolugao STF n® 697/2020 (BRASIL,
2016b, 2020b), que visam instituir solugdes consensuais, respectivamente,
no STJ e no STF e servem de exemplo que vem de cima para os demais
o6rgaos do Poder Judiciario.

Do mesmo modo, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), no relatério
do Acérdio n® 2.894/2018 (BRASIL, 2018d), ministro relator André de
Carvalho, julgado pelo Plendrio na sessao de 5/12/2018, propde ao CNJ, ao
CJE a0 INSS, a Advocacia-Geral de Unido (AGU) e a Secretaria Especial
de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia, que instituam
“grupo de trabalho permanente, com o objetivo de reduzir o fendmeno
da judicializacdo dos beneficios do INSS, por meio de iniciativas como a
uniformizacio de procedimentos entre os 6rgaos envolvidos ou a elabo-
racdo de propostas de alteracdes legislativas” Dai bem se vé um estimulo
do 6rgéo constitucional responsavel pelo controle externo da atividade
administrativa, no sentido do didlogo e cria¢do de um espago publico
para a construgdo de consenso, a fim de buscar a pacificagdo social e a
realizagdo da justica previdencidria.

Observa-se também uma efetiva participacdo de associagoes, a exem-
plo do Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario (IBDP), que atuam
de maneira bastante proativa nos debates em torno das questdes pre-
videnciarias. Isto ¢, participam do espago publico de didlogo antes da
tomada de decisdes, tanto no Poder Legislativo (por exemplo: sugerindo
e participando de audiéncias publicas) quanto no Poder Judiciario (por
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exemplo: participando de julgamentos importantes como amicus curiae)
e no Poder Executivo (por exemplo: contribuindo para alteragdes em nor-
mas administrativas). O mesmo se diga em relagao a OAB (INSTITUTO
DE ENSINO E PESQUISA, 2020, p. 88-89).

Essa participacao fortalece o carater democratico das escolhas politicas
de solugdes desenhadas para tratar os conflitos previdenciarios, pois amplia
o debate e concretiza o pluralismo. Ademais, fortalece a propria demo-
cracia, na medida em que imprime responsividade ao sistema de justica,
ou seja, adequacio da resposta do sistema as demandas dos cidadaos.

Essa responsividade tem importancia ainda mais acentuada em se
tratando de solugdo de conflitos previdenciarios, pois os segurados com-
poem um grupo socialmente vulneravel que, de acordo com Serau Junior
(2014, p. 152), ¢ “eminentemente fluido, disperso pela sociedade sem maior
grau de formalizagdo ou coesdo’, o que dificulta o encaminhamento por
si mesmos de suas demandas, expectativas ou necessidades. Justamente
considerando essa situagdo dos segurados, Vaz e Takahashi (2012) des-
tacam que o didlogo institucional entre o CN]J e a alta administragdo do
INSS ¢ ainda mais importante no caso da previdéncia social.

Nesse contexto, o didlogo entre o Poder Judicidrio e outras institui-
¢oes do governo, instituicdes da sociedade civil e os cidaddos, permite
desenhar solu¢des mais adequadas para os conflitos previdenciarios,
conferindo mais responsividade e eficiéncia aos drgdos componentes
do sistema de justica e aos drgaos e entidades da Administragao Publica
envolvidos nos conflitos previdencidrios. Isso inclusive estd de acordo
com a Agenda 2030, particularmente com o décimo sexto Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel, que orienta a construgio de instituicoes
eficazes e viabiliza a concretiza¢do progressiva da justica multiportas na
solucdo dos conflitos previdenciarios.

7 Avancos nos dialogos

E natural que provoquem conflitos e sejam por isso mesmo judicia-
lizadas as alteragdes legislativas que restrinjam ou diminuam direitos
previdencidrios, bem como as que concretizam direitos previdenciarios
aquém das expectativas dos segurados. Nesse primeiro momento, o pro-
cedimento mais adequado, no 4mbito da justica multiportas, ¢ mesmo
o judicial adversarial, por meio da justica estatal, a fim de debater as
diversas interpretagdes possiveis da nova lei para, apds o amadurecimento
do debate, encontrar a solugdo mais justa para o conflito e uniformizar
a questdo no ambito do Poder Judicidrio, por meio de um precedente
definitivo (AZEVEDO, 2004, p. 18).
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Essa situacao persiste até o Poder Judicidrio
dar a solu¢do definitiva para o conflito previ-
dencidrio, estabelecendo um precedente que ndo
possa mais ser revertido e tenha abrangéncia
nacional, por exemplo, o precedente definitivo
firmado em julgamento de repercussao geral no
STF ou de recurso especial repetitivo no STJ.

Com base na defini¢do do conflito previ-
dencidrio no Poder Judicidrio com abrangéncia
nacional, quando essa defini¢do é desfavoravel,
numa situacio ideal o INSS faria imediatamente
ou num tempo curto e razoavel a internalizagdo
ou adog¢do administrativa do precedente judicial.
Isso evitaria o ajuizamento de diversos processos
previdenciarios novos e o encerramento dos
processos ja em curso.

Todavia, no mundo real, a defini¢do do con-
flito previdenciario no Poder Judiciario, quando
¢ desfavoravel ao INSS, nao encerra a judicia-
lizagao imediatamente e, as vezes, nem mesmo
chega a encerrar essa judicializagao. Ou seja, a
despeito da defini¢dao do conflito previdencia-
rio no Poder Judicidrio, essa situa¢io continua
gerando milhares de processos judiciais previ-
denciarios idénticos.

Assim, ¢ preciso avancar no didlogo para
reduzir as divergéncias de critérios juridicos
entre 0 INSS e o Poder Judiciario para a conces-
sao de beneficios previdenciarios, por exemplo,
fazendo a opgdo politica com celeridade por
um ou outro critério e adotando as medidas
institucionais para implementa-lo, seja por ato
administrativo ou até mesmo por lei.

Além disso, é preciso aprimorar o sistema,
com a edi¢do de atos administrativos estabele-
cendo procedimentos diferenciados em relagao
ao procedimento tipificado no CPC e também
de leis estabelecendo incentivos para direcionar
certos conflitos para determinadas “portas”. Por
isso, o didlogo precisa avancar, ser eficiente e
trazer mudangas para instituir, na realidade,
meios ou caminhos diversos dos atualmente
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utilizados para o gerenciamento dos conflitos
previdencidrios, o que é um grande desafio ndo s6
no Brasil, como também em varios paises, como

afirma Asimow (2015, p. 28, tradugio nossa):

Cada pais construiu seu Direito Admi-
nistrativo a partir de décadas, talvez séculos,
de compromissos juridicos e politicos. As
culturas juridicas e as estruturas constitu-
cionais (como disposi¢oes para separagdo de
Poderes) variam drasticamente e restringem
as possibilidades de mudanga. Ao contrario
de campos como o direito comercial, ndo
hd qualquer razao imperiosa para um pais
conformar sua legislacdo administrativa com
ade seus vizinhos ou parceiros comerciais. As
elites dentro de cada pais, como advogados
em exercicio, tendem a temer mudangas e
resistir a destruigdo de seu capital humano
(isto ¢, seu conhecimento de como o sistema
existente pode funcionar para os clientes).
Os funcionarios do governo temem, com-
preensivelmente, mudangas institucionais
que possam ameagar seu poder ou desenca-
dear confusio, resisténcia politica ou litigios
constitucionais onerosos.*

Igualmente, o CPC tem a cooperagdo como
uma de suas normas fundamentais, consoante
seu art. 6°, segundo o qual todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si na construgao
de uma solugdo dialogada (BRASIL, [2022b]).
Bochenek (2013, p. 241) afirma que essa coope-
ragao nio se deve limitar somente a solugdo do
conflito, mas também a sua prevengéo.

#“Every country has constructed its administrative

law from decades, perhaps centuries, of legal and political
compromises. Legal cultures and constitutional frameworks
(such as provisions for separation of powers) vary sharply
and constrain the possibilities of change. Unlike fields
such as commercial law, there is no compelling reason for
a country to conform its administrative law to that of its
neighbors or trading partners. Elites within each country,
such as practicing lawyers, tend to fear change and resist the
destruction of their human capital (that is, their knowledge
of how the existing system can be made to work for clients).
Government officials understandably fear institutional
changes that may threaten their power or trigger confusion,
political resistance, or costly constitutional litigation”



Sucede que, nas situagdes em que o segurado precisa de orientagdo
sobre seus direitos ou de como exercé-los adequadamente, a fim de
adotar uma conduta colaborativa para prevenir ou solucionar conflitos
previdenciarios de maneira mais adequada, a realidade mostra que o
dialogo, que faz a ponte do segurado com o acesso a justica ou a ordem
juridica justa, ainda deixa a desejar.

Esse dialogo é importante para a educagio previdencidria, pois, dada
a grande desigualdade social, os problemas da educa¢do no Brasil e a
atual configuracdo do mercado de trabalho, o segurado é, via de regra,
uma pessoa hipossuficiente. De um estudo realizado pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (2012, p. 97-98) intitulado “Acesso a Justica
Federal: dez anos de juizados especiais’, é possivel extrair o seguinte perfil
dos segurados:

A observacéo direta do comportamento dos autores das acdes, bem como
as entrevistas realizadas com eles possibilitaram constatar que se trata
majoritariamente de pessoas de baixa renda, com escolaridade precria,
que ndo possuem as informagdes necessérias sobre seus direitos ou sobre
o funcionamento do procedimento judicial, sdo mal instruidas (nos casos
em que tém representante legal constituido) e ndo sao protagonistas de
“seu” processo.

Nesse sentido, é preciso ampliar o didlogo com o segurado, que esta
muito aquém do desejavel. Entretanto, como ampliar concretamente esse
dialogo com o segurado?

Nos processos judiciais previdencidrios em que se verifica que o
segurado ndo tem o direito pleiteado, em vez de simplesmente julgar
improcedente o pedido ou extinguir o processo sem resolugdo de mérito,
¢ preciso encontrar meios e modos para uma atua¢ao mais responsiva do
Poder Judicidrio, dialogando com o segurado, a fim de contribuir, nessas
situa¢des, para a educagdo previdencidria e o fortalecimento da cidadania.

Observada a classificagdo das se¢des dos centros judiciarios de solu-
¢do de conflitos feita por Watanabe (2019a, p. 111), um caminho seria
estruturar junto aos centros judiciarios de solu¢do de conflitos a segdo de
cidadania, a fim de informar e orientar o segurado que teve uma decisdo
judicial desfavoravel a sua pretensdo. E, na medida do possivel, estender
o servico dessa se¢do para dialogar com todo e qualquer segurado que
tenha alguma duvida previdenciaria.

No 4mbito do INSS, essa questdo estd comecgando a ser enderecada.
Como salienta Leal (2021), cogita-se de criar uma diretoria junto a
Presidéncia do INSS, encarregada de dialogar diretamente com o ci-
dadio, viabilizando ao segurado que nio teve reconhecido o direito ao
beneficio previdenciario na esfera administrativa, ser convencido da
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auséncia desse direito ou obter informagdo dos caminhos que precisa
percorrer para obter o beneficio.

Por sua vez, a advocacia e a Defensoria Publica, que atualmente mantém
um didlogo com os segurados que procuram essas instituicdes para ajuizar
um processo previdenciario, ou seja, mantém um dialogo restrito ao con-
flito previdencidrio, precisam ampliar esse didlogo para abranger também
a lide socioldgica. Em outras palavras, deve-se estender esse dialogo para
a educagao previdencidria, ampliando a consciéncia e autodeterminacéo
previdencidria dos segurados que procuram essas institui¢oes.

Finalmente, é necessério estabelecer uma cultura junto aos cidadaos
que estimule a curiosidade em relagdo aos direitos previdencidrios, a fim
de que eles questionem se determinada situagdo estd ou nio correta e
procurem o Poder Judicidrio, o INSS, a advocacia e a Defensoria Publica
da Unido para tirar as davidas previdencidrias, prevenindo que situacdes
em desconformidade com a legislacdo previdencidria se prolonguem no
tempo e se transformem em conflitos previdencidrios.

A estruturacao de espagos de didlogo com os segurados nas institui-
¢oes envolvidas nos conflitos previdencidrios, bem como a cultura de
curiosidade em relagdo aos direitos previdenciarios, haveria de criar um
circulo virtuoso que ampliaria constantemente essa estruturagdo e essa
curiosidade e, consequentemente, resultaria na ampliagdo da pacificagdo
social em relagdo a esses conflitos.

8 Conclusao

Os tdpicos anteriores permitem inferir a necessidade constante de
didlogo para elei¢do e concretizagio efetiva de politicas publicas de des-
judicializagdo, confirmando a vocagdo democratica do gerenciamento de
conflitos na justica multiportas brasileira. Alids, em relagdo aos conflitos
previdencidrios, o didlogo tem sido praticado para enderegar esses conflitos
para as demais “portas” do sistema de justi¢a, como o fortalecimento da
instancia recursal administrativa e o incremento da utilizagdo da justica
conciliativa.

Nessa linha, um dos incentivos, a fim de estimular os advogados
a utilizarem a instancia recursal administrativa e alterar a cultura de
judicializar sistematicamente todo e qualquer conflito, é permitir que
os honorarios advocaticios sejam descontados diretamente do beneficio
previdenciario recebido pelo cliente (segurado) no 4mbito do processo
administrativo. Esse incentivo é objeto do Projeto de Lei n® 4.830/2020
(BRASIL, 2020a), apresentado na Camara dos Deputados, que acrescenta
o inciso VII ao art. 115, da Lei n® 8.213/1991.
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Ademais, ao longo dos anos, verifica-se na pratica forense um in-
cremento significativo de utilizagdo da concilia¢do nos processos previ-
denciérios, especialmente apds a entrada em vigor do CPC, que ocorreu
em mar¢o de 2016. O relatério “Justica em Nimeros 2016” (ano base
2015) aponta um indice de conciliagdo de 3,4% para a Justica Federal
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016, p. 224). Por sua vez, no
relatério “Justica em Nimeros 2020” (ano base 2019), o indice de conci-
liagdo ¢é de 10,9% para a Justica Federal (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020, p. 177), ou seja, em um periodo de apenas quatro anos
triplicou o nimero de conciliagdes efetivadas na Justica Federal.

Observa-se, pois, que os desafios decorrentes do momento historico
estdo sendo transformados em oportunidade para reavaliar velhas praticas
e adaptar as instituigdes para um gerenciamento democrético dos conflitos,
em especial dos conflitos previdencidrios, o que passa necessariamente
pelo didlogo e colaboragédo de todos os envolvidos para a construgao do
consenso, a fim de buscar a solugao mais adequada. Contudo, esse didlogo
precisa avangar para ampliar a mudanga de paradigma e a concretizacio
da justica multiportas.

Na perspectiva dos conflitos previdenciarios, importa registrar que
a utilizac¢do de outras “portas” da justica multiportas ndo representa,
de forma alguma, uma redugéo do acesso a justica ou a ordem juridica
justa. Com efeito, o Poder Judiciario é uma estrutura morosa justamente
em virtude do grande nimero de conflitos que sdo direcionados para
essa “porta’, além de onerosa para toda a sociedade, na medida em que
as custas processuais ndo cobrem o funcionamento do Poder Judicidrio
que, por isso mesmo, acaba sendo custeado por toda a sociedade por
meio de impostos.

Por altimo, mas ndo menos importante, vale registrar que a melhora
do gerenciamento dos conflitos previdencidrios por incapacidade passa
necessariamente pela ampliacdo do didlogo com o segurado, sua educagio
previdenciaria e seu empoderamento, que ndo podem ser apenas caracte-
risticas retoricas da justica multiportas, mas precisam ser concretizados
e incrementados na realidade pratica, a fim de que o segurado participe
efetivamente dessa mudanca de paradigma no sistema de justiga.
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Resumo: O art. 199, § 4°, da Constitui¢io da Republica de 1988 tem sido
interpretado como a norma fundamental contra qualquer tipo de comer-
cializagdo do corpo, suas partes e “substéncias”. Contudo, 0 que a primeira
vista parece ser um comando definitivo, evidente e irrefutédvel, em uma
andlise mais detida identifica-se uma série de nuances e conformagoes.
Assim, com base em uma metodologia histérico-analitica, o presente artigo
busca aclarar os limites conceituais e normativos do referido dispositivo
constitucional, defendendo a hipdtese de que a vedagao contida no texto
normativo pode excluir alguns elementos corpéreos, bem como certos

tipos de comercializagao.
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Elements for an adequate hermeneutics of the Section
199(4) of the Brazilian Federal Constitution

Abstract: The Section 199(4) of the Brazilian Federal Constitution has been
interpreted as the fundamental norm against any type of commercialization
of the body, its parts and “substances”. However, what at first sight seems
to be a definitive, evident and irrefutable command, in a closer analysis
it is identified a series of nuances and conformations. Thus, starting
from a historical-analytical methodology, this article seeks to clarify the
conceptual and normative limits of the referred constitutional provision,
defending the hypothesis that the prohibition contained in the normative
text can exclude some corporeal elements, as well as certain types of

commercialization.

Keywords: section 199(4); Constitution of the Republic; commodification;
commercialization.
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1 Introdugao

Oart. 199, § 4°, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) tem sido
compreendido como a norma fundamental con-
tra qualquer tipo de comercializa¢éo do corpo,
suas partes e “substincias”' Assim, a vedagdo
ao comércio de drgios, tecidos, sangue, medula
Ossea, cabelo, leite materno, gametas e diversos
outros elementos corporais de origem humana
teria seu fundamento precipuo na referida nor-
ma constitucional. Nesse sentido, o dispositivo
consistiria em um comando definitivo, uma
regra evidente e precisa, em seu sentido mais
técnico e restritivo.

O presente artigo parte da hipotese de que a
proibicdo constitucional de comercializagdo de
orgaos, tecidos e “substancias humanas” pode ser
relativizada em pelo menos duas perspectivas.
Na primeira, verifica-se a extensdo semanti-
ca e conceitual do termo substdncias humanas
contida no texto normativo, questionando-se
sua abrangéncia, bem como os problemas que
podem surgir ao se adotar uma interpreta¢io
abrangente. Na segunda, problematiza-se o que
se deve entender por comercializagdo do corpo
e seus elementos destacados. Seria somente a
compra e venda com intuito lucrativo, ou atos
como a permuta, compensag¢do e incentivos
indiretos também estariam proibidos de ma-
neira apoditica?

Com base em uma metodologia analitica
e historica, pretende-se aclarar o sentido do
art. 199, § 4°, da CRFB, em busca de uma maior
precisdo conceitual, o que implica hermenéutica
e aplicagdo mais adequada da norma. Para isso,

"“Art. 199. A assisténcia a satide é livre a iniciativa priva-
da.[...] § 4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos
que facilitem a remogao de érgaos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializa¢do”
(BRASIL, [2022]).
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defende-se a hipotese de que ha uma proibi¢iao
ampla de comercializagdo do corpo e dos ele-
mentos corporais. Contudo, entende-se que
se trata de posicdo prima facie, podendo ser
afastada quando a “substancia” nao se enquadrar
como 6rgao, tecido, sangue ou hemoderivado.
Nesse caso, haveria o dnus argumentativo de se
demonstrarem as razdes para o ndo enquadra-
mento na vedac¢do constitucional. Além disso,
defende-se a proposi¢ao de que a comercializa-
¢do vedada no texto normativo seria somente
aquela voltada ao lucro, afastando-se praticas
como os incentivos indiretos, ainda que com
conotagdo econdmica, ou a compensagio pela
doagdo de elementos corporais.

2 A construcao da norma:
uma investigacao historica

Um método promissor para a determina¢ao
do escopo da norma constitucional consiste
na investigacdo histdrica do texto normativo
por meio da analise dos anais da Assembleia
Nacional Constituinte. Em 1986, no anteprojeto
preliminar elaborado pela Comissdo Provisoria
de Estudos Constitucionais ja havia dispositivo
que proibia o comércio de érgaos humanos —
art. 358, paragrafo unico (BRASIL, 1986). Na
Subcomissdo de Sadde, Seguridade e Meio
Ambiente houve extensa discussdo sobre as-
pectos gerais do transplante de drgdos e tecidos
humanos, muito em razdo da propagagio das
técnicas em territorio nacional em um cendrio
de inseguranga juridica. Discutiu-se sobre a via-
bilidade de normas especificas na Constitui¢do e
sobre a necessidade do consentimento do doador
ou de seus familiares para se efetivar o pro-
cedimento. Contudo, em relagdo a proibi¢do
do comércio de drgaos e tecidos humanos nao
houve questionamentos, sendo tratada como
matéria consensual. Ao final, o anteprojeto da



subcomissdo estabeleceu a proibi¢ao do comér-
cio de érgaos e tecidos humanos - art. 9%, § 3°
(BRASIL, 1987b), repetida no anteprojeto da
Comissdo de Ordem Social - art. 62, paragrafo
unico (BRASI, 1987a).

Ao chegar a Comissdo de Sistematizag¢io, o
dispositivo é retirado dos substitutivos apresen-
tados, sem qualquer justificativa. Somente com
aelaboragao do primeiro projeto apresentado ao
plenario da Assembleia Nacional Constituinte
h4 a reinsercio da vedagdo ao comércio de 6r-
gos e tecidos humanos, mas com o acréscimo
do termo substancias humanas — art. 234, § 3°.
A tltima altera¢do relevante do artigo ocorreu
com a elaboragio do segundo projeto, no qual
se inseriu expressamente a proibi¢do de todo
tipo de comercializagdo do sangue e seus deri-
vados - art. 204, § 4°. Dessa maneira, chega-se a
redagdo final do dispositivo que se encontra na
CRFB —art. 199, § 4° (LIMA; PASSOS; NICOLA,
2013, p. 327).

Com base nessa analise, algumas conclusoes
podem ser inferidas. E evidente que o escopo
original da norma era a proibicdo do comércio de
orgaos e tecidos humanos. O contexto fatico sob
o qual se instaurou o art. 199, § 4°, foi a necessi-
dade de se garantir uma regulac¢do basilar para
o transplante de érgdos e tecidos humanos em
face dos avancos da medicina nessa drea. Nesse
sentido, a vedagdo ao cardter comercial da préa-
tica era um aspecto lateral, embora com amplo
consenso. Apenas em um momento posterior,
os debates alcancaram a tematica do sangue e
seus derivados. Ainda que em sentido técnico
seja um tecido, os constituintes entenderam ser
prudente a explicitagdo da proibicdo em relagdo
ao sangue. Dentre as justificativas indicadas,
destaca-se a nogdo de que o sangue niao pode-
ria ser considerado uma simples mercadoria.
Argumentou-se também contra a exploragio
dos pobres e marginalizados, além da violagao
da dignidade humana. Contudo, a justificativa

mais recorrente para a previsdo especifica do
sangue referia-se as consequéncias danosas da
pratica, conforme deixa claro a seguinte proposta

de emenda aprovada pela comissao:

A justificagdo baseia-se no fato de que o
comércio de sangue é responsavel pela pro-
pagacao de doengas infecciosas, entre elas,
a terrivel Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (AIDS), pois a compra de sangue
sempre recai sobre individuos debilitados,
mendigos, dependentes de drogas de baixa
renda e outras pessoas de alto risco como
portadores de doengas. Somente a doagdo
altruistica a partir de pessoas sadias, com
espirito de solidariedade humana, pode
reduzir os riscos de propagacao de doenga
por meio da transfusdo de sangue (BRASIL,
(2017d], p. 183).

Também em relagdo ao sangue, uma dis-
cussdo que gerou grande divergéncia entre os
constituintes foi a extensdo da vedagio de co-
mercializagdo aos derivados do sangue. Para
alguns, a proibicao da mercantilizagdo de he-
moderivados (v.g., reagentes, albumina) causaria
um colapso no sistema de satide, uma vez que
grande parte da producéo se dava por industrias
particulares. Por outro lado, havia aqueles que
entendiam em sentido contrario, uma vez que,
ao tempo do debate, cerca de 95% do sangue e
de hemoderivados eram importados. Nesse con-
texto houve importante andlise sobre o sentido
da vedagdo contida no texto constitucional: “o
que ¢é vedado ¢é fazer do sangue mercadoria, é
tirar [lucro] do sangue, é a mais-valia; mas todo
o trabalho necessario de coleta, processamento
e transfusdo do sangue, sem duvida, podera ser
cobrado” (BRASIL, 1988, p. 449).

E importante destacar que houve diversas
propostas de emendas com o propdsito de de-
limitar ou aclarar a abrangéncia da proibicao
contida na norma. A emenda de Eduardo Jorge,
por exemplo, propunha a inser¢ao do termo
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elementos em acréscimo a vedagdo de comer-
cializagdo de 6rgaos e tecidos. A proposta foi
rejeitada pela subcomissdo por se entender que
“[a] expressdo elementos, referindo-se no corpo
humano, poderia ter futuramente uma interpre-
tagdo diferente da pretendida neste momento,
por ter uma conceitua¢io ampla em diferentes
setores do conhecimento” (BRASIL, [2017b],
p. 38). Em sentido semelhante, a proposta do
constituinte Vivaldo Barbosa foi ainda mais
especifica: propunha a proibigdo de comercia-
lizagdo de 6rgaos, tecidos, células, liquidos e
substincias do corpo - o que seria interessante
para se confirmar o cardter generalista da norma.
No parecer do relator, considerou-se a propos-
ta prejudicada, uma vez que a palavra fecidos
ja seria ampla o suficiente para incluir células,
liquidos e substancias (BRASIL, [2017a]). Em
outra proposta de emenda, tentou-se inserir a
inseminagdo entre as finalidades descritas no
texto constitucional, tendo sido aprovada pela
Comissdo de Sistematizagdo, embora tenha fi-
cado fora do projeto final (BRASIL, [2017c¢]).
Da analise do processo histérico de elabo-
ragdo do dispositivo constitucional em questao
conclui-se que o debate ocorreu em torno dos
orgaos, tecidos, sangue e seus derivados, nao ha-
vendo mengdo a outros elementos corpéreos. O
acréscimo do termo substdncias humanas ocor-
reu sem maiores discussoes, razdo pela qual se
faz necessario realizar uma investigagdo mais
aprofundada, que va além do método histérico.

3 Substancias humanas: entre
a analise e a metafisica

Uma hermenéutica possivel é aquela que
retira do texto constitucional um comando de-
finitivo generalista proibindo qualquer tipo de
comercializagdo de 6rgéos, tecidos, sangue e ou-
tras substancias de origem humana (OLIVEIRA;
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BORGES JUNIOR, 2000, p. 32). Nao obstante,
¢ necessario adotar um enfoque analitico, por-
quanto a redagao do texto normativo traz consigo
imprecisoes conceituais que acabam por gerar
variados problemas tedricos e praticos. No en-
tendimento de Strawson (2002, p. 15), “[a]nalise
deve significar demolir ou decompor alguma
coisa. Temos, portanto, aimagem de desmontar
intelectualmente ideias ou conceitos; descobrir
os elementos que compdem um conceito ou uma
ideia e como eles se relacionam”

Com a finalidade de se verificar a abran-
géncia do texto normativo, os gametas huma-
nos serdo utilizados para estudo de caso. Os
gametas ndo podem ser compreendidos como
orgios, tecidos ou sangue, uma vez que os sig-
nificados dessas palavras sdo bem delimitados
na linguagem médico-biolégica. Gametas sao
as células sexuais (0vulos e espermatozoides)
que se unem para formar o zigoto no processo
de fecundagdo humana, ao passo que tecidos
podem ser conceituados como o “conjunto de
células de um organismo que desempenham
a mesma fun¢do” (MANUILA; MANUILA;
LEWALLE; NICOULIN, 2004, p. 282, 580).
Entre os diversos tipos de tecidos humanos
(v.g., conjuntivo, epitelial, muscular, nervoso),
encontra-se o tecido sanguineo, constituido por
componentes celulares suspensos em plasma
(MARCOVITCH, 2005, p. 82). Os 6rgéos, por
sua vez, sdo unidades mais complexas, formadas
por tecidos que desempenham uma fun¢do bem
delimitada e distinta de outras partes do corpo,
como os ovarios e os testiculos (MARCOVITCH,
2005, p. 518). Assim, resta somente a tentativa
de enquadrar os gametas na moldura conceitual
estabelecida pelo termo substdncias humanas.

Identificar a extensdo conceitual da expressio
substdncias humanas ndo é uma tarefa simples,
pois “[o] termo ¢ absolutamente impreciso, qua-
se pré-moderno. Apesar de significar ‘suporte;
seu uso é maior na teologia (natureza essen-



cial de algo). S6 por derivagao seria utilizado
para definir elementos quimicos ou bioldgicos”
(STANCIOLI 2013). Tanto na linguagem cor-
rente quanto na linguagem técnica, a palavra
¢ marcada por sua polissemia. Todavia, é no
ambito filosdfico que o debate atinge sua maior
complexidade.

Embora haja sobre o tema uma vasta lite-
ratura de grande relevancia historica, eviden-
ciam-se dois significados proeminentes para o
termo substdncia. O primeiro pertence a meta-
fisica tradicional e diz respeito a uma esséncia
necessaria. Essa defini¢do remonta ao pensa-
mento de Aristoteles e designa aquilo que existe
necessariamente, indicando uma estabilidade
ou continuidade do ser (ABBAGNANO, 2007,
p- 925-926). Contudo, como observa Blackburn
(1997, p. 371), “a metafisica inspirada na ciéncia
moderna tende a rejeitar o conceito de substancia
em favor de conceitos como os de campo ou
processo, que parecem proporcionar melhores
exemplos de categorias fisicas fundamentais”.
O segundo significado pertence ao empirismo
e remete a ideia de uma “conexdo constante
entre determinagdes simultaneamente dadas
pela experiéncia”. Locke (1991, p. 110) pode ser
mencionado como um influente filésofo dessa
vertente, na medida em que afirma que “[n]ossas
faculdades ndo nos levam ao conhecimento e
distingdo das substéncias além das agrupadas por
uma colec¢io dessas ideias sensiveis que observa-
mos nelas”. Assim, com base na percep¢ao critica
do empirismo filosofico, o conceito de substan-
cia como esséncia tende a ser substituido pela
busca das qualidades sensiveis das coisas e suas
coocorréncias regulares (BLACKBURN, 1997).

Mesmo sem realizar uma completa genea-
logia do vocabulo em analise, pode-se concluir
que o sentido da norma constitucional nao
se aproxima das discussdes filosoficas acima
delineadas, uma vez que encerram propositos
distintos. O legislador constituinte parece ter se-

guido por um caminho mais elementar e menos
abstrato. Tanto a medicina quanto outras cién-
cias de matriz quimico-bioldgica compreendem
substancia como “qualquer produto quimico ou
matéria organica de composi¢ao homogénea”
ou, em sentido geral, como “qualquer matéria
concreta” (MANUILA; MANUILA; LEWALLE;
NICOULIN, 2004, p. 570). Todavia, observa-se
que o texto constitucional apresenta uma adje-
tivagdo ao substantivo em questdo, ndo sendo
suficiente que seja uma substancia — é também
necessario que seja humana.

Dessa maneira, é indispensavel verificar
quais sdo as caracteristicas ou qualidades neces-
sdrias para que uma substancia seja considerada
humana. Poder-se-ia alegar que substéncias hu-
manas sdo todas as matérias quimicas organicas
que compdem ou sdo produzidas pelo corpo
humano. Porém, com base em conhecimen-
tos basicos de quimica orgénica, essa defini¢do
torna-se questionavel. Desde a sintetizacdo da
ureia, um composto organico, a partir de uma
solucdo aquosa de cloreto de amonio e cianeto
de prata, ambos compostos inorganicos, por
Friedrich Woller em 1828, a separagio absolu-
ta entre o organico e o inorganico passou por
uma completa reformulagdo. Por extensao, a
separacdo absoluta entre substancias humanas e
nao humanas também se tornou extremamente

vulneravel:

Recentemente, os métodos tém se tornado
tao sofisticados que ha poucos compostos
organicos naturais, ndo importa quao com-
plexos, que os quimicos nao possam sintetizar
em laboratdrio. Compostos feitos em labora-
torio sdo idénticos, tanto em propriedades
quimicas como fisicas, aqueles encontrados
na natureza — supondo, é claro, que sejam
100% puros. Nao ha como identificar se uma
amostra de qualquer composto especifico
foi feito por quimicos ou obtido diretamen-
te da natureza (BETTELHEIM; BROWN;
CAMPBELL; FARRELL, 2012, p. 275).
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Basta pensar nos hormoénios humanos
produzidos de maneira sintética pela induastria
farmacéutica e biotecnoldgica, como a insuli-
na, a testosterona, o estrogénio, a adrenalina,
os hormonios do crescimento e da tireoide,
entre vérios outros (HORMONIO..., 2002).
Seriam substincias humanas ou ndo humanas?
Salienta-se que os hormonios sintéticos pos-
suem a mesma composi¢cdo quimico-biologica
e a mesma fun¢do dos hormoénios produzidos
naturalmente pelo organismo humano. Assim,
torna-se imprescindivel a seguinte indagacao:
0 que constitui uma substancia humana? Seria
sua composi¢do, funcionalidade, origem, loca-
lizagdo, maneira de produgéo ou alguma outra
qualidade ndo mencionada? A fragilidade do
conceito mostra-se evidente também da pers-
pectiva quimico-bioldgica.

Outro problema dessa definigdo é a sua ge-
neralidade, o que implica questionamentos sobre
autilidade e a necessidade do conceito, confor-
me sintetizado na afirmagdo de Locke (1991,
p. 114): “Quanto mais gerais nossas ideias, mais
incompletas e parciais serdo”. Se toda e qualquer
matéria oriunda do corpo humano pode ser
considerada substancia humana, ndo hd nenhum
pardmetro para que ocorra qualquer diferencia-
¢do entre as diversas matérias que compdem ou
sdo produzidas pelo organismo humano. Saliva,
suor, leite materno, cabelo, horménios, linhagens
celulares, dejetos ou gametas estariam sujeitos
a mesma vedagdo de comercializagdo prevista
pela CRFB.

Esse tipo de interpretagdo pode ter gran-
des consequéncias praticas. Tomem-se como
exemplo as células HeLa. A histéria da mais
conhecida linhagem celular imortal humana
tem sua origem no tratamento de um agressivo
tumor cervical descoberto em Henrietta Lacks,
no inicio da década de 1950, em Baltimore, EUA.
Sem qualquer tipo de consentimento informado,
foram retiradas duas porgdes de tecido cervical

134 RIL Brasiliaa. 59 n. 235 p. 129-145 jul./set. 2022

durante um procedimento para inser¢éo de pla-
cas de radio em seu colo do utero. As amostras
foram entregues a George Gey e sua equipe, que
estavam ha anos pesquisando uma maneira de
desenvolver uma cultura celular de origem hu-
mana que permanecesse viva e se reproduzindo
em laboratdrio. Ao contrario de todas as células
estudadas até entdo pelos pesquisadores, as célu-
las cancerigenas de Henrietta Lacks continuavam
sobrevivendo e crescendo com uma intensidade
avassaladora. Inicialmente distribuidas de ma-
neira gratuita por Gey, logo comecgaram a ser
criadas fabricas de células HeLa em razdo do seu
enorme potencial para servir de matéria-prima
para pesquisas nas mais variadas areas, sendo
vendidas para laboratdrios em todo o mundo
(SKLOOT, 2009). As células HeLa podem ser
consideradas como uma das principais conquis-
tas da medicina do século passado:

[As] células [HeLa] fizeram parte de pesquisas
dos genes que causam cancer e daqueles que
o suprimem. Ajudaram a desenvolver remé-
dios para o tratamento de herpes, leucemia,
gripe, hemofilia e mal de Parkinson, e tém
sido usadas para estudar a digestdo dalactose,
doencas sexualmente transmissiveis, apen-
dicite, longevidade humana, acasalamento
dos mosquitos e os efeitos celulares negativos
de trabalhar em esgotos. Seus cromossomos
e proteinas foram estudados com tamanho
detalhe e precisao que os cientistas conhecem
cada uma de suas peculiaridades. Como os
porquinhos-da-india e camundongos, as célu-
las de Henrietta se tornaram o burro de carga
tipico dos laboratérios (SKLOOT, 2009, p. 21).

A historia das células HeLa é marcada por
diversas controvérsias ético-juridicas que nao
podem ser ignoradas, especialmente em relagdo
aauséncia de consentimento informado e a ex-
ploragdo econdmica e pessoal de Henrietta e seus
familiares — um nucleo familiar extremamente
vulneravel, no qual se interseccionam recortes
como raga, género e classe social. Contudo, a



producdo em massa e a subsequente comercializagao mundial das células
HeLa possibilitaram avangos sem precedentes na historia da medicina, a
exemplo da vacina contra pélio, a quimioterapia, o mapeamento de genes,
a fertilizacio in vitro, entre outros ja mencionados. Certamente, trata-se
de uma abordagem utilitarista, mas que pode ser levada em considera-
¢do nos debates sobre comodifica¢do do corpo humano. As linhagens
celulares humanas passaram a ser indispensaveis para as pesquisas na
area das ciéncias bioldgicas, de tal sorte que uma proibigdo ampla de
comercializagdo de substancias humanas ocasionaria a interrupgéo de
pesquisas capazes de proporcionar um bem maior para a coletividade, a
exemplo do ocorrido com as células HeLa. Sem a adogdo de uma racio-
nalidade econdmica, a circulagdo dessas linhagens celulares se tornaria
impraticavel, haja vista a necessidade de uma complexa estrutura fisica
e logistica para tal finalidade.

Todavia, convém salientar que o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI) se tem posicionado de maneira contraria a concessao de
patentes a linhagens celulares derivadas de seres humanos em territério
nacional (BOFF; PEREIRA, 2018, p. 241). O posicionamento baseia-se no
art. 10, IX, da Lei n® 9.279/1996 - Lei de Propriedade Industrial -, o qual
determina que nao serd considerada inven¢do ou modelo de utilidade “o
todo ou parte de seres vivos naturais e materiais bioldgicos encontrados na
natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma
de qualquer ser vivo natural e os processos biologicos naturais” (BRASIL,
[2021]). Nao obstante, a vedagido ndo impede a ampla comercializagdo
de linhagens celulares por meio de bancos de células com sede no Brasil
e em paises estrangeiros.’

Essa escolha legislativa afasta-se da abordagem adotada pelos EUA e
pelos paises da Unido Europeia. Motivados pela revolugao biotecnoldgica,
esses paises reformaram a legislagdo e o entendimento jurisprudencial
para determinar que materiais bioldgicos de origem humana podem ser
objeto de propriedade intelectual, desde que ndo sejam meras descober-
tas, caracterizando-se como inveng¢des com aplicacdo industrial. Veja-se,
nesse sentido, o art. 5% II, da Diretiva 98/44/CE do Parlamento Europeu
relativo a protecéo juridica das invengdes biotecnologicas: “[qJualquer
elemento isolado do corpo humano ou produzido de outra forma por um
processo técnico, incluindo a sequéncia ou a sequéncia parcial de um gene,
pode constituir uma invengdo patentedvel, mesmo que a estrutura desse
elemento seja idéntica & de um elemento natural” (UNIAO EUROPEIA,

*Nesse sentido, tem-se o Banco de Células do Rio de Janeiro (¢2022), com ampla va-
riedade de células e linhagens celulares de diferentes espécies — inclusive de seres humanos,
como as células HeLa.
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1998). Nesse contexto, a grande questdo que se tem colocado diz respeito
ao grau de inovagdo necessario para permitir a atribui¢do da proprie-
dade intelectual: “a partir de quando os elementos celulares podem ser
considerados suficientemente separados e diferenciados para ser objeto
de comércio?” (DARIO BERGEL, 2012, p. 716-717, tradugdo nossa). De
todo modo, percebe-se a tendéncia em se permitir a propriedade inte-
lectual sobre invengdes que tenham como base materiais biologicos de
origem humana, uma vez que as biotecnologias desempenham um papel
fundamental na sociedade contemporénea, sendo a sua tutela necessaria
para promover avangos nessa area, com o minimo de seguranca juridica.

Retomando a anélise do dispositivo constitucional, uma interpretagao
generalista acabaria por ocasionar a ilegalidade da venda de materiais
menos complexos, como a compra e a venda de cabelos humanos, pra-
tica consolidada no mercado brasileiro e que ndo gera discussdes éticas

ou juridicas.

Em Sao Paulo, nas duas principais empresas que compram cabelos hu-
manos para confecgdo de perucas e apliques, entre cinco e dez pessoas,
a maioria mulheres, aparecem todos os dias para oferecer as madeixas. E
90% delas dizem que s6 decidiram pelo corte porque estdo precisando do
dinheiro para pagar contas - de luz ou dgua, empréstimos no banco ou o
rotativo do cartdo de crédito -, contam os proprietarios. Os valores pagos
come¢am em R$ 200, mas podem chegar a R$ 1.200 (PARA..., 2016).

Nio ¢ dificil encontrar decisdes aplicando o Codigo de Defesa do
Consumidor em contratos de compra e venda de cabelos humanos de-
feituosos, sem qualquer discussdo sobre a ilegalidade da comercializagdo
de tais produtos. Em um dos casos, julgado pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, a lide versava sobre a compra de mechas de cabelo
humano no valor de R$ 1.246 que se tornaram “ressecadas, quebradas e
sem peso” apds a utilizacdo de um produto quimico para matiza¢ao do
loiro. Condenada em primeira instincia a pagar indenizagdo por danos
materiais e morais em razdo de vicios do produto, a decisdo foi reverti-
da em segunda instancia a favor da vendedora, com base em provas de
que informou a consumidora sobre a impossibilidade de utilizagdo de
produtos quimicos nas mechas adquiridas (RIO DE JANEIRO, 2019).
Até mesmo o Superior Tribunal de Justiga ja se manifestou sobre um
caso de vicios do produto na compra de uma proétese capilar em que 80%
dos fios de cabelo eram de origem sintética, condenando a vendedora
ao pagamento de danos materiais e morais, sem nenhuma mengéo a
inconstitucionalidade da pratica (BRASIL, 2018).

Com base no exposto, pode-se concluir que ndo hd um coman-
do constitucional definitivo e incontestavel no sentido de proibir a
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comercializagdo de todo e qualquer elemento
de origem humana no Brasil, a menos que se
interprete a expressdo substdncias humanas
de maneira ampla e generalista. Embora seja
uma hermenéutica possivel, defende-se que
néo se trata da mais adequada, na medida em
que traria consequéncias praticas indesejaveis.
Assim, entende-se que o debate a respeito da
proibi¢ao de comercializacdo de materiais de
origem humana deve ser feito casuisticamente,
analisando-se os valores em jogo e as provaveis
consequéncias.

4 0 que constitui uma
comercializagao indevida?

Outro aspecto que o enfoque analitico per-
mite evidenciar diz respeito as condutas con-
tidas na vedagdo constitucional a todo tipo de
comercializagdo do corpo, suas partes e substan-
cias. Qualquer forma de incentivo econémico
estaria enquadrada na proibi¢ao normativa?
Somente a compra e venda estaria banida ou
também a compensagao pelo desgaste e tempo
despendidos? E quanto aos chamados benefi-
cios indiretos, compostos por vantagens nao
pecunidrias, tais como a reducao de tarifas elé-
tricas e o acesso privilegiado a servicos publicos,
também estariam suprimidos? (BERLINGUER;
GARRAFA, 2001, p. 131, 181). Sendo assim,
é preciso esclarecer o que se compreende por
“comercializagdo” no contexto previsto pela
norma constitucional.

O Supremo Tribunal Federal (STF) pode ser-
vir como ponto de partida na busca pelo alcance
da proibi¢do. O primeiro caso em que a Suprema
Corte enfrentou de maneira explicita a tematica
diz respeito a promulgacdo da Lein® 7.737/2004,
editada pela Assembleia Legislativa do estado do
Espirito Santo, com a finalidade de estabelecer
o beneficio de meia-entrada em locais publi-

cos de esporte, cultura e lazer mantidos pelas
entidades e 6rgdos da administracdo direta e
indireta do estado do Espirito Santo para aqueles
que se enquadrassem como doadores regulares
de sangue. Em dissonancia com a novel legis-
lagdo, o governador propds a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 3.512/ES com base em
dois argumentos centrais: primeiro, alegou que
o Poder Legislativo havia invadido uma esfera
de competéncia exclusiva do Executivo estadual;
segundo, defendeu que a referida legislagao seria
uma afronta ao art. 199, § 4°, da CRFB, uma
vez que a recompensa pela doagdo de sangue
consistiria em uma maneira de comercializacio,
ainda que indireta (BRASIL, 2006, p. 93-94).

Em seu voto, o ministro Eros Grau, res-
ponsavel pela relatoria do caso, respondeu ao
primeiro argumento afirmando que a norma
constitucional prevé que a lei dispora sobre as
condigdes e os requisitos que facilitem a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sem especificar a competéncia para
tanto. Assim, a previsdo legislativa poderia ser
tanto federal quanto estadual, sem qualquer tipo
de vicio formal. Em relagao ao segundo argu-
mento, o ministro entendeu que a institui¢ao
do beneficio de meia-entrada para doadores
regulares de sangue ndo constitui uma forma
de comercializagdo e visa apenas estimular as
doag¢des com base na atuagdo estatal no do-
minio econémico por indugéo. Essa forma de
atuagdo na economia seria marcada por uma
postura regulatéria sem a mesma for¢a cogente
de outras formas de interven¢io, mas de carater
prescritivo ou dedntico. Portanto, seriam nor-
mas dispositivas com o objetivo de estimular
opgdes econdmicas de relevante valor social e
coletivo. Em vez de operar segundo a logica
sancionatoria e coercitiva, adota-se a logica do
direito premial, gerando beneficios aqueles que
optem por se enquadrar na fattispecie prevista
pela lei (BRASIL, 2006, p. 100-101).
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Ao final, a a¢ao foi julgada integralmente
improcedente por maioria de votos. O Unico
a manifestar um posicionamento distinto foi o
ministro Marco Aurélio, por compreender — sem
aprofundar seu raciocinio — que o beneficio de
meia-entrada concedido aos doadores regulares
de sangue seria uma forma de remuneracéo que
violaria a proibi¢do contida na Constitui¢do
(BRASIL, 2006, p. 108).

O STF foi instado a se manifestar novamente
em outro caso de promulgacio de lei municipal
estabelecendo meia-entrada para doadores re-
gulares de sangue. Em 2017, em decisdo mono-
crética, o ministro Ricardo Lewandowski julgou
o Recurso Extraordinario n® 987.891/SP, reco-
nhecendo a legitimidade da Camara Municipal
de Sorocaba para legislar sobre esse tipo de in-
centivo econdmico, sem qualquer violagdo de
preceitos constitucionais (BRASIL, 2017¢). Ha,
pois, importantes precedentes sobre a tematica
da comercializa¢do de sangue no Brasil.

Apesar de restrito aos casos de doagdo de
sangue, o posicionamento sedimentado na Corte
constitucional estabelece pardmetros para a in-
terpretagdo de casos semelhantes e comega a de-
limitar a extensao da vedac¢do a comercializagio
do corpo, suas partes e substancias. A abertura
semantica que os precedentes possibilitam é
ampla. No Rio de Janeiro, por exemplo, foi pu-
blicada a Lei n® 5.816/2010, que garante aos
doadores voluntdrios de sangue o recebimento
de ingressos para jogos no Maracana e outros
estadios. No Distrito Federal (Lein®1.321/1996),
no Mato Grosso (Lei n®7.713/2002), em Santa
Catarina (Lei n® 10.597/1997) e em Sao Paulo
(Lei n® 12.147/2005), o estimulo a doagdo de
sangue ocorre por meio da dispensa ao pa-
gamento da taxa de inscri¢do para concursos
publicos. Em Goias (Lei n® 12.121/1993), os
doadores de sangue, medula 6ssea e 6rgaos tém
direito & meia-entrada em eventos de cultura,

esporte e lazer, prioridade nos servigos de saude
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no ambito estadual, além do recebimento de
vales-transportes para o deslocamento até o
hemocentro (ROSA; FERREIRA; ZAGANELLI,
2018, p. 223-224). Em nivel nacional, o Projeto
de Lei n® 1.322/2019, aprovado no plenario do
Senado Federal e encaminhado a Camara dos
Deputados, estabelece a meia-entrada para doa-
dores de sangue que comprovem a realiza¢ao
de no minimo trés doagdes em um periodo de
doze meses (BRASIL, 2019).

A mesma logica pode ser estendida a ou-
tros tipos de beneficios indiretos relacionados
a variadas praticas que se pretenda incentivar.
O Projeto de Lei n® 275/2017 em tramitagdo
na Cdmara Municipal de Belo Horizonte es-
tabelece a dispensa de pagamento ao servigo
funerdrio municipal - taxas e emolumentos,
incluindo a remogéo e o transporte do corpo,
o veldrio e o sepultamento — para os usudrios
que comprovem a doagdo de 6rgaos de parentes
ou familiares sepultados (BELO HORIZONTE,
2017). O fundamento é 0 mesmo em ambos 0s
casos: diante da necessidade de sangue e drgios
ndo suprida pelas doagdes altruistas, o Estado
intervém buscando o crescimento da oferta por
vias alternativas ao pagamento direto.

Ao analisar esse tipo de legislacdo, Villela
(1982) defende uma ordem social no violenta.
Em seu conhecido ensaio, o autor argumenta a
favor de um modelo de Direito que seja menos
calcado na coer¢éo, reconheca a liberdade como
seu fundamento precipuo e a responsabilidade
moral como limite e resposta as agoes humanas.
Para o autor, “[4] consciéncia de que é neces-
sario descoercibilizar a pratica do Direito deve
seguir-se o esfor¢o de aperfeigoar as institui¢des
no sentido de se obter a adesdo espontanea do
homem as normas juridicas da coletividade”
(VILLELA, 1982, p. 35, grifo nosso). Nessa
perspectiva, ndo seriam as leis construidas pela
optica do Direito premial uma maneira de ca-
minhar rumo a um Direito menos coercitivo?



Incentivam-se condutas consideradas valorosas
para a comunidade politica, em oposi¢do a ins-
tituicdo de sang¢des as praticas indesejadas. Do
ponto de vista pragmatico, essa abordagem do
Direito pode significar uma maneira de efetivar
comportamentos desejaveis para a coletividade.

Por fim, cabe questionar se a compensagao
econdmica pelo tempo despendido e pelo des-
gaste fisico e emocional estaria também abar-
cada pela excegdo. Se o que se proibe é apenas
a finalidade lucrativa, permitindo-se a conces-
sdo de beneficios indiretos com o proposito
de fomentar a doagdo de elementos corpéreos,
haveria também fundamentos para se permitir
a compensagao, uma vez que a sua fungio seria
meramente reparatéria.

Mais uma vez, considere-se o caso dos ga-
metas para a verificagdo do argumento. Como
se sabe, a doagdo de gametas, especialmente a
doagdo de 6vulos, envolve uma série de me-
didas, como a estimulagdo ovariana por meio
de altas doses hormonais, consultas médicas
frequentes, além de um procedimento cirtr-
gico para a retirada dos dévulos. Em 1997, uma
comissao sobre técnicas de reproducéo assistida
sediada na Catalunha calculou que os gastos
com deslocamento, horas de trabalho perdidas
e dietas especiais poderiam chegar aos 600 euros
(ARROYO AMAYUELAS, 2017, p. 149). Com
base nessa constatagdo, conquanto proibam a
compra e venda de gametas, a maioria dos paises
europeus permite a compensagio pelo desgaste
e danos sofridos no processo de doagdo, como
mencionado no relatdrio sobre a implementagao
do principio da doagao voluntaria e gratuita
de células e tecidos humanos (EUROPEAN
UNION, 2016). O fundamento legal para esse
posicionamento ¢ a Diretiva Europeia sobre
Tecidos e Células, promulgada em 2004, a qual
estabelece, em seu art. 12, que os “paises mem-
bros devem se esforgar para garantir que a ob-
tencao de tecidos e células seja realizada sem

fins lucrativos” (EUROPEAN UNION, 2004,
p- 54, tradu¢io nossa).

A prética compensatdria tem recebido ind-
meras criticas, principalmente em razdo da au-
séncia de critérios bem definidos para a aferigao
do montante a ser recebido, além da falta de
transparéncia no processo, o que acaba possi-
bilitando a comercializagdo velada dos gametas
(ARROYO AMAYUELAS, 2017, p. 149-154).
Tendo em vista esse problema, diversos auto-
res buscam definir pardmetros para determi-
nar a quantia devida a titulo de compensacao.
Em recente artigo, por exemplo, Kool, Van der
Graaf, Bos, Fauser e Bredenoord (2019) bus-
caram estabelecer critérios mais transparentes
e consistentes para determinar o que consti-
tuiria uma compensagao razoavel para doa-
¢oes de odcitos sem fins lucrativos. Os autores
buscam decompor a compensagio em quatro
elementos-chave, apresentados na ordem do
mais aceitdvel ao mais controvertido: (i) reem-
bolso por despesas diretas, como as despesas
com transporte e acomodagio; (ii) reembolso
por despesas indiretas, a exemplo do salario
perdido; (iii) compensacéo pelo tempo e esforgo
dispendidos; (iv) oferecimento de beneficios
(nao) monetéarios (KOOL; VAN DER GRAAF;
BOS; FAUSER; BREDENOORD, 2019, p. 737).

Os componentes (i) e (ii) ndo levantam gran-
des questionamentos éticos ou juridicos, uma
vez que podem ser objetivamente determinados,
evitando-se ganhos lucrativos. Em contraparti-
da, os componentes (iii) e (iv) ndo apresentam
um critério objetivo e imparcial de medida, ja
que ndo ha como quantificar o esfor¢o e tempo
dispendidos ou o sofrimento mental sofrido pela
mulher ao longo do procedimento de doagéo. Os
pesquisadores chegam a propor um modelo de
pagamento salarial, “no qual o tempo e o esforgo
sdo compensados de maneira proporcional aos
salarios por hora padronizados para empregos
ndo qualificados, mas socialmente essenciais”
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(KOOL; VAN DER GRAAF; BOS; FAUSER;
BREDENOORD, 2019, p. 738-740, tradugdo
nossa). A proposta consiste, grosso modo, em
compensar o tempo, esfor¢o e sofrimento dos
doadores de gametas de maneira proporcional
ao salario-minimo estabelecido no pais em que
ocorra a doagdo. Certamente, a quantificagio se
tornaria menos arbitraria no modelo proposto,
mas se aproximaria de uma visdo trabalhista
da doagdo. Contudo, a retérica do trabalho
assalariado ndo é uma retérica de altruismo
e gratuidade. Conforme construgio teérica
amplamente aceita, o trabalhador vende sua
“forca de trabalho” em troca de uma remune-
ragdo — ndo de uma compensagao.

De todo modo, trata-se de uma alternativa
em que ndo se vislumbram argumentos inci-
sivos que justifiquem a sua inclusdo entre as
praticas proibidas pela norma constitucional,
especialmente se restritas as despesas que po-
dem ser objetivamente quantificadas. Todavia,
como a tendéncia da Corte constitucional tem
sido admitir mecanismos de incentivo a con-
dutas desejaveis a coletividade por ndo serem
compreendidas como comercializagdo, abre-se
a possibilidade de se admitirem também valores
nao atrelados diretamente aos prejuizos sofridos
no processo da doagdo, como a recompensa
pelo tempo, esfor¢o e sofrimento vivenciados
pelos doadores. Desde que seja bem regulamen-
tada, ela ndo representa uma contrapresta¢ao
pelo servigo, mas apenas uma reparagio pelo
processo de doagdo. Assim como ocorre — ou
ao menos deveria ocorrer — no arbitramento
dos danos morais, ndo ha intuito lucrativo,
afastando-se do escopo da vedagédo contida na
norma constitucional.

Em suma, como a extensdo da proibi¢do
de comercializagdo prevista no art. 199, § 4°,
da CRFB nio é clara, necessita-se de uma pos-
tura ativa do intérprete para a aferi¢ao do seu
sentido. De toda forma, o posicionamento do
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STF indica uma interpretagio restritiva do que
se entende por comercializagdo, propiciando o
estabelecimento de beneficios indiretos para
diferentes praticas que se pretenda incentivar,
desde que ausente a finalidade lucrativa — o que
parece ser uma conclusdo razoavel.

5 Conclusao

A redagdo do texto normativo, especialmen-
te do termo substancias humanas, nao contribui
para sua delimita¢do conceitual. Adotar uma
interpretagdo generalista englobaria a veda-
¢do de comercializagdo de qualquer matéria
de origem humana, inclusive aquelas sobre
as quais ndo ha qualquer controvérsia ética e
juridica, a exemplo dos cabelos. Ademais, uma
interpretacao generalista poderia levar a ques-
tionamentos acerca de substéncias produzidas
sinteticamente, mas com a mesma composicao
quimica das substancias humanas, como os
hormonios. Por outro lado, negar qualquer
forca normativa ao termo em questdo parece
contrariar os designios da norma constitucio-
nal — a mens legis. Nao se pode ignorar o texto
normativo com base em valores ou crengas
pessoais, sendo necessario, portanto, buscar
parametros hermenéuticos mais amplos para
resolver o problema apresentado.

Em diversos niveis e em momentos di-
ferentes, o ordenamento juridico brasileiro
posiciona-se de maneira contraria ao uso
comercial do corpo humano. Essa conclusdo
pode ser alcangada com base na investigagao
histérica da norma constitucional, além das
disposi¢des previstas na Lei de Doagdo de
Orgios e Tecidos Humanos, Lei de Doagio
de Sangue, Lei de Biosseguranga e até mesmo
na Lei de Propriedade Industrial. Embora nao
contenha previsdo especifica sobre o tema, o
proprio Codigo Civil é compreendido de ma-



neira majoritaria como um corpo legislativo que proibe o uso comercial
do corpo humano, fundado em uma leitura naturalizada dos direitos da
personalidade. Assim, em uma hermenéutica holistica do ordenamento
juridico brasileiro, a interpretagdo mais coerente é aquela que atribui
uma vedagao ampla & comercializa¢do do corpo e dos elementos cor-
porais. Contudo, néo se trata da unica interpretagdo possivel, que ndo
pode ser compreendida de modo absoluto.

A comodificagido do corpo humano ocorre de diversas maneiras e em
diferentes intensidades, com nuances préprias em cada hipotese. Caso
houvesse uma proposi¢io absoluta e generalista, haveria até mesmo a
vedagdo ao trabalho remunerado, uma vez que representa em alguma
medida um uso comercial do corpo. O texto normativo ndo deixa evidente
se 0 que se proibe é a comercializagdo dos elementos corporais, como
sangue, gametas e 6rgdos, ou os atos que envolvem a comercializagdo.
A venda de gametas, por exemplo, pode ser descrita pelo menos de
duas maneiras distintas: na primeira, o fornecedor de gametas recebe o
pagamento pela entrega dos gametas em si; na segunda, o fornecedor de
gametas seria remunerado pelo servigo prestado, mas ndo pelos gametas.
Trata-se de um fenémeno que o ordenamento juridico brasileiro ndo
explicita nem regula de maneira eficiente.

Assim, compreende-se que a resposta se encontra na analise minu-
ciosa e casuistica a respeito das praticas de comodificac¢do. Defende-se a
proposi¢ao de que ha uma proibicédo ampla de comercializagdo do corpo
e dos elementos corporeos. Todavia, trata-se de uma posi¢ao prima
facie, que pode ser afastada quando a “substincia” ndo se enquadrar
como 6rgdo, tecido, sangue ou hemoderivado. Nesse caso, hd o d6nus
argumentativo de se demonstrarem as razdes para o ndo enquadramento
na vedacio do art. 199, § 4°, da CRFB.

Além da discussdo sobre os elementos corporeos que devem ser
enquadrados no escopo do dispositivo constitucional, ha uma outra
linha argumentativa que parece ser mais promissora, ainda em uma
proposta de lege lata. Trata-se da controvérsia acerca das praticas que
configuram comercializa¢do indevida do corpo, suas partes e substancias.
Assim, o debate se instaura ndo em relagdo ao que deve ser comerciali-
zado, mas em rela¢do ao que constitui a comercializagdo. Com base no
entendimento do STF de que beneficios indiretos ndo se enquadram
na vedagdo imposta pelo art. 199, § 4°, da CRFB, ha uma vasta gama
de situagdes que podem ser excepcionadas na vedagdo constitucional.

Se o que se veda ¢ apenas a vantagem pecuniaria, o dinheiro em es-
pécie, a amplitude da proibigdo se torna bastante limitada. Os exemplos
mencionados neste artigo comprovam essa afirmacdo: meia-entrada
em eventos culturais e isengdo no pagamento de taxas para concursos
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publicos nos casos de comprovacgdo de doagdo de sangue, pagamento
das custas com sepultamento e funeral nos casos de doagio de 6rgaos,
isengdes e abatimentos em tributos para incentivar as mais diversas
praticas. Nas conhecidas praticas de doagdo compartilhada de odcitos,
pode-se pensar na compensac¢do pelo desgaste fisico e emocional en-
volvido no processo ou, para os doadores de gametas, na permuta por
procedimentos clinicos. Assim, entende-se que a comercializagio vedada
no texto normativo seria somente aquela voltada ao lucro, afastando-se
praticas como os incentivos indiretos ainda que com conotagdo econo-

mica, ou a compensagio pela doagdo de elementos corporais.
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Resumo: No final de 2021, na sequéncia da Estratégia Nacional
Anticorrupgio 2020-2024, o legislador portugués introduziu importan-
tes alteragdes no sistema de responsabilizagao juridico-penal das pessoas
coletivas, as quais entrariam em vigor a partir de 2022. Além de lhes impor
obrigacdes no ambito da prote¢ao de denunciantes, criou o Regime Geral
da Preven¢ao da Corrupgio. Apos a andlise do modelo de imputagio da
responsabilidade as pessoas coletivas vigente no Cédigo Penal portugués
e de suas carateristicas procedimentais, bem como das modificagdes re-
sultantes das Leis n* 93/2021 e 94/2021, e do Decreto-lei n® 109-E/2021,
conclui-se que a existéncia e a operacionaliza¢do de programas de cumpri-
mento normativo permitirdo um tratamento criminal menos gravoso. Em
seguida, avalia-se se essa mudanga legislativa configura uma tendéncia a
desresponsabilizar a a¢ao ou omissao juridicamente relevantes das pessoas
coletivas ou, diversamente, se ela demonstra que o legislador adotou uma
postura pragmdtica, procurando reduzir a criminalidade empresarial e
sua impunidade pela via preventiva.

Palavras-chave: responsabilidade penal da pessoa juridica; regras de impu-
tagao; programas de cumprimento normativo; tratamento mais favoravel.

The recent Portuguese legislation in the fight against
corruption regarding the compliance programs: a step
towards the lack of criminal liability system?

Abstract: In the end of 2021, the Portuguese Legislator enacted important
adjustments regarding the legal person’s criminal liability system (following
the National Anticorruption Strategy 2020-2024), due to come into effect in
2022, aside from imposing them obligations regarding the whistleblowers
protection. Upon analyzing the Portuguese Criminal Code criminal liability
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model and its procedural characteristics, we will review the changes
arising from Laws 93/2021 and 94/2021 and Decree 109-E/2021. This
review will allow us to conclude that the existence and operationalization
of compliance programs enable a less serious criminal treatment. We
will assess if these legislative changes convey an interim step towards the
legal person’s relevant actions or omissions criminal liability or, diversely,
proves that the Legislator fosters a pragmatic posture, preventively aiming
to decrease the corporate criminality and its impunity.

Keywords: legal person’s criminal liability; criminal liability rules;
compliance programs; favorable criminal treatment.

1 Introducao

O legislador criminal portugués constréi a estrutura e os procedi-
mentos punitivos tendo como referente a pessoa fisica, sem deixar de
regular os comportamentos das pessoas juridicas com dignidade punitiva.
Diferentemente de muitos ordenamentos, prevé um regime proprio de
responsabilizagdo de algumas pessoas juridicas pela pratica dos crimes
taxativamente elencados, mediante o cumprimento de requisitos especificos.

O artigo destina-se a apresentar sumariamente o regime de respon-
sabilidade criminal da pessoa juridica e correspondentes reflexos subs-
tantivos e processuais, atendendo as mais recentes alteragdes legislativas
que entrardo em vigor no decurso dos anos de 2022 e 2023, algumas
das quais poderdo contribuir para a severa redu¢do das consequéncias
juridico-penais dos comportamentos criminosos daquelas pessoas de
Direito privado, com base na existéncia e operacionalizagdo de programas
de cumprimento normativo.

Com esse prop0sito, serd analisado o quadro normativo ainda vigente,
fazendo-se pontualmente apelo a alguma jurisprudéncia portuguesa. Em
seguida, serdo avaliadas as alteragdes legais que entrardo em vigor para
ponderar se o legislador portugués caminha, com dignidade penal, para
a desresponsabilizaciao dos comportamentos praticados pelas pessoas
coletivas de Direito Privado, ou se estamos perante uma via pragmatica
destinada a prevenir a pratica de crimes e a impor-lhes alguma repressao,
especialmente no dominio da corrupcao.

O sistema atualmente vigente e o estudo das alteragdes que resultardo
das Leis n** 94/2021 e 93/2021, e do Decreto-lei n® 109-E/2021 serdo ana-
lisados individual e autonomamente, seguindo-se a concluséo.
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2 Aresponsabilidade juridico-penal das pessoas juridicas

No Direito portugués, as pessoas juridicas dividem-se em publicas
ou de Direito Publico e privadas ou de Direito Privado.

Ainda que ndo exclusivamente, as pessoas juridicas de Direito Publico
perseguem interesses publicos, sdo criadas por ato do Poder Publico
ou posteriormente reconhecidas como sujeitos de Direito Publico, sdo
regidas por estatutos de Direito Publico e integradas na Administragdo
Publica - sujeitas, pois, a jurisdi¢do dos Tribunais Administrativos — e
em regra exercem prerrogativas de autoridade em nome proprio. Entre as
pessoas coletivas publicas podemos elencar as de populagio e territorio
(Estado, Regides Autéonomas e Autarquias locais), os entes institucionais
(institutos e empresas ou entidades publicas empresariais), os entes cor-
porativos ou associativos (corporag¢des territoriais, consércios publicos
e associagoOes publicas, entidades administrativas independentes) e entes
hibridos (corporagdes parainstitucionais e institutos paracorporativos).

Por exclusdo, as restantes pessoas juridicas serdo de Direito Privado,
tripartidas entre associagdes (de fins ndo lucrativos e indole cultural,
social, entre outras), fundagdes (gerem bens visando a um fim duradouro
e socialmente relevante) e sociedades (civis ou comerciais, compostas
por um conjunto de pessoas agregadas na realizagdo de uma atividade
econdmica que visa ao lucro).

O legislador criminal portugués adotou um “modelo essencialmente
vicarial” (SOUSA, 2019, p. 105-106), modelo de hetero-responsabilidade
que funda a responsabilidade das pessoas coletivas mediatamente na res-
ponsabilidade individual de um “terceiro qualificado’, a pessoa fisica/juri-
dica que “as representam e que actuam em nome e no interesse colectivo”

O art. 11 do Cédigo Penal (CP) regula a imputagao do fato a pessoa
juridica (sociedades civis e associacdes de fato, n® 5), estatuindo o seu
n°® 1 que apenas as pessoas fisicas “sao susceptiveis de responsabilidade
criminal’, com as exce¢des establecidas no n® 2 e seguintes (PORTUGAL,
[2021d]).

O n°® 2 comega por excluir a possivel responsabilidade criminal do
“Estado, de pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de poder pu-
blico e de organizagdes de direito internacional publico” (PORTUGAL,
[2021d])", limitando a responsabilidade as pessoas juridicas de Direito
Privado (e as quais ndo foram outorgadas quaisquer atribuicdes publi-
cas). Meireles (2008, p. 125-127) critica esse privilégio por atentatoério

'“A exclusdo de responsabilidade prevista no art. 11° 2 CP s6 é concedida as pessoas
colectivas, que em relagdo ao concreto acto, tenham actuado no exercicio de prerrogativas
de poder publico (ius imperi)” (PORTUGAL, 2018). A expressao pessoas coletivas é a de-
signagao legal de pessoa juridica em Portugal.
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do principio da igualdade, “na sua vertente
de proibi¢do do arbitrio”, inscrito no art. 13°
da Constitui¢do da Republica Portuguesa
(PORTUGAL, [2005]), ndo sendo sequer
aceitavel o argumento da “problematica [...]
aplicagdo das penas principais previstas — de
multa ou de dissolugao”.

Além de especificar taxativamente os crimes’
pelos quais a pessoa juridica podera ser respon-
sabilizada, a mesma norma determina que esses
crimes tém que ser cometidos

* Arts. 144°-B (“Trafico de 6rgaos humanos”), 152°-A
(“Maus tratos”), 152°-B (“Violagdo de regras de seguranga”),
159° e 160° (“Escravidao” e “Trafico de pessoas”), 163°a 166°,
sendo a vitima menor (“Coacgdo sexual’, “Viola¢do”, “Abuso
sexual de pessoa incapaz de resisténcia” e “Abuso sexual de
pessoa internada”), 168° e 169° (“Procriagdo artificial nao
consentida” e “Lenocinio”), 171° a 176° (“Abuso sexual de
criangas’, “Abuso sexual de menores dependentes ou em
situagdo particularmente vulneravel”, “Actos sexuais com
adolescentes”, “Recurso a prostituigdo de menores’, “Le-
nocinio de menores” e “Pornografia de menores”), 203° a
205° (“Furto”, “Furto qualificado” e “Abuso de confianga”),
209° a 211° (“Apropriagao ilegitima em caso de acessdao ou
de coisa ou animal achados”, “Roubo” e “Violéncia depois
da subtrac¢do”), 217° a 223° (“Burla”, “Burla qualificada’,
“Burla relativa a seguros’, “Burla para obten¢ao de alimentos,
bebidas ou servigos”, “Burla informatica e nas comunicagdes’,
“Burla relativa a trabalho ou emprego” e “Extorsao”), 225°
(“Abuso de cartdo de garantia ou de cartio, dispositivo ou
dados de pagamento”), 231° e 232° (“Receptagdo” e “Au-
xilio material”), 240° (“Discriminagéo e incitamento ao
6dio e a violéncia”), 256° (“Falsifica¢do ou contrafac¢iao
de documento”), 258° (“Falsificagdo de notagao técnica”),
262° a 283° (“Contrafacgdo de moeda’, “Depreciagdo do
valor de moeda metdlica’, “Passagem de moeda falsa de
concerto com o falsificador”, “Passagem de moeda falsa’,
“Aquisicao de moeda falsa para ser posta em circula¢do’,
“Titulos equiparados a moeda’, “Contrafac¢do de valores
selados”, “Contrafac¢do de selos, cunhos, marcas ou chan-
celas”, “Pesos e medidas falsos”, “Incéndios, explosoes e
outras condutas especialmente perigosas”, “Energia nuclear”,
“Incéndio florestal’, “Instrumentos de escuta telefénica’,
“Infracgdo de regras de construgio, dano em instalagdes e
perturbagao de servigos”, “Danos contra a natureza’, “Vio-
lagdo de regras urbanisticas’, “Actividades perigosas para o
ambiente’, “Polui¢ao’, “Poluigdo com perigo comum’, “Perigo
relativo a animais ou vegetais”, “Corrupgao de substancias
alimentares ou medicinais” e “Propagagao de doenga, al-
teragdo de andlise ou receituario”), 285° (“Agravagio pelo
resultado”), 299° (“Associa¢do criminosa”), 335 (“Tréfico
de influéncia”), 348° (“Desobediéncia”), 353° (“Violagdo de
imposi¢oes, proibi¢des ou interdigoes”), 363* (“Suborno”),
367° (“Favorecimento pessoal”), 368°-A (“Branqueamento”)
e 372%a 376° (“Recebimento ou oferta indevidos de vanta-
gen’, “Corrupgao passiva’, “Corrupgao activa’, “Peculato”
e “Peculato de uso”) (PORTUGAL, [2021d]).
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a) Em seu nome ou por sua conta e no seu
interesse direto ou indireto por pessoas que
nelas ocupem uma posicdo de lideranca’; ou

b) Por quem aja em seu nome ou por sua
conta e no seu interesse direto ou indireto,
sob a autoridade das pessoas referidas na
alinea anterior, em virtude de uma violagdo
dos deveres de vigilancia ou controlo que Ihes
incumbem® (PORTUGAL, [2021d]).

Especifica o n® 4 (PORTUGAL, [2021d])
que ocupam “posi¢ao de lideranga” ndo apenas
os Orgdos e representantes da pessoa juridica
mas também as pessoas singulares que tiverem
autoridade para exercer o controlo da atividade
da pessoa juridica, ou seja, tanto aqueles que
detenham a titularidade (juridica) dos 6rgaos
de gestao ao abrigo do Direito Comercial quanto
aqueles que, ainda que ndo satisfagam esse re-
quisito legal, detenham o poder fatico tomando

*“Nao se verificam os pressupostos para a atribuigiao
de responsabilidade penal a pessoa colectiva numa situagao
[...] em que se conclui dos factos provados que o crime
[...] ndo foi cometido por pessoa que ocupe lideran¢a na
pessoa colectiva, pois que o arguido nao ¢ 6rgao nem re-
presentante da sociedade, nem tem autoridade para exercer
o controlo (fiscaliza¢do) da actividade da pessoa colectiva.
[...] o arguido era um mero trabalhador, que na altura
da pratica dos factos desempenhava fun¢des de chefia na
equipa que laborava no terreno e, por outro lado, embora
tenha cometido o ilicito enquanto trabalhava em nome e
no interesse da pessoa colectiva, nio se provou [...] que a
pratica do crime s6 ocorreu em virtude de uma violagao, por
parte do lider, dos seus deveres de controlo e supervisio”
(PORTUGAL, 2017). Estatui Meireles (2008, p. 130) que
“[d]eve-se [...] considerar que a pessoa colectiva [...] deve
ter agido através dos seus representantes legais, dos seus
mandatdrios, trabalhadores ou através de quem de algum
modo a represente e que tenham agido no seu interesse e
por sua conta — devendo, neste sentido, englobar-se quem
colabore com a actividade da pessoa colectiva, mesmo que
ndo tenha um vinculo formal em relagio a ela”

*Na alinea a) é previsto um puro modelo de hetero-res-
ponsabilidade, ao passo que na alinea b) é punida a deficiente
organizagao pela violagao de deveres de vigilancia e controlo
por quem detém papel qualificado na pessoa coletiva — um
misto de hetero-responsabilidade e culpa por defeito de or-
ganizagdo (semelhantemente ao regulado no Direito Penal
para as pessoas singulares/fisicas com a puni¢ao da autoria
mediata/coautoria, concretizando-se a culpa num juizo
de censura a pessoa coletiva por nao ter antecipadamente
assumido as devidas precaugdes e terem em seu nome e no
seu interesse sido praticados fatos ilicitos tipicos) (SOUSA,
2019, p. 106-107).



as decisoes relativas a conducio dos destinos
societdrios.

Sera a responsabilidade das pessoas juridicas
excluida quando o concreto agente singular haja
atuado “contra ordens ou instrug¢des expressas
de quem de direito” (n® 6); sendo responsaveis,
ndo é excluida a responsabilidade das pessoas
fisicas que praticam o crime, dela ndo depen-
dendo (n° 7). A responsabilizagdo criminal da
pessoa juridica ndo elimina automaticamente
a responsabilidade da pessoa fisica, nem é im-
prescindivel que a pessoa fisica (“qualificada”
tenha que ser punida para que o seja também a
pessoa juridica (PORTUGAL, [2021d]).

Embora possam vir a gozar do direito de
regresso, quem ocupe “posi¢do de lideranga”
¢é subsidiariamente (e solidariamente, n® 10)
responsavel pelo pagamento da pena de multa
(e indemnizag¢des) a qual venha a ser condenada
a pessoa juridica (n°® 9) por crimes:

a) Praticados no periodo de exercicio do seu
cargo, sem a sua Oposi¢ao expressa;

b) Praticados anteriormente, quando tiver
sido por culpa sua que o patrimdnio da pessoa
colectiva ou entidade equiparada se tornou
insuficiente para o respectivo pagamento; ou

¢) Praticados anteriormente, quando a
decisdo definitiva de as aplicar tiver sido
notificada durante o periodo de exercicio
do seu cargo e lhes seja imputavel a falta de
pagamento (PORTUGAL, [2021d]).

A responsabilidade criminal também ¢é im-
putada a pessoa juridica, ex vi art. 3% n°® 1, da
Lei n® 50/2007, de 31 de agosto (“Regime de
responsabilidade penal por comportamentos
antidesportivos”) (PORTUGAL, [2021i]), pelos
crimes de corrup¢do ativa, corrupgdo passiva,
trafico de influéncia, oferta ou recebimento in-
devidos de vantagem e associagao criminosa. O
mesmo se verifica nos termos do art. 4° da Lei
n°20/2008, de 21 de abril (“Responsabilidade pe-

nal por crimes de corrup¢do no comércio inter-
nacional e na atividade privada”) (PORTUGAL,
[2021g]), relativamente aos crimes de corrupgio
ativa com prejuizo do comércio internacional,
corrup¢ao passiva no setor privado e corrupgao
ativa no setor privado.

3 Alteracoes legais

O legislador criminal portugués constrdi a
arquitetura normativa em torno da responsabi-
lidade penal das pessoas singulares, adaptando
os procedimentos a fisicalidade dos arguidos’,
0 que provoca uma série de engulhos logicos
quando se mostra necessario reprimir os com-
portamentos criminosos das pessoas juridicas.

Nao obstante, reconhece o legislador luso
que tais pessoas juridicas sdo titulares de direi-
tos, nomeadamente no ambito criminal - seja
substantivo, seja processual -, contanto que tais
direitos e prerrogativas legais se mostrem com-
pativeis com a virtualidade juridica®.

Segundo Antunes (2020, p. 62-63), existem
“principios estruturais do processo penal que sdo
independentes da natureza singular ou coletiva
da pessoa arguida [...] A razdo da equivaléncia
de estatutos [...] decorre [...] da garantia de um
processo penal com determinada estruturagdo”

Em novembro de 2021, a Republica
Portuguesa aprovou dois diplomas de relevo
na prevencao e repressio da corrupg¢ao, promul-
gados pelo presidente da Republica a 9/12/2021

*Reconhece a propria doutrina a premente necessidade
de normas especificas para as pessoas juridicas: v.g.,“cabe ao
legislador desenhar e sancionar o travejamento basilar do
direito processual penal das pessoas coletivas” (ANDRADE,
2009, p. 104).

¢“E doutrinalmente aceite que, embora os direitos-

-garantia consagrados no artigo 32° sejam eminentemente
pessoais, faz sentido estendé-los as pessoas coletivas que
possam ser responsabilizadas criminalmente, sem que isso
signifique que valham exatamente nos mesmos termos”
(SILVA, 2018, p. 50).
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(PRESIDENTE..., 2021), com impacto direto na
responsabilidade juridico-criminal das pessoas
coletivas e relacionados com a tematica da con-
formidade normativa (compliance).

O primeiro diploma é o Decreto da
Assembleia da Republica (DAR) n°® 212/XIV/3
(PORTUGAL, 2021a), publicado sob a forma da
Lein®93/2021, de 20 de dezembro (PORTUGAL,
2021j), para entrar em vigor “180 dias apds a
sua publica¢do” - 18 de junho de 2022 - e es-
tabelece um “regime geral de prote¢do de de-
nunciantes’ de infragdes, transpondo a Diretiva
(UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do
Conselho [...] relativa a protegdo das pessoas
que denunciam violagdes do Direito da Unido’,
com origem na Proposta de Lei (Governo) n® 91/
XIV/2 (PORTUGAL, 2021m), conjugada com
trés distintos Projetos de Lei.

O art. 8° estatui a “Obrigagdo de estabele-
cer canais de denuncia interna” abrangendo
as sociedades comerciais [e “pessoas coletivas,
incluindo o Estado e as demais pessoas coleti-
vas de direito publico”] “que empreguem 50 ou
mais trabalhadores”. Aquelas que “empreguem
entre 50 e 249 trabalhadores” [e “sucursais si-
tuadas em territdrio nacional de pessoas cole-
tivas com sede no estrangeiro’] é permitida a
partilha de recursos “no que respeita a rece¢éo
de dentincias e ao respetivo seguimento’, n* 1
e 2 (PORTUGAL, 2021j).

N3io obstante a referéncia a “trabalhadores”,

considera-se que o trecho da norma devera ser

0 «

"Nos termos do art. 5% “[a] pessoa singular que denuncie
ou divulgue publicamente uma infragdo com fundamento em
informagdes obtidas no 4mbito da sua atividade profissional,
independentemente da natureza desta atividade e do setor
em que ¢ exercida’, podendo como tal ser considerados
“[o]s trabalhadores do setor privado, social ou ptblico; [...]
Os prestadores de servigos, contratantes, subcontratantes e
fornecedores, bem como quaisquer pessoas que atuem sob a
sua supervisao e direcao; [...] Os titulares de participagdes
sociais e as pessoas pertencentes a 6rgaos de administragao
ou de gestdo ou a 6rgaos fiscais ou de supervisao de pessoas
coletivas, incluindo membros nio executivos; [...] Volun-
tarios e estagiarios, remunerados ou nao remunerados”
(PORTUGAL, 2021j).
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objeto de interpretagdo extensiva, de modo
a abranger também prestadores de servicos,
mesmo que a titulo experimental, estagidrios
ou temporarios.

Todavia, sdo obrigadas a dispor de canais
proprios de dentncia interna as sociedades
comerciais [e “sucursais situadas em territdrio
nacional de pessoas coletivas com sede no es-
trangeiro’], independentemente do numero de
colaboradores, “que estejam contempladas no
ambito de aplicagdo dos atos da Unido Europeia
referidos na parte i.B® e ii’ do anexo da Diretiva
(UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do
Conselho” (PORTUGAL, 2021j).

Os canais de dentdncia interna (art. 9°) de-
verdo garantir a seguranca da apresentacio e
do seguimento da dentincia, conservando a sua
integridade, confidencialidade e anonimato (do
denunciante e das informagdes que “permitam
deduzir a sua identidade”). Embora devam ser
operados internamente, podem sé-lo externa-
mente, todavia apenas para rece¢ao das dentin-
cias e desde que atuem de forma independente
e imparcial, garantindo as mencionadas obri-
gacdes (PORTUGAL, 2021j).

Deve ser permitida aos trabalhadores a apre-
senta¢do da dendncia andnima por escrito ou
verbalmente ou com a identificacio do denun-

8“Servigos financeiros e mercados de capitais, servi-

¢os bancarios, crédito, investimento, seguros e resseguros,
produtos individuais e profissionais de reforma, titulos,
fundos de investimento, servigos de pagamento” (v.g., “ins-

titui¢oes de moeda eletrénica’, “fundos de investimento

»

alternativos”, “fundos de capital de risco”, “fundos europeus
de empreendedorismo social’, “mercados de instrumentos

financeiros”, “atividade de seguros e resseguros’, “institui¢oes

de crédito e empresas de investimento”, “institui¢des de
crédito, empresas de seguros e empresas de investimento
de um conglomerado financeiro’, “sistemas de garantia de

depdsitos’, “sistemas de indemnizagao dos investidores”)
(UNIAO EUROPEIA, 2019).

?“Servicos, produtos e mercados financeiros, e preven-
¢do do branqueamento de capitais e do financiamento do
terrorismo” (v.g., “institui¢oes de realizagdo de planos de
pensdes profissionais”, “institui¢des de crédito e empresas
de investimento”); “seguranga dos transportes”; “protegdo do
ambiente” (“seguranga das operagdes offshore de petréleo

e gas”) (UNIAO EUROPEIA, 2019).



ciante. Sendo a denuncia verbal admissivel, sera permitida a apresenta¢io
telefonica, por sistema de mensagem de voz ou em reunido presencial se
pedida pelo denunciante. Em qualquer das modalidades, é o denunciante
notificado até 7 dias pelas “entidades obrigadas” na rece¢io da dentincia e
informado “de forma clara e acessivel” dos requisitos (PORTUGAL, 2021j).

Aquelas entidades verificam as alegagdes denunciadas (se possivel,
cessam a infracdo) e abrem inquérito interno ou informam a autoridade
competente para investigar a infragdo. Comunicam ao denunciante e
fundamentam as medidas adotadas para seguimento até 3 meses apds
a sua rececao.

E proibida a retaliagdo contra o denunciante. Considera-se retaliacdo
qualquer omissao ou ato (ameaga ou tentativa) que, direta ou indireta-
mente, em contexto profissional e motivado pela denuncia, cause ou possa
causar injustificadamente danos patrimoniais ou ndo patrimoniais. Além
da protecdo juridica, o denunciante pode beneficiar-se de medidas de
protegao a testemunhas e, cumpridas as determinagdes legais, a dentincia
ndo fundamentard responsabilidade disciplinar, contraordenacional,
criminal ou civil.

Nos termos do art. 27° (PORTUGAL, 2021j) ¢ considerada contraor-
denagdo muito grave, punida com coima entre €10.000 e €250.000', o
impedimento de apresenta¢do ou seguimento da denuncia, pratica de
atos retaliatorios, o ndo cumprimento do dever de confidencialidade ou
a comunicac¢ao ou divulgagdo publica de informagdes falsas. Sera con-
traordenacio grave, punida com coima entre €1.000 e €12.500", inexistir
canal de dentincia interna quando devido, existir canal interno (ou canal
externo) sem cumprimento dos deveres conexos de analise e tratamento da
dentncia. A negligéncia ou a tentativa de negligéncia sdo punidas com a
reduc¢io a metade dos limites méximos das coimas, processadas e aplicadas
pelo Mecanismo Nacional Anticorrup¢do (PORTUGAL, 2021f, 2021j).

O DARn®213/XIV/3 (PORTUGAL, 2021b) - que aprovou o Texto de
Substitui¢do da Proposta de Lei n® 90/XIV/2 (Governo da Reptblica)'?,
publicado no Didrio da Republica sob a Lei n® 94/2021, de 21 de dezem-
bro (PORTUGAL, 2021k), tem em sua origem a Estratégia Nacional
Anticorrupgao 2020-2024 (ENAC) (PORTUGAL, [2020b]), assente
na Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao 2020-2024 (ENCC)
(PORTUGAL, [2020c]). Entrando em vigor a 21/1/2022, além do com-
bate a corrupgédo no setor publico, impde a entidades publicas (mesmo

'“Coima entre €1.000 e €25.000, no caso de pessoa fisica.
"' Coima entre €500 e €12.500, no caso de pessoa fisica.

?Prevé que “[o] uso dos vocdbulos ‘adog¢do’ e ‘implementa¢io’ visa deixar claro
que ndo basta conceber um programa, havendo que aplica-lo na pratica” (PORTUGAL,
20211, p. 9).
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nao empresariais) a avaliagdo de riscos, programas de conformidade,
canais de dentincia e prevé medidas para “comprometer o setor privado
na prevencao, dete¢do e repressao da corrup¢ao’”.

Segundo Rodrigues (2020, p. 85-100, grifos do autor), os programas
de cumprimento normativo (compliance) ndo surgem para potenciar
comportamentos limites ou fugir a responsabilidade juridica, antes para
identificar os comportamentos proibidos e impedir a sua efetivacio,
pois a potencial aplicacdo de sangdes criminais constitui forte estimulo
a adogdo de mecanismos de controlo eficazes e a retoma de controlo da
atividade econdmica e conformidade ético-legal, evitando (na medida
do possivel) a lesdo de bens juridicos e a violagao dos direitos humanos.
Em suas palavras,

a prevencdo da ofensa a bens juridicos e a protecdo de direitos humanos
torna-se um dever e uma responsabilidade para as empresas e logra um
sentido socializador. Pode mesmo falar-se em socializagdo dos tempos
modernos, em face de uma criminalidade empresarial transnacional
também dos tempos modernos.

A Estratégia Nacional Anticorrup¢ao (ENAC) manteve as previsdes
da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao (ENCC) praticamente
inalteradas e, visando “comprometer o setor privado” no “designio nacio-
nal” da luta contra a corrupgio, estabelece medidas na drea da prevencao
e nas areas de detegdo e repressdo. Na primeira delas torna “obrigatorio,
nas grandes e médias empresas, a ado¢io e implementac¢éo de programas

de cumprimento normativo”"

e prevé consequéncias para a sua nao
adogdo. Ademais, atribui “relevancia substantiva e adjetiva a adogio
ou aperfeicoamento” dos programas no dominio da responsabilidade
juridico-criminal das pessoas coletivas. Nas dreas da dete¢do e repressao
da corrupgio pretende-se fomentar “elevados padroes éticos na gestio
das empresas e na sua relacdo entre si e com o Estado’, melhorando o
ambiente de negdcios (PORTUGAL, [2020b], p. 71).

Atribui-se as pessoas juridicas (empresas) um papel central de defesa
e promogdo da ética, cabendo-lhes impor elevados padrdes top-to-bottom
para combater o fendmeno da corrupgdo. Consideram-se os programas
de cumprimento normativo (“autorregulagdo regulada”) sinais claros
desse envolvimento, por permitirem eficazmente prevenir, detetar e

reprimir a corrupgdo. Para esse efeito devem ser obrigatérios nas “em-

" Corrigindo uma deficiéncia denotada pela doutrina: “falta, entre nés [...] normas
expressas sobre a relevancia substantiva e adjetiva dos programas de compliance [...] A
inexisténcia [...] de contrapartidas ao nivel da determinacéo e atenuagao da pena [...] tera
contribuido também [...] para que as pessoas coletivas que tém vindo a ser constituidas

arguidas tenham vindo a aceitar uma posigdo processual ‘por ricochete” (ANTUNES,
2020, p. 12).
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presas de grande e média dimensao’, e previstas “consequéncias para a
sua ndo adogao (por exemplo, a ndo satisfagdo de condi¢do de acesso a
procedimento de contratagdo publica [...] e o estabelecimento de san¢des
contraordenacionais)”, cabendo uma defini¢éo legal uniformizadora “por
via de lei que prescreva o seu conteudo” (PORTUGAL, [2020b], p. 36-37).

Os Programas de Cumprimento Normativo (PCN) sdo incentivados
pela isengdo de responsabilidade ou atenuagao da gravidade da punigéo,
sem alteracdo do modelo de imputagio do fato a pessoa juridica estatuido
no art. 11* do CP", embora a norma haja sido modificada.

A Lei n® 94/2021 (PORTUGAL, 2021k) alterou ndo apenas o corpo
do n°2 e suas duas alineas como também o n° 4, que amplia 0 ambito de
sujeitos que ocupam posi¢ao de lideranca (donde a potencial responsabili-
dade penal da pessoa juridica) e nele incluiu os “membros ndo executivos
do 6rgio de administragdo e os membros do érgdo de fiscalizagao’, ou
seja, a pessoa juridica também poderd ser responsabilizada quando os
crimes catalogados forem cometidos por pessoas (fisicas) que ndo tém
poderes faticos de diregdo (embora pertencam ao 6rgao legal ou esta-
tutariamente competente), ou nem sequer detém poderes juridicos de
direcéo (nos termos do Direito Comercial), mas podem ser identificados
por quem interaja com a pessoa juridica como pertencentes a seus “rgaos
dirigentes”, o que gera a ideia de vinculatividade.

O corpo do n° 2 expande o conjunto de crimes pelos quais podera
vir a ser criminalmente responsabilizada a pessoa juridica'®, passando a
(formalmente) prever também os crimes de “Intervengdes e tratamentos
médico-cirurgicos” e “Interven¢des e tratamentos médico-cirurgicos ar-
bitrarios” (arts. 150° e 156° do CP); “Organizagdo de viagens para fins de
turismo sexual com menores” (art. 176°-B); “Dano’, “Dano qualificado”,
“Dano com violéncia’, “Usurpacdo de coisa imével” e “Alteragdo de mar-
cos” (arts. 212°a 216°); “Usura” (art. 226°); “Falsidade de depoimento ou
declaragdo” (art. 359°) e “Participagdo econémica em negdcio” (art. 377°)
(PORTUGAL, [2021d]).

As alineas a) e b) “apertam a malha punitiva” ao abarcar mais com-
portamentos de quem ocupa posicao de lideranga, para punir os crimes
catalogados quando sdo praticados em nome da pessoa juridica e também
“por sua conta’, seja no seu interesse “direto ou indireto”; isto é, serd pas-

sivel de puni¢do o crime que néo beneficiar automatica e imediatamente a

“Nao deixa de ser mencionada a relevancia dos canais de denuncia, assinalando-os
como “instrumento da maior relevincia na prevengao da corrupgao entre privados”,
ultrapassando a opacidade dos fendmenos corruptivos e os “pactos de siléncio” e “promo-
vendo os valores da transparéncia e da integridade” (PORTUGAL, [2020b], p. 39, 54-55).

' Ao abrigo do regime juridico prévio a Lei n® 94/2021, mantém-se a indagagdo de
Meireles (2008, p. 128-129) quanto ao motivo pelo qual o legislador excluiu o(s) crime(s)
de homicidio(s) doloso e culposo, que protege o bem juridico mais relevante.
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pessoa juridica, mas tiver sido praticado por sua
conta por quem detenha “posicdo de lideranga”.

Também se punem os crimes taxativamente
elencados quando, embora néo praticados por
quem detém posicao de lideranca, esteja em
causa uma atuagdo de outrem em nome ou por
conta da pessoa juridica e “no seu interesse direto
ou indireto” sob a autoridade daquela e houver
“violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo
que lhe incumbem” (PORTUGAL, [2021d]).

Também no que concerne as alteragdes
introduzidas no CP (ademais dos arts. 90%-A
e seguintes), a Lei n® 94/2021 (PORTUGAL,
2021k) estabelece uma triparti¢do da natureza
das penas passiveis de serem aplicadas a pessoa
juridica, divisando-as em penas principais, penas
acessorias e penas de substitui¢ao. Sao mantidas
como penas principais as de multa ou dissolugdo
(art. 90°-A, n® 1) e como penas acessorias as de
“injungao judicidria’, “interdigao do exercicio de
actividade”, “proibigao de celebrar certos contra-
tos ou contratos com determinadas entidades’,
“privagdo do direito a subsidios, subven¢des ou
incentivos”, “encerramento de estabelecimento”
e “publicidade da decisdo condenatéria” (n® 2,
a) af)). On®3,a)ac), prevé em alternativa
(substitui¢do) a pena de multa a “admoestagao’,
a “caucdo de boa conduta” e a “vigilancia judi-
cidria> (PORTUGAL, [2021d])".

O Codigo de Processo Penal (CPP) sofreu
bastantes alteracoes, de modo a comportar a
procedimentalizacdo da responsabilidade crimi-
nal da pessoa juridica, que pode ser constituida

'® Ao abrigo do regime anterior, para Meireles (2008,
p- 132) “teria sido mais proficuo enunciar, como penas
principais, ndo sé a pena de multa e a pena de dissolucéo,
como também as penas de caugdo de boa conduta [...]
vigilancia judicidria [...] proibigdo de celebrar contratos
[...] privagdo do direito a subsidios, subvengdes ou in-
centivos [...] interdi¢do do exercicio de actividade [...]
encerramento do estabelecimento [...] e a publicidade da
sentenca condenatdria [...], permitindo a sua cumula¢io
(excepto, naturalmente, com a pena de dissolugao, que
s6 poderia ser cumulével com a pena da publicidade da
sentenca condenatoria)”
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arguida'” e ser representada (seus direitos e deve-
res processuais exercidos e cumpridos (art. 61°,
n®7)) por quem designe, mas nunca a pessoa
fisica arguida “relativamente aos factos que sdo
objeto do processo” (art. 57% n®9)"® ou, na sua
falta, pela pessoa fisica designada legalmente
(n®4"*°) (PORTUGAL, [2021¢]).

A pessoa juridica é constituida arguida por
comunicagdo ao representante, que posterior-
mente estard impedido de depor como teste-
munha (art. 133, n° 1, e)), podendo recusar-se
a depor como tal qualquer membro de érgdo
que nao seja o representante (art. 134°,n°1, ¢))
quando corra contra ele inquérito por fundada
suspeita da prética de crime e sejam prestadas
declaragdes perante autoridade judiciaria ou
orgao de policia criminal (OPC), quando lhe
seja aplicada medida de coagdo®' ou garantia

'” A Procuradoria-Geral da Republica, 6rgio méximo
do Ministério Publico portugués, havia ja reconhecido na
Circular n® 2/2011 (que revogou a Circular n® 1/2009, de
19 de janeiro) que, existindo fundadas suspeitas de crime
imputavel a pessoa coletiva, deveria o OPC ser instruido
para proceder a constitui¢do de arguida daquela “através
dos seus atuais representantes legais” (PORTUGAL, 2011).

'*O consentimento para a realizagdo de revistas e buscas
s6 pode ser colhido do representante da pessoa coletiva,
art. 174°% n® 6.

' Ao abrigo do prévio regime legal, para Antunes (2020,
p- 78-80), “[a] liberdade que ¢ dada a pessoa coletiva arguida
para designar quem a representa no processo penal pode ser
limitada para obstar a confusdo entre a qualidade de repre-
sentante da pessoa coletiva e a qualidade de [...] arguido no
mesmo processo’, visto que tal opgao “acautelara a partida
conflitos potenciais de interesses, mas podera redundar em
prejuizos para a defesa da pessoa coletiva”

»Em caso de cisdo ou fusdo da pessoa juridica, a re-
presentagdo cabe “aos representantes das pessoas cindidas”
ou “ao representante da pessoa fundida’, n* 6 e 7, cabendo
a representagdo ao “representante a data da extingio ou da
declaragao de insolvéncia’ nos casos de exting¢ao e decla-
ragdo de insolvéncia da pessoa juridica (até ser encerrada
aliquidagao), n® 8 (PORTUGAL, [2021e¢]).

' “Quanto as medidas de coacdo, a necessidade de nor-

mas especificas ¢ algo que ¢ apontado de imediato, tanto
mais quanto ha medidas de coagdo cuja aplicabilidade as
pessoas coletivas estd excluida a partida. E o que acontece
com a obrigacao de apresentagdo periddica, a proibi¢ao e
imposi¢ao de condutas, a obrigagdo de permanéncia na
habitagdo e a prisdo preventiva. [...] No direito vigente,
a falta de lei ou de decreto-lei autorizado ergue-se como
obstéculo intransponivel & aplicagdo de quaisquer medidas



patrimonial, ou lhe for comunicado auto de
noticia que o aponte como autor de crime, exceto
se manifestamente infundado (art. 58%,n*3e 1,
a),b) e d)) (PORTUGAL, [2021¢]).

Se durante a inquiri¢do do representante
da pessoa juridica surgir a fundada suspeita de
que ela tenha praticado crime e nio tiver ainda
sido constituida arguida, deve a autoridade ju-
diciaria/OPC que procede ao acto suspendé-lo
imediatamente e proceder a comunica¢ao de
que doravante se devera constituir arguida e,
sendo necessdrio, indicar-lhe seus direitos e
deveres processuais, podendo a pessoa juridica
pedir tal constituicdo “sempre que estiverem a
ser efectuadas diligéncias, destinadas a compro-
var a imputagdo, que pessoalmente a afectem”
(art. 59°, n* 1 a 3) (PORTUGAL, [2021¢e])*.

Pode ser judicialmente imposta pelo Juiz
de Instru¢do Criminal (JIC) cau¢do a pessoa
juridica (art. 197°, n® 4), e seu valor sera fixado
considerando as finalidades cautelares visadas,
a gravidade do crime imputado, o dano causado
e a condi¢do socioeconémica da arguida (n°® 3).
Estando a pessoa juridica impossibilitada ou
em graves dificuldades ou na inconveniéncia
de prestar a caugdo (n° 2), essa medida pode
ser substituida por outra de coagdao®, que ndo a
prisao preventiva ou a obrigagdo de permanéncia
na habitacio, que se acrescera a outras medidas
de coagdo ja impostas (PORTUGAL, [2021e]).

Nos termos do art. 199° n® 3, pode o JIC
impor como medida de coagdo a

de coagdo a pessoas coletivas arguidas”, excluindo o termo
de identidade e residéncia (ANTUNES, 2020, p. 28, 86).

*?Face ao art. 64°, a pessoa juridica é obrigatoriamente
assistida por defensor nos interrogatorios feitos por autori-
dade judicidria, debate instrutdrio, audiéncia de julgamento,
recursos ordindrios e extraordindrios, declaragdes para
memoria futura ou, a pedido do Tribunal ou arguida, “sem-
pre que as circunstancias do caso revelarem a necessidade
ou a conveniéncia” da assisténcia (PORTUGAL, [2021¢]).

2 As pessoas juridicas podem também ser aplicadas,
como medidas de garantia patrimonial, a caugao econémica
e o arresto preventivo, arts. 227°, n® 6, e 228°, n° 7.

suspensao do exercicio de atividades, da ad-
ministracao de bens ou emissao de titulos
de crédito, do controlo de contas bancarias,
do direito de candidatura a contratos publi-
cos e do direito a subsidios, subvengdes ou
incentivos outorgados pelo Estado, regides
auténomas, autarquias locais e demais pessoas
coletivas publicas (PORTUGAL, [2021e]).

OJIC pode também proibir contatos, a aqui-
sicdo ou uso de certos objetos, a obrigacdo de
entrega de objetos (art. 200% n° 7). Afora o termo
de identidade e de residéncia, qualquer medida
de coagdo pode ser aplicada a pessoa juridica
para ndo haver “perigo de perturbagdo do inqué-
rito ou da instrugdo do processo ou perigo de
continuagao da atividade criminosa’, podendo
ser suspensa a medida de coa¢ao em virtude de
redugdo do “perigo de continuagao da atividade
criminosa” por adog¢do e implementagdo de PCN
(art. 204% n* 2 e 3) (PORTUGAL, [2021¢]).

Por fim, cabe men¢io ao aditamento do
art. 6°-A a Lei n® 34/1987 (“Crimes da respon-
sabilidade de titulares de cargos politicos”), de
16 de julho: “[as] pessoas coletivas e entidades
equiparadas, com exce¢do do Estado, de pessoas
coletivas no exercicio de prerrogativas de poder
publico e de organizag¢des de direito internacio-
nal pablico” sdo responsaveis pelos crimes de
oferta indevida de vantagem e corrup¢io ativa
de “titular de cargo politico” ou de “alto cargo
ptiblico” (PORTUGAL, 2021K).

4 Limitacao de responsabilidade
criminal?

No ambito processual, o art. 9>, n* 3 e 4, da
Lein®36/1994, de 29 de setembro (“Medidas de
combate a corrupg¢io e criminalidade econémica
e financeira”) (PORTUGAL, [2021h]), estabelece
(e com isso concorda-se) que pode a arguida
pessoa juridica ter seu processo provisoriamente
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suspenso (fases de inquérito ou instrucao, e))
pelo Ministério Publico (MP) com a aquiescén-
cia do Juiz de Instrugao (JIC), mediante a injun-
¢do de adotar ou implementar PCN “adequado a
prevenir a prética de crimes de recebimento ou
oferta indevidos de vantagem ou de corrup¢ao”.
Tal injun¢do impedira o prosseguimento dos
autos com a deduc¢io de acusagdo ou impedi-
ra a realizagdo de julgamento e, cumprida que
seja (ex vi arts. 282° n° 3, e 307°, n° 2), o MP
“arquiva o processo, nao podendo ser reaberto”
(PORTUGAL, [2021e]).

Em outros termos, exercendo o MP a (mera)
faculdade® de suspender provisoriamente o
processo quando estejam em causa os crimes
de corrupgdo ou recebimento indevido de van-
tagem, caso seja adotado e implementado PCN
que se mostre adequado a prevenir a pratica
futura dos crimes sob investigacao, podera a
arguida ndo ser sujeita a san¢ao criminal. Uma
vez que a suspensao provisoria do processo ndo
contém qualquer decisio judicial (de mérito),
mantém-se a sua presun¢ao de inocéncia.

Apenas em inquéritos pelos crimes de cor-
rup¢ao, recebimento ou oferta indevidos de van-
tagem e “criminalidade econdémico-financeira™,
admite-se que seja oponivel a pessoa juridica,
para efetivagdo da suspensdo provisoria do
processo (art. 281% n°® 3, CPP) (PORTUGAL,
[2021€])*, a injungdo de “adotar ou implemen-

**Nao poder-dever, contrariamente ao previsto no re-
gime geral do CPP.

* Crimes de “Recebimento ou oferta indevidos de van-
tagem, corrupgio, peculato e participagdo econémica em
negocio’; “Administragdo danosa em unidade econdémica do
sector publico”; “Fraude na obtengio ou desvio de subsidio,
subvengdo ou crédito’; “Infracgdes econémico-financeiras
cometidas de forma organizada, com recurso a tecnologia
informatica’; e “Infracgdes econdmico-financeiras de dimen-

sdo internacional ou transnacional” (PORTUGAL, [2021h]).

*Ultrapassando uma falha doutrinalmente reconhe-
cida: “a auséncia das pessoas coletivas do regime legal tem
por consequéncia imediata a nao aplicagao do instituto da
suspensdo proviséria do processo ou, em alternativa, uma
aplicagdao muito for¢ada e dificilmente compativel com a
racionalidade e a intencionalidade do regime” (SOUSA,
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tar ou alterar” PNC “com vigilancia judicidria”
adequado a prevenir que os crimes sejam pra-
ticados. Para a prevencio da prética de crimes
da mesma natureza ou significativa diminuigao
do risco da sua ocorréncia, além desses progra-
mas podem ser impostas as injung¢des e regras
de conduta de indemnizagdo do lesado ou sua
adequada satisfacdo moral; a entrega ao “Estado,
a institui¢des privadas de solidariedade social,
associacao de utilidade publica ou associagdes
zodfilas legalmente constituidas certa quantia
ou efetuar prestacdo de servico de interesse pu-
blico” (PORTUGAL, [2021e]); a proibigdo de
ter em seu poder animais, coisas ou objetos que
facilitem a pratica de outro crime ou qualquer
outro comportamento que o caso exija (n° 11).
As alteragdes qui¢a com maior impacto na
responsabilidade juridico-criminal sancionatéria
das pessoas juridicas sao em nivel substantivo,
previstas nos arts. 90°-A e seguintes do CP.
Nos termos do art. 72% n° 1, do CP, fora
dos normativos que expressamente prevejam
a possibilidade de atenuacéo especial, pode a
atenuacao ter lugar “quando existirem circuns-
tancias anteriores ou posteriores ao crime, ou
contemporaneas dele” que provem existir uma
acentuada diminuigdo da “ilicitude do facto [...],
culpa do agente ou [...] necessidade da pena”.
Essa atenuacao especial (ex viart. 73 n° 1, ¢) do
CP) pode excluir as previsdes restantes (a pes-
soa coletiva nédo é aplicavel a pena de prisdo) e
traduzir-se na redugio de 1/3 do “limite maximo
da pena de multa [...] e o limite minimo reduzi-
do ao minimo legal” (PORTUGAL, [2021d])*.

2019, p. 18). Meireles (2008, p. 137) considera que, no regime
prévio a Lei n® 94/2001, ndo era mobilizével o arquivamen-
to em caso de dispensa de pena (art. 280°, CPP), pois os
crimes catalogados nao admitem a dispensa de pena, nada
impedindo seja aplicada as pessoas coletivas a suspensao
provisoria do processo.

¥ A pena de multa tem a duragdo minima de um més,
correspondendo cada més de pena de prisdo a 10 dias de
pena de multa e cada dia de multa a uma quantia de €100
a €10.000, com a concreta medida fixada em fun¢io “da



O fato de a arguida pessoa juridica, antes
de praticar o crime (“circunstincia anterior
ao crime”), ter adotado e implementado PCN
“adequado a prevenir a pratica do crime ou de
crimes da mesma espécie” (art. 90°-A, n° 4, CP)
conduzira o Tribunal a atenuar a pena de mul-
ta, reduzindo-a em 1/3 nos limites maximo ou
aplica-la pelo minimo (€50). A nova reda¢io
legal ndo cria uma mera faculdade (“pode”)
ou um poder-dever (“deve”), antes fixa uma
obrigacdo (“atenua”) a cumprir se preenchidos
os critérios legais determinados pelo art. 72°,
n® 1, CP (PORTUGAL, [2021d]). Assim, por
exemplo, se, antes da pratica do dano qualifi-
cado punido com pena de prisao cujo abstrato
limite maximo é de 5 anos, a pessoa juridica tiver
adotado e implementado PCN, preenchidos os
critérios legais do art. 72° do CP, a pena cabivel
seria determinada entre €1.000 (minimo legal)
€ €4.000.000 (5 anos de prisdo x 12 meses x 10
dias x €10.000, com reducéo de 1/3).

Conforme o estabelecido no n®6 do art. 90°-
A do CP, substituir-se-4 a pena de multa por
“pena alternativa” (de substituicdo) quando esta
realizar “de forma adequada e suficiente as fina-
lidades da puni¢ao”, e a arguida haja adotado
ou implementado PCN adequado a prevengao
da “pratica do crime ou de crimes da mesma
espécie” (PORTUGAL, [2021d]).

Nio tendo “ainda adotado e implementado”
PCN “adequado a prevenir a pratica do crime
ou de crimes da mesma espécie” (PORTUGAL,
[2021d]), prescreve o n° 5 do art. 90°-A do CP
que, juntamente com a pena principal (multa,
visto que a dissolugdo eliminaria a razdo de ser
da medida) ou de substituicédo, serd aplicada

culpa do agente e das exigéncias de prevengao” e atendendo
a “situagdo economica e financeira [...] e dos seus encargos
com os trabalhadores” (art. 41, n® 1; art. 90-B, n* 1, 2 e 5;
art.47,n*1e2;eart. 71,n° 1, CP) (PORTUGAL, [2021d]).

*“Protec¢do de bens juridicos e a reintegragio do agente

na sociedade” (art. 40% n® 1, do CP) (PORTUGAL, [2021d]).

pena acessoria. Contrariamente as normas dos
n*4 e 6, que preveem tratamento mais favoravel
aarguida devido a adogdo e implementagao de
PCN antes do crime, diante da verificagdo da
omissdo o presente normativo prevé um trata-
mento mais desfavordvel.

Pode a pena de multa ser especialmente
atenuada se, no periodo compreendido entre a
pratica do crime e a data da audiéncia de julga-
mento, a arguida houver adotado e executado
PCN “com medidas de controlo e vigildncia
idéneas para prevenir crimes da mesma na-
tureza ou para diminuir significativamente o
risco da sua ocorréncia” (art. 90°-B, n° 4, do CP)
(PORTUGAL, [2021d]).

Além de ser prevista a mera faculdade
(“pode”), outras duas novidades emergem: de-
manda-se expressamente que o PCN tenha sido
adotado e executado na pratica empresarial, bem
como inclua “medidas de controlo e vigilancia
idéneas” para impedir a incidéncia futura de
crimes ou “para diminuir significativamente o
risco da sua ocorréncia” — op¢ao mais sustentd-
vel. Em face do contemporéaneo estado da arte,
cabe a arguida operacionalizar um PCN que
seja realmente adequado a reduzir significati-
vamente 0s riscos.

Parece-nos que a analise do exato alcance do
programa devera ser feita a posteriori, mas re-
trotraindo seus efeitos aos conhecimentos a data
de sua execugdo, o que demanda atualizagdes
ciclicas e adaptagdes perante a concretizagao
de riscos muito graves a graves avaliados antes
da sua adogdo.

Se aarguida deve ser aplicada pena de multa
néo superior a 600 dias, tem o Tribunal a mera
faculdade (“pode”) de determinar a aplicagdo da
pena de vigilancia judicidria (“acompanhamento
por um representante judicial”) pelo periodo de
1 a5 anos paraa “fiscalizagdo do cumprimento
efetivo” do PCN “com medidas de controlo e vi-

gilancia idéneas para prevenir crimes da mesma
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natureza ou para diminuir significativamente o risco da sua ocorréncia”
(art. 90°-E, n® 1) (PORTUGAL, [2021d]).

Sem prever limite maximo da pena de multa, o n° 2 estabelece a mera
faculdade de determinag¢éo de acompanhamento da arguida pelo mesmo
periodo de tempo para controlo da adogdo ou implementagdo de PCN
“adequado a prevenir a pratica do crime ou de crimes da mesma espécie”
Nio estd em causa o “‘cumprimento efetivo” do programa, mas a sua futura
operacionalizacao (PORTUGAL, [2021d]). Caso a arguida ndo adote ou
implemente o PCN, é revogada a pena de substituicdo e cumprida a pena
principal de multa (n° 5, b)).

Acessoriamente a pena de multa, tem o Tribunal a mera faculdade
(“pode”) de aplicar injungdo judicidria (art. 90°-G, n° 1, b)) e ordenar a
arguida a adogdo e implementagio de PCN “com medidas de controlo
e vigilancia idoneas para prevenir crimes da mesma natureza ou para
diminuir significativamente o risco da sua ocorréncia” (PORTUGAL,
[2021d]).

5 Qual Programa de Cumprimento Normativo?

O Decreto-lein® 109-E/2021, de 9 de dezembro, art. 1°,b) (PORTUGAL,
2021f), a entrar em vigor a 7/6/2022, aprovou o Regime Geral da Prevencéao
da Corru¢ao (RGPC), que discrimina os componentes obrigatdrios do
PCN. Todavia, o regime contraordenacional apenas produzira efeitos
passado um ano e apenas a 7/6/2024 os produzira para as empresas com
mais de 50 e menos de 250 trabalhadores, com um volume de negdcios
anual que exceda €10M e nio exceda €50M ou cujo balanco total anual
exceda €10M e ndo exceda €43M.

O RGPC sera aplicado as pessoas juridicas com sede em Portugal e as
sucursais em territorio nacional de pessoas juridicas com sede no estran-
geiro que empreguem 50 ou mais trabalhadores (pugnamos, novamente,
pelo entendimento previamente exposto).

Consideram-se “ato de corrup¢do e infragdes conexas” a serem pre-
venidos os crimes de recebimento e oferta indevidos de vantagem e cor-
rupgao (arts. 372% a 374° do CP), de peculato e participagdo econémica
em negocio (arts. 375° e 377° do CP), de concussio e abuso de poder
(arts. 379° e 3822 do CP), de prevaricagdo (art. 369° do CP), de tréfico
de influéncia (art. 335° do CP), de branqueamento (art. 368*-A do CP)
(PORTUGAL, [2021d]) e de fraude na obtencdo ou desvio de subsidio,
subvengdo ou crédito (PORTUGAL, [2021c]).

O PNC adotado e implementado visando a prevencéo, dete¢do e ao
sancionamento de atos de “corrupg¢io e infragdes conexas” (PORTUGAL,
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2021f) ha de ser composto, no minimo, por quatro elementos: o Plano de
Prevengdo de Riscos de corrupgio e infragdes conexas (PPR), o Codigo
de Conduta, o Programa de Formacéo e o Canal de Dentincias (com as
carateristicas elencadas pela Lei n® 93/2021) e terdo que ser implementados
mecanismos de avaliacdo da eficacia do PNC, que garantam a sua melhoria.

Para garantir a aplicagdo do PNC, a pessoa juridica designara um
responsavel que exerca suas fun¢des “de modo independente, perma-
nente e com autonomia deciséria” (PORTUGAL, 2021f) e disponha de
informagoes, meios técnicos e humanos que lhe permitam desempenhar
bem suas fun¢des.

No Cédigo de Conduta sao estabelecidos os “principios, valores e
regras de atuagdo de todos os dirigentes e trabalhadores em matéria de
ética profissional” (PORTUGAL, 2021f) de modo a atender aos riscos
de exposi¢do a corrupgio e a infragdes conexas. Sdo também identifi-
cadas as sangdes disciplinares a aplicar no caso de violagdo daqueles, as
sangdes criminais aplicaveis e elaborado um relatério a cada infragéo.
O Cédigo sera revisto a cada 3 anos ou quando houver alteragdes nas
atribuigdes ou estrutura que justifiquem a revisao e deve ser publicitado
aos trabalhadores na intranet e na pagina da pessoa coletiva 10 dias apds
a implementagio e as revisoes.

Programas de Formagdo internos para dirigentes e trabalhadores devem
ser realizados para que esses conhecam e compreendam as politicas e
procedimentos de prevencdo. O conteudo e a frequéncia das formacoes
devem ser adequados a exposi¢ao aos riscos.

O Plano de Prevengio de Riscos incidira sobre toda a organizagio e
sobre todas as atividades da pessoa juridica, incluindo as areas “de ad-
ministra¢do, de dire¢do, operacionais ou de suporte”, e devera conter a
“identificacio, analise e classificacdo dos riscos”, de acordo com o setor
de atividade e a drea geografica de atuagaio (PORTUGAL, 2021f).

Devem constar do PPR as areas de atividade em que existam riscos,
a probabilidade de ocorrerem e seu previsivel impacto, as medidas “pre-
ventivas e corretivas” que reduzam a probabilidade de ocorréncia e seu
impacto (com exaustividade e prioriza¢ao dos riscos elevados ou maxi-
mos), e a designagdo do responsavel pela “execugdo, controlo e revisio”
do PPR, que pode ser o mesmo do PCN (PORTUGAL, 2021f).

Para controlo da execugdo do PPR ¢é elaborado relatério de avaliagdo
intercalar do risco elevado ou maximo em outubro e em abril do ano
seguinte. O relatdrio de avaliagao anual (quantificando o grau de imple-
mentacdo de medidas preventivas e corretivas, e a previsao da implemen-
tagdo) deve ser revisado a cada 3 anos ou quando houver alteragdes nas
atribuigdes ou na estrutura que justifiquem rever os riscos de exposigéo,
as medidas preventivas e as corretivas.
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O PPR e os relatorios devem ser publicitados aos trabalhadores na
intranet e na pagina da pessoa coletiva 10 dias apds a implementagio,
revisdo ou elaboragdo. Cabe também a implementacio de procedimentos
de avaliacdo prévia do risco “relativamente a terceiros que ajam em seu
nome, a fornecedores e a clientes” (due diligence), adequados ao perfil de
risco identificado e aptos para possibilitar a identificacdo “dos beneficiarios
efetivos, dos riscos em termos de imagem e reputa¢éo, bem como das
relacdes comerciais com terceiros, a fim de identificar possiveis conflitos
de interesses” (PORTUGAL, 2021f).

Apesar de obrigadas a implementa¢do do PNC com as carateristicas
descritas a partir de 7/6/2022, inexistindo implementagdo nao poderdo
ser aplicadas as normas relativas ao regime sancionatério até 7/6/2023
ou, no caso das médias empresas, até 7/6/2024.

6 Que leitura colher das alteracoes legais?

A primeira questdo que se levanta em relagdo as alteracdes legais é se o
legislador portugués efetivamente cria, pela primeira vez, para as pessoas
coletivas uma obrigacdo de implementac¢io e execu¢do de programas de
compliance lato sensu.

A resposta é inequivocamente positiva no que concerne ao Estado e
a pessoas coletivas de Direito Publico, obrigadas que estao a efetivagdo
de programas de avaliacdo e gestao de risco, um passo preparatorio da
maior relevincia sem o qual nenhum PCN surte os efeitos pretendidos,
por mais bem delineado que seja.

Se nos ativermos a existéncia de canais de dentincia, a Reputblica
Portuguesa apenas estabelece a obrigacdo da existéncia de canais internos
para as sociedades comerciais que “empreguem 50 ou mais trabalhadores”
(no sentido lato que expusemos), embora as sociedades comerciais que
operem em setores de atividade “contempladas no dmbito de aplicagdo
dos atos da Unido Europeia referidos na parte i.B e ii do anexo da Diretiva
(UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho” (PORTUGAL,
2021j) estejam obrigadas a dispor de canais proprios de dentincia interna
independentemente do niimero de “trabalhadores”.

Do estabelecido resulta uma obrigacao genérica para as médias e
grandes empresas®, e uma obrigacdo limitada para as micro e pequenas
empresas relativamente as dreas que impactem os interesses da UE. Em

#Q art. 2° do Anexo ao Decreto-lei n® 372/2007, de 6 de novembro, define como
médias as empresas que empregam menos de 250 pessoas; como pequends as que em-
pregam menos de 50 pessoas; e como micro a que empregue menos de 10 pessoas
(PORTUGAL, [2020a]).
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2019, no tecido empresarial portugués, 96% das empresas eram micro
e 3,3% eram pequenas, razdo pela qual (sem considerar a possibilidade
de o escopo perseguido por estas contender com os interesses da UE) o
ambito tedrico da obrigacéo de existéncia de canais de dentincia interna é
de apenas 0,7% do tecido empresarial portugués (PEQUENAS..., 2022);
portanto, de reduzidissima relevancia em ambito politico-criminal.

Quanto ao PNC e a seu contetido minimo, embora seja obrigatdrio a
partir de 7/6/2022 para pessoas juridicas com sede em Portugal e sucursais
de pessoas juridicas com sede no estrangeiro que empreguem 50 ou mais
trabalhadores, com as vantagens que decorrem dos arts. 90°-B e seguintes
do CP sua ndo adogdo e implementagdo apenas serdo sancionadas com
coima pela existéncia de contraordenag¢do um ano depois ou mesmo dois,
se a pessoa juridica ndo tiver sequer 250 trabalhadores, o que representa
um desincentivo a progressao nessa tematica.

Uma vez que os custos associados aos PCN (planificagédo, operacio-
nalizagdo e manutengdo) sdo sobremaneira elevados - sobretudo se néo
se limitarem ao conteiido minimo legalmente imposto, mas incluirem,
v.g.»a devida avaliagdo e gestdao de riscos, um bom sistema de investigacdo
interno - o leque de empresas com capacidade or¢amental, humana e
tecnoldgica sera bem reduzido na pratica, significativamente inferior aos
0,7% do tecido empresarial luso. Esse cendrio coloca em notorio risco o
objetivo de comprometimento do setor privado no combate a corrupgio e
pode distorcer a realidade do mercado, conduzindo a criagéo de oligopdlios
e eliminando a concorréncia comercial sob a capa da adequagéo juridica.

Poder-se-a questionar se o PNC ¢é uma verdadeira obrigac¢ao legal,
dado inexistir uma norma de carater genérico a impor a adog¢ao e imple-
mentagao/execu¢do de um programa desse tipo — apenas para empresas
com mais de 50 trabalhadores (eventualmente com uma latitude mais
extensa relativamente aos canais de denuncia nas situagdes particulares
que mencionamos).

Ademais, o fato de sua inexisténcia ou inoperancia néo surtir efeitos
sancionatdrios durante mais um ou dois anos, se é certo ndo poder conferir
a pessoa juridica arguida as vantagens legais associadas aos PCN, introduz
um elemento disruptivo, perigando a mens legislatoris da Lei n® 94/2021.

Ainda que inexista a obrigacdo de carater genérico, a opgao por um
PCN pela arguida ¢ sempre da maior relevancia, pois constitui um forte
estimulo da responsabilidade juridico-criminal, seja a montante, seja a
jusante do (alegado) cometimento do crime.

Visto que a adogdo de PCN ¢ de dificil exequibilidade econdémica
para a maioria das pessoas juridicas de Direito privado (empresas) e
que as médias e grandes empresas correspondem a apenas 0,7% do te-
cido empresarial portugués, nao julgamos despiciendo que a légica dos

RIL Brasilia a. 59 n. 235 p. 147-168 jul./set. 2022 163



programas seja pensada numa dindmica de cadeia de valor: as empresas
maiores tém a obrigagao social (e de boa governanca) de auxiliar aquelas
mais pequenas com as quais interajam englobando-as numa légica de
conjunto que estimule e garanta a integridade no giro comercial.

As empresas majores — com capacidades or¢amentais, técnicas e hu-
manas para uma abordagem holistica do cumprimento normativo - ndo
se podem limitar a garantir a possibilidade de beneficio de tratamento
juridico-criminal mais favoravel pela adog¢éo, implementagio e execugdo
de PCN, e sim devem partilhar a sua experiéncia e meios com o seu ecos-
sistema de agdo, pois dessa forma assegurardo com maior sucesso a sua
prépria boa governanca.

Como o Estado ndo pode ser o garante exclusivo (sendo questionavel
se lhe cabe ser o principal) da mudanga de atitude e fomento do compro-
misso de combate a corrup¢do no setor privado, associagdes comerciais
ou industriais e conglomerados (de Direito ou de fato) devem auxiliar os
poderes publicos prestando sobretudo apoio logistico e técnico para a con-
secucdo (mais célere e efetiva) dos declarados objetivos politico-criminais
que subjazem as alteragdes analisadas.

Por fim, relativamente aos PCN o legislador socorre-se de conceitos
vagos, como “meios adequados a prevenir a pratica” de crimes ou “medidas
de controlo e vigilancia idoneas para prevenir crimes [...] ou para diminuir
significativamente o risco da sua ocorréncia® (PORTUGAL, [2021d]).
Quem define os padrdes e patamares de analise de qualidade e adequagéo?
Devera essa analise ser deixada a critério do MP e do juiz?

Uma vez que a tematica é nova em termos legislativos e ainda incipiente
em Portugal, os conceitos ndo estao suficientemente concretizados e ine-
xiste jurisprudéncia ou standards profissionais. Por isso a avaliacdo nao
deve ser deixada ao arbitrio dos magistrados do MP e judiciais, carecidos
que estdo de adequada formagao especifica, sem obrigacao profissional de
dominar uma matéria completamente afastada dos curricula universitarios
e do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ).

No Decreto-lei n® 109-E/2021, o legislador procurou dar resposta a
essa relevante questdo: ao criar o Mecanismo Nacional Anticorrupgéo
(MENAC), atribuiu-lhe a missdo de garantir a efetividade das politicas de
prevengao de corrupgio e infragdes conexas, cabendo-lhe, como entidade
administrativa independente, “[p]romover e controlar a implementagdo
do RGPC” e “[e]mitir orientagdes e diretivas a que devem obedecer a
adogao e implementacdo dos programas de cumprimento normativo”
(PORTUGAL, 2021f).

Se o legislador apostou numa “autorregulacéo regulada’, cabe a doutrina
juridica portuguesa, ao CEJ e ao setor privado criar de forma articulada os
patamares de avaliagdo, com regras minimas passiveis de aprimoramento
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e densificagdo, e desenvolver, em conjunto com o0 MENAC, critérios de
avaliacdo e de melhoria continua, que possam apoiar o0 MP e os juizes em
suas decisdes.

7 Conclusao

As alteracdes introduzidas na legislacdo ndo constituem um “salvo
conduto” a atividade criminosa das pessoas juridicas de Direito Privado,
embora se possa questionar se esse surplus de prote¢do nao introduz um
fator de desigualdade material em face das pessoas fisicas ou se apenas es-
pecifica para as pessoas juridicas os critérios de determinacgdo da pena e as
necessidades preventivas de adog¢do, implementagéo e execu¢do de um PCN.

Naio se julga violado o principio da culpa ao punir de forma menos
gravosa a pessoa juridica que utilizou o PCN para diminuir a sua respon-
sabilidade criminal, uma vez que a adogdo, implementagio e execugio
daquele tenha ocorrido antes da pratica do (alegado) crime. Todavia, ja
aparenta configurar uma distor¢do de tal principio a mera previsio ou
operacionalizagdo do PCN em momento posterior a pratica do crime e
com o Unico propdsito de reduzir as margens de punibilidade.

Todavia, ndo se trata de uma via dirigida a desresponsabiliza¢édo juri-
dico-criminal das pessoas juridicas: estas continuam a ser merecedoras de
puni¢do quando tenham praticado fatos ilicitos tipicos da forma estatuida
noart. 11° do CP. Os programas de cumprimento normativo sdo elementos
adicionais de valoragdo positiva do comportamento antecedente ou pos-
terior ao crime, a operar nos moldes definidos nos arts. 70° e seguintes, e
90°-A e seguintes do CP.

O legislador de 2021 ampliou o conjunto de crimes pelos quais a pes-
soa juridica pode ser responsabilizada, introduziu na pratica empresarial
obrigagoes de integridade e conformidade, e manteve a punibilidade da
pessoa juridica, mas passou a valorar de forma mais favoravel seu esfor¢o

e comprometimento em detetar, prevenir e reprimir a corrupgao.
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Resumo: O acirramento das divergéncias entre os sistemas econdmico e
tributdrio brasileiros fez ressurgir o antigo anseio de realizacdo da reforma
do sistema tributdrio nacional. As propostas de ajuste da “constituigdo
tributdria” discutidas nas duas Casas legislativas evidenciam o enfoque
em medidas de substitui¢ao das espécies tributarias por um arquétipo ou
arquétipos tributarios com sistematica semelhante a de paises europeus.
Entretanto, para que a malha tributaria brasileira seja capaz de resolver
as incompatibilidades sistémicas e alinhar-se a premissa constitucional
de incentivo ao desenvolvimento econdmico, é essencial que as respostas
das autoridades legislativas considerem a economia digital e os efeitos das
obrigacdes oriundas de conceitos preexistentes no ordenamento juridico
sobre as inovagdes. Com o intuito de enriquecer os debates em curso, o
presente trabalho apresenta, na perspectiva empirica e analitica, o estado da
arte da produc¢do normativo-tributdria dos estados brasileiros e do Distrito
Federal em relagdo a 32 atividades digitais, cotejando-a as diretrizes da
Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico para a
regulacdo da economia digital.

Palavras-chave: teoria da regulagdo; regulacdo tributdria; economia
digital; tributagdo estadual.

Tax regulation of the digital economy at the
state level: mapping and analysis of tax
legislation with a view to tax reform

Abstract: Fierce divergencies between the Brazilian economic and tax

systems have caused the revival of the old desire for a national tax reform.
Proposals for adjusting of the tax constitution as debated by the two
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legislative houses evidence the focus on replacing tax species with a tax
archetype or archetypes, the systematic of which is common to European
countries. However, in order for the Brazilian tax system to be able to
solve systemic incompatibilities and to line up with the constitutional
premise of incentive to the economic development, it is essential for the
legislative authorities to take in account both the digital economy and
the effects of the obligations arising out of concepts preexisting in the
legal system on such innovations. With the aim of enriching the debates
underway, this paper presents, from an empirical and analytical views,
the state of the art of the normative-tax production of Brazil’s states and
the Federal District regarding 32 digital activities, collating it with the
Organisation for Economic Co-operation and Development with a view
to digital economy regulation.

Keywords: regulation theory; tax regulation; digital economy; state taxation.

1 Introducao

Embora os debates sobre a reestruturacio do sistema tributario bra-
sileiro remontem a época da promulgac¢do da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988' (CRFB) (BRASIL, [2022a]), em face das
demandas da digitalizacdo da economia observa-se uma nova onda de
discussoes sobre possiveis mudangas nas normas estabelecidas no Capitulo
I do Titulo VI* do texto constitucional.

Por meio de propostas de emenda constitucional (PECs), as Casas
legislativas, o governo federal e até associacdes de auditores das fazendas
municipais’® tém opinado sobre ajustes no texto, a exemplo da jungdo dos
tributos federais, dos impostos de competéncia dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios e sobre a criagdo de tributo sobre o e-commerce*
por reconhecerem a incapacidade da tributagio de acompanhar os fatos
economicos da atual conjuntura digital.

' As demandas por reforma tributdria apontam o excesso de burocracia, a regressividade,
a tributagdo e a desoneragao dos setores errados, a guerra fiscal entre os entes federativos.
Ver Junqueira (2015).

*Um exemplo de mudanga proposta pelo governo federal é a criagio de uma espécie
tributdria a incidir sobre as operagoes de pagamento pela aquisi¢ao de bens e pela prestagao
de servigos realizadas de forma digital (URIBE; CHAIB, 2020).

*Ver Simplifica Ja (c2021).

*Além da proposta de criagdo da “nova CPMF”, outras mais recentes sdo a PEC
n® 45/2019, oriunda da Camara dos Deputados, e a PEC n® 110/2019, com propositura
pelo Senado Federal.
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Dentre as peculiaridades das atividades
econdmicas contemporineas que podem ser
consideradas responsaveis por certa descone-
xdo regulatoria® (SUNSTEIN, 1993, p. 96-101),
ressalta-se a vinculagdo da economia a uma
territorialidade sem fronteiras e a bens e ser-
vigos virtuais, fatores que trazem desafios de
toda sorte aos governos de boa parte das na-
¢oes, a exemplo daqueles em matéria tributdria®
(CHRISTENSEN, 2012).

Uma vez que as peculiaridades do ambiente
digital dificultam a aplicagao de conceitos deter-
minantes para a subsuncao dos fatos econdmicos
as normas tributdrias, é inevitavel o surgimen-
to de uma preocupagio global com um vazio
regulatério-tributdrio’, que acarreta aos Estados
substancial perda de receita tributaria.

Cientes dessa conjuntura, institui¢des
como a Organizagao para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) tém pro-

*Sunstein (1993) faz mengio & existéncia de duas es-
pécies de falhas da regulagdo: as relacionadas ao processo
de elaboragdo da norma e & sua implementagao. A primeira
pode manifestar-se (i) pela captura por grupos de interesse;
(ii) por erros de diagndstico e analises superficiais; (iii) pela
inadequada gestdo de riscos versus a garantia de direitos;
(iv) pelos efeitos sistémicos complexos e pela falta de ante-
cipagdo das consequéncias; (v) pelas falhas de coordenagio;
(vi) pela modificagdo nas circunstincias e consequente
obsolescéncia da regulagao; e (vii) pela indevida delegagao
de decisoes politicas.

No contexto da economia digital verifica-se uma nova
perspectiva acerca da territorialidade. Com a desnecessi-
dade da presenga fisica dos estabelecimentos comerciais
nas distintas nagoes do mundo, ¢ possivel a transferéncia
dos lucros dos servigos prestados e das compras realiza-
das para outros paises, por meio de empresas estrangeiras
sem estabelecimento fisico no Brasil. De acordo com a
atual legislagao tributaria, essa possibilidade inviabiliza a
incidéncia e cobranga de tributos sobre a operagdo pelo
Brasil, passando-se a responsabilidade da jurisdigao ao pais
onde a empresa esta localizada, nos termos do principio da
territorialidade previsto pelo art. 102 da Lei n® 5.172/1966
(Codigo Tributdrio Nacional) (BRASIL, [2021]).

7“Apesar do uso indiscriminado do termo como asse-
melhado a produgdo normativo-tributaria per se, admite-se,
com base na teoria da regulagao, entendimento sobre a
regulagdo tributdria com enfoque nos efeitos da produgiao
normativo-tributdria de direcionamento do comportamento
dos agentes econdmicos de determinado pais, o qual, no
caso em analise, ¢ o Brasil” (FOSSATT; MCCLASKEY, 2021,
p. 11; MCCLASKEY, 2021).

posto diretrizes para os ajustes a serem realizados
pelas nagdes em seus sistemas tributdrios, inicia-
tiva relevante para o financiamento de despesas
publicas® de incentivo ao desenvolvimento das
atividades economicas digitais.’

No Brasil, o estabelecimento pelo legislador
constituinte de pacto entre os entes federativos
promove a distribuicao da competéncia tributaria
entre a Unido, os estados, o Distrito Federal e os
municipios, o que gera complexidade tributaria e
agrega dificuldades para a solugdo dos problemas
relativos a digitalizagdo da economia.

O presente trabalho apresenta 0 mapeamento
e aavaliacdo da produgdo normativa dos estados
brasileiros e do Distrito Federal em relagdo a 32
nichos de mercado apontados na literatura como
caracterizadores do contexto da economia digital,
aluz das premissas estabelecidas pela OCDE para
aregulacdo tributdria ideal da economia digital."

Este estudo busca descortinar pontos es-
senciais para as discussdes sobre uma reforma
do sistema tributario brasileiro alinhada com a
economia digital. Na primeira se¢éo, analisam-se
as maximas da OCDE para a pertinéncia dos
efeitos da tributacdo sobre o e-commerce. Na
segunda, apresenta-se a produgdo normativa

8Os efeitos da tributacdo sobre a economia sdo inevi-
taveis uma vez que os tributos implicam custos adicionais e
impactam o comportamento dos agentes independentemente
da intencdo do Estado. Nessa perspectiva sao irrelevantes os
debates sobre a fiscalidade ou a extrafiscalidade da tributagao
no ambito das politicas publicas.

°Com base no art. 3% II (“Constituem objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil: [...] II - garantir
o desenvolvimento nacional”), e no art. 174 (“Como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor pu-
blico e indicativo para o setor privado”) (BRASIL, [2022a]).

'°Os dados foram coletados no projeto de pesquisa
“Regulagdo Tributdria da Economia Digital”, da Fundagéo
Getulio Vargas (FGV) do Rio de Janeiro até o dia 31/5/2020.
Para maior detalhamento, ressalta-se que o projeto deu
ensejo a quatro livros e a um policy paper publicados em
2021. Sugere-se a leitura das obras disponiveis em enderegos
eletronicos da FGV. As atividades economicas eleitas para
fins de andlise da conjuntura digital, tanto neste trabalho
quanto nas citadas obras, serdo discriminadas a frente.
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dos estados brasileiros e do Distrito Federal em relacdo as atividades
eleitas como caracterizadoras da economia digital. Por fim, na terceira
secdo, relacionam-se essas normas as diretrizes da OCDE e mensura-se a

adequacdo da regulagdo tributdria da economia digital no Brasil.

2 Os critérios da OCDE para a regulacao tributaria
da conjuntura digital

Em virtude das inovagoes ocorridas desde o ultimo século no 4mbito
do que a literatura da economia e da teoria da regulagio denominam
Quarta Revolucio Industrial, as relagdes sociais e econdmicas assumiram
contornos peculiares, conformando-se a novos tipos de mercado, processos
produtivos e mercadorias (SCHWAB, 2017).

Diferentes autores admitem que o desenvolvimento de tecnologias
disruptivas (CHRISTENSEN, 2012, p. 25), como a internet das coisas
(IoT), a robdtica de processamento de dados, a criptografia, a impressao
3D, a infraestrutura virtual para a utilizagdo de servigos de transporte e
os seres projetados'’, transformou o modelo econdmico contemporaneo
e contribuiu para a formacdo da chamada economia digital.?

Diante dessas alteragdes estruturais é inevitavel a ocorréncia de certa
desconexdo entre o funcionamento do mercado e as normas tributdrias,
ou seja, a ocorréncia de um vazio regulatorio e, consequentemente, de
prejuizo ao desenvolvimento socioecondmico dos diferentes paises" que
dependem da receita tributaria para a persecucao de objetivos coletivos.

Dentre as inumeras causas da complexa problematica tributaria global
destaca-se a flexibilidade proporcionada pela digitalizacdo dos negdcios
da economia contemporanea. Por meio de atividades desenvolvidas cada
vez mais pela internet, os negdcios ultrapassam as fronteiras territoriais
sem se sujeitarem as jurisdigdes dos distintos paises, o que deflagra a
denominada erosdo da base fiscal (ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2015).

Com o fluxo de circulagio de bens e servigos pulverizado, emerge a
indeterminacgao acerca da autoridade com competéncia para estabelecer
as obrigagdes tributdrias sobre as opera¢des realizadas com bens e servigos
intangiveis, o que aumenta os riscos de bitributacao e de elaboragao de

! Schwab (2017) considera tecnologias capazes de dirigir a Quarta Revolugio Industrial
as que foram selecionadas em pesquisa realizada pelo Forum Mundial de Economia (FME)
e dividem-se em trés categorias: fisica, digital e biologica.

'>Para maior conhecimento do conceito de economia digital, ver Organisation for
Economic Co-operation and Development (2013) e Gomes e Canen (2019).

3Ver Caliendo (2009).
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estratégias de planejamentos tributdrios voltados ao desvio das hipéteses de
incidéncia dos tributos ora existentes (ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2019).

Diante dessas controvérsias', organizagdes internacionais como o Grupo
dos Vinte (G-20) e a OCDE tém implementado esfor¢os para conceituar
os pardmetros desse novo mercado e as formas possiveis de reconexo
entre as normas tributdrias internacionais e os fatos econdmicos que se
desdobram em boa parte pela via digital.

Nesse sentido, como ocorre no ambito da A¢do 1 do Projeto de Base
Erosion and Profits Shifiting (BEPS) - que trata da problematica regulatdria
na perspectiva do deslocamento de competéncia tributdria decorrente da
nova realidade de empresas sem presenca fisica nos distintos territdrios
globais (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT, 2019) -, a OCDE e o G-20 propdem-se firmar bases
para a determinacdo de um sistema tributdrio capaz de bem regular esse
novo cendrio econdmico."”

Quanto aos parametros para uma adequada regulagdo tributdria da
economia digital, o relatério final do Addressing the Tax Challenges of
the Digital Economy da Agao 1 do Projeto BEPS (ORGANISATION FOR
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2015, p. 17)
delimita indices fundamentados na teoria econdmica classica e nas con-
sideragdes dos membros de organizacdes mundiais sobre o e-commerce
apresentadas no Congresso de Ottawa, no Canada.

Conforme o relatério da OCDE (PALMA, 2018, p. 40), os encargos
tributérios e fiscais impostos ao e-commerce ndo devem prestar-se a induzir
o comportamento dos contribuintes e devem manter a equivaléncia aos
aplicados ao comércio fisico tradicional. A neutralidade da tributagdo é
um elemento relevante nessa conjuntura.'s

Sob o ponto de vista da eficiéncia e de mitigacdo dos elevados riscos
de fraude e de evasdo fiscal no cendrio digital, a OCDE aponta caber aos
paises minimizar as despesas operacionais atreladas ao recolhimento dos
tributos incidentes sobre os nichos de mercado digitais."”

Paralelamente, a titulo de certeza da tributagdo, ressalte-se que as normas
fiscais devem ser claras e simples, de forma a conferir aos contribuintes
a possibilidade de antecipacdo das consequéncias fiscais de determinada

'*No Canada, por exemplo, verifica-se o ajuste da hipotese de incidéncia dos impostos
cobrados sobre bens e servigos, o GST (goods and services tax) e o HST (harmonized sales
tax), para fins de inclusdo de bens intangiveis e servigos digitais (MORNEAU, 2019).

*Na Conferéncia de Ottawa, de 8/10/1998 — A Borderless World: Realising the Potential
of Global Electronic Commerce —, foram firmados os principios basilares que devem orientar
a tributagdo da economia digital.

'*Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
'7Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
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operagdo, a exemplo do montante envolvido, sua localiza¢do e a forma de
célculo do imposto a ser pago.'®

Pela valoriza¢do da substincia dos negécios econdmicos em detrimento
da forma, a OCDE propde que os critérios de subsungédo dos fatos econd-
micos as normas levem em conta os respectivos contetidos materiais, e ndo
eventual denominagdo ou qualificacdo que lhes seja atribuida pelas partes.”

Em busca de flexibilidade e dinamismo na adaptagio sistematica ao
novo formato das transagdes comerciais, recomenda-se a aplicagdo dos
principios que orientam a tributagdo do comércio convencional ao comér-
cio eletronico®, aspecto que serd considerado na analise do ordenamento
tributario estadual e distrital brasileiro.

3 A producao normativa estadual e distrital referente
a economia digital

Para facilitar a comparacéo entre as diretrizes estabelecidas pela OCDE
e a producdo normativa dos estados e do Distrito Federal em relacdo a
economia digital, explicitam-se os critérios de delimitagdo do ambiente
econdmico digital e, em seguida, identificam-se as normas estaduais e

distritais a ele dirigidas no Brasil.

3.1 As inovacoes da conjuntura digital — o0 campo
de analise da pesquisa

Segundo Schwab (2017), a efetiva conjugacio das inovagdes surgidas ao
longo da historia e responsaveis pelas sucessivas revolu¢des industriais -
maquina a vapor, ferrovias, eletricidade, linhas de montagem, computagao -
culminou na conformacio da Quarta Revolucdo Industrial. No curso
de sua obra sobre o ambiente de jungdo das inovagdes tecnologicas, o
autor cuida de estabelecer o rol de nichos peculiares a atual conjuntura
econdmica, o qual servird como referéncia para a delimitagiao do campo
de pesquisa deste trabalho.*

Assim, fazem parte da presente analise os seguintes nichos: transporte
por aplicativo, cidades inteligentes, internet das coisas, inteligéncia arti-
ficial, robd, impressora 3D, neurotecnologia, processamento na nuvem,

comércio eletronico, streaming, jogos eletronicos, aplicativos, provedor de

'®Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
' Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).
*Ver Organisation for Economic Co-operation and Development (2015).

' O trabalho de pesquisa foi feito no ambito do Projeto sobre Regulagdo Tributdria da
Economia Digital da FGV Direito Rio, durante os anos de 2020 e 2021.
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internet, publicidade digital, livros digitais, suporte para livros digitais,
VoIP (Voice over Internet Protocol), drone, software, servigo eletronico,
casa conectada, big data, carro sem motorista, blockchain, criptomoe-
da, economia compartilhada, seres projetados, estabelecimento virtual,
programa de fidelizagdo, data center e pagamento eletronico (FOSSATT;
MCCLASKEY, 2021).

Diante da diversidade de denominagdes atreladas a cada um desses
nichos da economia digital, a selecao das nomenclaturas adotou como
critério a usualidade das denominagdes das atividades no mercado, a
exemplo do termo vant, empregado para o nicho dos drones (FOSSATT;
MCCLASKEY, 2021).

Quanto as normas tributarias, a metodologia da pesquisa desenvolveu-se
com base no uso das ferramentas de busca por atos disponibilizadas nos
enderecos eletronicos dos drgaos puiblicos estaduais e distritais competentes.
Os termos utilizados pelo mercado foram inseridos nos campos de busca
e selecionadas as normas relativas as obrigacdes tributdrias principais
atreladas as competéncias estabelecidas no art. 155, I e I1I, da CRFB.*

Para coletar os dados nos enderecos eletronicos foi utilizada a tecno-
logia de inteligéncia artificial no caso de entes cujas ferramentas de busca
impuseram limita¢des a pesquisa, como Acre, Roraima, Ceard, Goias,
Maranhao, Rio Grande do Norte, Distrito Federal e Rio de Janeiro.”? Como
se verd posteriormente, essa dificuldade acarreta acréscimo de custos aos
negocios empresariais.

3.2 0 mapeamento das normas tributarias estaduais e distritais

Nas bases de dados das Secretarias de Fazenda, das Assembleias
Legislativas dos Estados, da Camara Legislativa do Distrito Federal, dos
Conselhos Administrativos Fiscais e do Conselho de Fazenda do Estados
(CONFAZ), foram identificadas 558 normas relativas aos 32 nichos da
economia digital*, 154 dos quais sdo atos com efeitos normativos, 135 sao

*Nos termos do art. 155, IT e III, da CRFB: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993):
[...] IT - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operagoes e as
prestagdes se iniciem no exterior; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993);
III - propriedade de veiculos automotores. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993)” (BRASIL, [2022a]).

* A titulo de exemplo, as dificuldades giraram em torno de layout dos sites, ferramentas
de consulta dificultosas ou ineficientes e até mesmo da falta de catalogagao das normas
vigentes (FOSSATT; MCCLASKEY, 2021).

*Para maior detalhamento dos resultados encontrados nos enderegos eletronicos
das reparti¢des estaduais e distritais, ver o volume II, Estadual, do livro editado no Pro-
jeto sobre Regulagao Tributaria da Economia Digital, da FGV Direito Rio (FOSSATI;
MCCLASKEY, 2021).

RIL Brasilia a. 59 n. 235 p. 169-186 jul./set. 2022 |175



respostas a consultas dos contribuintes ao Fisco e 269 correspondem a
decisoes prolatadas em processos administrativos fiscais (PAFs).”

Grafico 1
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Fonte: Elaborado pelos autores.

Quanto ao contetido, na maioria das decisdes administrativas prepon-
deram discussoes atinentes aos nichos de software e de internet, tecnologias
das primeiras atividades economicas surgidas no rol de nichos elencados
pela literatura para a economia digital.*® Além do papel central dessas tecno-
logias na conjuntura digital, nota-se que o foco dos litigios administrativos
sobre a tributagdo desses nichos se volta para a sua natureza como bem ou
servico de telecomunicacdo, o que, pelas regras de competéncia da CRFB,
implica disputa fiscal entre os estados, o Distrito Federal e os municipios.”

Na perspectiva da distribui¢do dos atos pelos 32 nichos selecionados
para a delimitacdo da economia digital, 19 setores ou atividades econdmicas
sdo objeto de regulagdo tributaria pelos estados brasileiros e pelo Distrito
Federal; em contrapartida, 13 ainda ndo o si0.”®

Apesar de os nichos regulados ultrapassarem em niimero os nao regu-
lados, nota-se que diversas atividades digitais ndo estdo sujeitas aos tributos
previstos pelo art. 155, IT e ITI, da CRFB (BRASIL, [2022a]), 0 que configura

»Ver Fossati e McClaskey (2021).
*Ver Fossati e McClaskey (2021).

7 Essa conclusio deriva da prolagdo de atos como a Consulta n® 10.482 da Secretaria de
Fazenda do Estado de Sao Paulo sustentando a incidéncia de ICMS sobre a comercializagio
de software de prateleira por meio de operagoes de download de software e as correlatas
transferéncias eletronicas, ndo obstante o fato de a Lei Complementar (LC) n® 157/2016,
que alteraa LC n® 116/2003 (definidora da estrutura bésica de tributagao do imposto muni-
cipal, 0 ISS), ter incluido, na lista anexa de servigos tributaveis, o item 1.09, que determina
aincidéncia de ISS sobre a “disponibilizagio, sem cessao definitiva, de contetidos de dudio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e
periodicos” (FOSSATI; MCCLASKEY, 2021, p. 36; BRASIL, 2016).

*Ver Fossati e McClaskey (2021).
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um vazio regulatorio. Isso ocorre com os setores de servico eletronico, casa
conectada, big data, carro sem motorista, blockchain, criptomoeda, economia
compartilhada, seres projetados, neurotecnologia, estabelecimento virtual,
programa de fidelizacdo, data center e meio de pagamento.”

Grafico 2
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Fonte: Elaborado pelos autores.

Assim, considerando que as disposi¢des constitucionais tratam da
competéncia dos estados e do Distrito Federal para instituirem impostos
sobre (i) operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica-
¢do (ICMS), e sobre (ii) a propriedade de veiculos automotores (IPVA), é
possivel imaginar que a inexisténcia de normas significa relevante perda
de receita fiscal para os estados e o Distrito Federal. Além de implicar tra-
tamento diferenciado entre os contribuintes que oferecem bens e servicos
digitais e aqueles que o fazem de forma convencional - o que é rechaga-
do pela OCDE™ -, esse vazio normativo leva a desconformidade com o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) quanto ao papel de
“peca-chave” da tributa¢io no ambito do Estado Fiscal.**

*Ver Fossati e McClaskey (2021).

* A questdo foi abordada pela OCDE quando da delimitagdo da premissa da neutra-
lidade (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT,
2015, p. 17).

*''Nos termos do acérdio referente ao Recurso Extraordinario 603.136/RJ, o STF
manifestou o entendimento de que, “pela decisdo de inconstitucionalidade, estamos a
criar ‘vazios’ no sistema tributario, decotes na ja combalida estrutura fiscal dos Estados e
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A tributagdo dos 19 nichos regulados de alguma forma pelas au-
toridades estatais e distritais se deu de forma bastante diferenciada:
o nimero de normas editadas para determinados setores é bastante
superior ao de outros (FOSSATL; MCCLASKEY, 2021), conforme é
possivel perceber no Grafico 3.

Grafico 3

Quantidade de Normas por Nichos
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Fonte: Elaborado pelos autores.

A internet e o software, atividades econdmicas com maior nivel de
questionamento fiscal, acabaram al¢ados ao ranking de nichos mais
regulados pelos estados e pelo Distrito Federal. Em contrapartida, os
nichos de transporte por aplicativo e impressora 3D foram as atividades
menos reguladas (FOSSATL; MCCLASKEY, 2021).

Municipios, fatos livres de tributagao. Cite-se como exemplo o precedente da nio incidéncia
de ISS sobre a locagao de bens moveis. Sobre essa atividade, o Municipio ndo pode cobrar
0 ISS, tampouco o Estado pode exigir o ICMS. De certo modo, 0 mesmo aconteceria com
os contratos de franquia, na hipdtese de ndo se admitir a incidéncia do imposto municipal.
Enfim, penso que é pertinente fazer esse tltimo registro, quanto as consequéncias deste
julgamento, ndo como um elemento extrajuridico e, portanto, alheio a esse julgamento, mas
como uma questdo que tem, sim, intima conexao com o cerne do sistema tributario e com
o papel institucional nesta Corte. Em outras palavras, nosso mister constitucional inclui a
protegdo dos direitos fundamentais do contribuinte contra qualquer agao do fisco, seja no
plano da legislagao, seja no plano administrativo, que destoe do figurino constitucional;
mas também a defesa das competéncias constitucionais tributdrias e — devo dizer - da
arrecadagao tributdria, pega-chave do conceito de Estado Fiscal, como hoje o conhecemos”
(BRASIL, 2020, p. 25).
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Grafico 4

Quantidade de Normas por Nichos Extremos
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Fonte: Elaborado pelos autores.
A heterogeneidade da regulagdo manifesta-se também no ntimero

de autoridades reguladoras disciplinando os varios setores da economia
digital nas diferentes regides do Pais.

Grafico 5

Média de Autoridades Reguladoras dos Nichos por Regido
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Fonte: Elaborado pelos autores.

Com base nessas métricas, nota-se que a produgdo normativa foi maior
nos estados da regido Sudeste que nos da regidao Nordeste (FOSSATI;
MCCLASKEY, 2021) e apresenta pontos contrastantes entre a regulacéo
tributaria no ambito estadual e distrital dos nichos selecionados e as
indicagoes formuladas internacionalmente, sobretudo pela OCDE.
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4 A adequacao da regulacao
estadual e distrital da economia
digital as diretrizes da OCDE

Conforme mencionado, a OCDE estabeleceu
os principios da neutralidade, eficiéncia, certeza
e simplicidade, prevaléncia da substancia sobre
aforma e flexibilidade como metas a serem atin-
gidas para a regulacio tributdria apropriada da
economia digital, normatizagdo essencial para
a prospec¢ao de receita publica em concomi-
tancia com o fomento dos setores de inovagao
tecnoldgica.*

A andlise individualizada das diretrizes da
OCDE e o cotejo aos dados encontrados na pes-
quisa das normas estaduais e distritais revelam
o desajuste da regulacdo quanto ao quesito da
neutralidade, que tem suporte no tratamento
igualitario dos contribuintes e das operagdes
digitais (ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT,
2015, p. 17).

Os dados encontrados nos enderecos eletrd-
nicos das autoridades fiscais evidenciam concen-
tragdo regulatdria nos estados do Sul, Sudeste,
Nordeste e no Distrito Federal em detrimento
dos estados do Norte. O estado de Sao Paulo teve
uma atuagao mais efetiva que os demais estados
e o Distrito Federal, ao passo que Rondonia ndo
teve qualquer participagdo regulatéria.”

A desigualdade entre as regides brasileiras —
cujo combate recebe aten¢io especial da CRFB
por ser a igualdade principio fundamental da
Republica nos termos do art. 3°*, I1I - acaba por
afetar o mercado por meio do direcionamento do

*2 A literatura aborda os principios da neutralidade,
eficiéncia, certeza e simplicidade, prevaléncia da substancia
sobre a forma e flexibilidade. Ver Palma (2018, p. 40).

#Ver Fossati e McClaskey (2021).

*Art. 3%, III: “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: [...] III - erradicar a po-
breza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais” (BRASIL, [2022a]).
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comportamento econdmico.*® Como os tributos
e as obrigagdes correlatas representam custos
adicionais, a regulacdo tributaria diferencia-
da serd considerada pelos agentes econémicos
quando da tomada de decisdes, o que implica
variagdo de investimento nos negdcios nas dis-
tintas regioes. Essa ingeréncia sistémica acarreta
ineficiéncia econdmica (MCCLASKEY, 2021,
p. 68-71).

Quanto ao critério da eficiéncia, que tra-
ta da minimiza¢do dos custos administrativos
referentes a cobranca de impostos, a limitagao
encontrada para realizar a presente pesquisa é
correlata da dificuldade de compreensao das
obrigagdes tributdrias pelos contribuintes, o
que representa uma clara perda de eficiéncia. Os
sistemas de busca dos enderecos eletronicos de
alguns dos entes objeto da pesquisa dificultam
o conhecimento pelo contribuinte das exa¢des
peculiares aos negdcios digitais. Como ja as-
sinalado, a coleta de informagdes espalhadas
pela plataforma digital de alguns entes sé foi
possivel por meio do uso de servigo de inteli-
géncia artificial*

No caso do Rio de Janeiro, foi necesséria a
realizacdo de consulta formal e subsequente ela-
boragio de recurso a Secretaria de Fazenda para
o conhecimento do rol de normas vigentes no
estado.”” Além do desalinho aos comandos da Lei
n®12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagao)™,
os oObices a ciéncia das obrigagdes tributarias

* Conforme disposto no relatério da OCDE, as deci-
sdes negociais devem ser feitas por conta de fatores eco-
noémicos, e nio em decorréncia de questoes tributdrias
(ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION
AND DEVELOPMENT, 2015, p. 17).

*Tal foi o caso dos estados do Acre, Roraima, Ceara,
Goias, Maranhao, Rio Grande do Norte e do Distrito Federal
(FOSSATI; MCCLASKEY, 2021).

*’Ver Fossati e McClaskey (2021).

*#0 art. 5* da norma dispoe que “[é] dever do Estado
garantir o direito de acesso a informagio, que sera fran-
queada, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma
transparente, clara e em linguagem de facil compreensao”
(BRASIL, [2022b]).



referentes aos negocios digitais implicam a ele-
vagdo dos custos com compliance tributério.

No que diz respeito as diretrizes de clareza
e simplicidade, as normas tributarias devem
permitir que os contribuintes antecipem devi-
damente as consequéncias fiscais das operagdes,
como o montante, a localizacido e a forma de
célculo do imposto. Nesse aspecto também fo-
ram constatadas inconsisténcias na regula¢ao
estadual e distrital.

No contexto de mudangas no processo
de producao de riqueza da industria 4.0, a
Organisation for Economic Co-operation and
Development (2020) ressalta que o bom rela-
cionamento entre o Fisco e os contribuintes
¢ fator fundamental para a reducio de custos
vinculados ao compliance tributario, o que pode
ser sanado em parte pelo uso eficiente do meca-
nismo de resposta as consultas dos contribuintes
disponibilizado pelas secretarias de fazenda.
Contudo, os resultados da pesquisa evidencia-
ram que esse mecanismo nao foi devidamente
explorado. Além do niimero de decisdes ad-
ministrativas (269) ter correspondido a quase
o dobro do numero de respostas a consultas
realizadas por contribuintes (135) (FOSSATIL;
MCCLASKEY, 2021), verificaram-se situacoes
em que o Fisco se negou a sanar suas dividas.”

A preponderancia da relagdo de animosidade
entre os Fiscos estaduais e distrital e o contri-
buinte das atividades digitais no Brasil importa
maior desembolso pelo agente econémico de
valores atrelados a manuten¢ido de processos

*“Um exemplo da falta de prevaléncia de uma con-

sensualidade consiste na Resposta a Consulta n® 178/13,
editada pelo Fisco de Minas Gerais, no sentido de se esquivar
de responder a questdes atreladas ao enquadramento do
produto objeto de questionamento, sugerindo ao contri-
buinte questionar outro ente, se for o caso” (FOSSATI;
MCCLASKEY, 2021, p. 158; MINAS GERAIS, 2013). “Ha
ainda a resposta ao contribuinte editada por Pernambuco,
no sentido de deixar de esclarecer os questionamentos por
meras questdes formais como a pluralidade de assuntos
numa mesma consulta” (FOSSATIT; MCCLASKEY, 2021,
p. 158; PERNAMBUCO, 2016).

administrativos fiscais, o que deve ser evitado,
conforme destaca a OCDE.

No ambito da prevaléncia da substincia so-
bre a forma - diretriz por meio da qual cabe levar
em considerac¢do o conteudo material de um
determinado negdcio, e ndo a denominagédo ou
qualificagao atribuida pelas partes -, percebe-se,
da mesma forma, um desalinho por parte da
regulacdo tributdria dos estados e do Distrito
Federal em relagdo aos nichos da economia
digital (ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT,
2015, p. 17).

Frente as novas nuances das referidas ati-
vidades digitais, verifica-se a conformagao
de um cendrio de conflito sobre conceitos de
bens e servigos para fins do estabelecimento de
competéncia tributaria dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios, principalmente no
ambito dos softwares e da internet (FOSSATI;
MCCLASKEY, 2021). Essa conjuntura gera mais
uma vez incerteza juridica e custos adicionais
para os negdcios digitais.

Em virtude da jungdo de servigos e indus-
tria no cendrio da economia digital, processo
denominado servicizagdo ou servitizagio® da
economia, e do aparente esvaziamento da com-
peténcia dos estados e do Distrito Federal para
a tributagdo dos novos bens e servigos por meio
do ICMS, percebe-se a deflagragdo de guerra
fiscal entre os entes e o distanciamento da pers-
pectiva da OCDE de prevaléncia da substancia
sobre a forma.

Por fim, quanto a flexibilidade da produgéo
normativa ocorrem contradi¢des decorrentes
da morosidade das autoridades legislativas na

*"Na literatura econdmica e de engenharia de produgio,
0s termos servicizagdo ou servitizagdo da economia sio
usados tanto para descrever a tendéncia de integragao de
servigos a produtos quanto para tratar dos processos de
transformagao de produtos em servigos. Ver A Servitizagdo...
(2015); Crozet e Milet (2015).
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edi¢do de normas especificas para os novos ne-
gocios digitais.

Assim, como ja assinalado, nos nichos re-
gulados pelos estados e pelo Distrito Federal, o
numero de atos com efeitos normativos (154)
¢ inferior ao de decisdes administrativas (269),
e essa regulagdo nao é homogénea no que diz
respeito aos nichos econdémicos e as regides do
Pais. Em outros termos, ha vazios tributdrios e
heterogeneidade de atos com efeitos normativos
na maior parte dos setores digitais (FOSSATT;
MCCLASKEY, 2021).

Diante de lacunas legislativas, cabe ao Poder
Executivo dos estados e do Distrito Federal deci-
dir, por meio da sua secretaria de financas e do
seu tribunal administrativo, acerca da incidéncia
dos impostos previstos no art. 155 da CRFB, no
ambito da revolucdo tecnoldgica (MCCLASKEY,
2021, p. 96). A interpretagdo e a aplicagdo ina-
dequadas das regras de competéncia tributaria
criam um cendrio de inseguranga juridica, de
guerra fiscal entre os entes da Federacéo, e adi-

cionam custos aos negocios.

5 Conclusao

Com base nos dados encontrados na pes-
quisa, conclui-se que as normas editadas pelas
autoridades estatais e distritais para os nichos da
economia digital sdo substancialmente inadequa-
das as premissas internacionais para a regulacio
tributdria, conforme se sintetiza a seguir.

1. H4 um numero excessivo de litigios em
decorréncia da exacerbada complexidade da le-
gislacdo tributaria brasileira, agravada pela grande
diversidade de atos normativos emanados nao
apenas do Poder Legislativo mas especialmen-
te de d6rgdos vinculados ao Poder Executivo.
Consideram-se aqui nao s6 os processos con-
tenciosos em sentido estrito como também os

inaugurados por consultas dos contribuintes ou
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responsaveis tributarios, o que aumenta desne-
cessariamente o numero de processos adminis-
trativos tributarios.

2. Uma das consequéncias naturais da alta
complexidade da legislagdo tributaria e do au-
mento exponencial dos processos tributarios
sao os elevados custos de compliance fiscal. As
empresas brasileiras e as empresas estrangeiras
com operagdes no territério nacional precisam
despender elevadas quantias financeiras para
custear o aparato de contadores, advogados e
auditores internos ou externos para acompanhar
adequadamente as obrigagdes principais e aces-
sorias impostas pelo Poder Publico. Mesmo in-
correndo em todos esses custos, as empresas nao
ficam livres de autuacdes e de eventuais pedidos
de consulta aos drgaos fazendarios para esclarecer
pontos obscuros, incompletos ou contraditdrios
da legislagao tributaria.

3. As elevadas despesas da administragdo
tributdria, resultado natural do emaranhado le-
gislativo, comprometem a arrecadagéo tributaria
com o custeio da maquina publica de fiscalizagéo.
O préprio Estado perde com a complexidade da
legislagdo e enreda-se em interminével circulo
vicioso.

4. A complexidade da tributagdo da economia
digital aumenta os custos de transa¢do e agrava o
cendrio de inseguranga juridica. As divergéncias
de entendimento entre os estados e municipios
da Federagdo acabam por levar o contribuinte,
ndo raras vezes, ao Poder Judicidrio para afastar
a controvérsia ndo pacificada na esfera adminis-
trativa e obter a consolida¢do de entendimento
normativo.

5. Os impostos sobre o consumo, que deve-
riam atuar de forma neutra ao longo da cadeia
de circulagao de bens e servigos, terminam por
gerar custos com os quais o empresario tera de
arcar em alguma etapa do processo, pois nem
sempre conseguird repassa-los ao consumidor
final. Confirmada na presente pesquisa, essa



realidade traduz uma clara violagdo ao principio da neutralidade fiscal,
que deve garantir a incidéncia neutra dos impostos sobre o consumo ao
longo da cadeia de circulagdo de bens e servicos, desonerando o empresario
e repercutindo financeiramente no consumidor final.

6. Um elevado niimero de setores dos nichos de mercado da economia
digital analisados néo ¢ ou ¢ insuficientemente normatizado pelo legislador
tributario. A pouca normatizagio abre espago para o protagonismo de di-
versos orgaos vinculados ao Poder Executivo, manifestado em instrugdes
normativas, portarias, resolugdes, pareceres normativos, solu¢des de con-
sulta e de divergéncia e, por fim, em acérddos da jurisdi¢do administrativa
fiscal. Esvazia-se, assim, o papel do Poder Legislativo, legitimo detentor
das prerrogativas legislativas e democraticas.

7. O ambiente desfavoravel para negdcios e investimentos é decorrén-
cia inafastavel do que foi verificado na pesquisa e resumido no presente
trabalho como parte de uma regulacéo tributéria ineficiente. O quadro de
alta complexidade, os elevados custos de compliance fiscal, a inseguranca
juridica e o permanente e elevado risco de autuagdes fiscais contribuem
para a fragilizacdo do ambiente de negdcios e investimentos. Essa situacéo
¢é agravada quando se observa que o Pais ainda insiste no formato tripartite
de tributagio sobre o consumo (IPI, ICMS e ISS), sobreposto a incidéncia de
contribuicdes sobre a receita das atividades empresariais (PIS e COFINS),
independentemente do resultado da empresa.

8. Estamos convencidos de que o cendrio constado na pesquisa e descrito
resumidamente neste texto contribui para o enfraquecimento da confianca
do cidadédo no Estado Fiscal. O abalo da base de confianca fragiliza o pi-
lar da relagao juridico-tributaria e afasta contribuinte e Fisco do ideal de
maior cooperacéo relacional e da busca por colaboragéo fiscal voluntaria.

9. Nos termos das recomendagoes da OCDE consigna-se a importancia
da transformagdo das inumeras espécies tributdrias sobre o consumo de
bens e servigos em tributo(s) (idealmente um tinico) que apresente(m) uma
base de incidéncia de maior amplitude. Ao abarcar os fatos econémicos
independentemente de sua denominacdo, materialidade constitucional e
do ente competente especifico, esses arquétipos superariam as duas faces
da complexidade arrecadatoria, a de quem recebe e a de quem recolhe
(FOSSATT, 2020), reduzindo-se os custos tributarios e seus correlatos
efeitos comportamentais.

10. Findas as disputas pela competéncia tributaria e pela palavra final
na defini¢ao de conceitos correlatos, recomenda-se estimular a integracéo
das politicas publicas aos processos de produ¢do normativa no Brasil.
Pautada por critérios econdmicos, a avaliagdo prévia dos efeitos das medi-
das tributdrias seria algada a condigio de pré-requisito para as imposigoes
tributarias. Desse modo, a neutralidade fiscal passaria a ser realidade e se
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alcancaria uma regulagao tributaria adequada, principalmente no 4mbito
estadual e distrital (MCCLASKEY, 2021, p. 129-133).

Sobre os autores

Gustavo Fossati é doutor em Direito Tributdrio pela Universidade de Miinster, Miinster,
Alemanha; mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul (PUCRS), Porto Alegre, RS, Brasil; especialista em Direito Tributario pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, RS, Brasil; graduado em Direito
pela PUCRS, Porto Alegre, RS, Brasil; professor da graduagao em Direito e do programa
de pos-graduagio (mestrado e doutorado) em Direito da Regulagio na Fundagio Getulio
Vargas (FGV), Rio de Janeiro, R], Brasil; professor convidado dos cursos de LL.M em
Direito do FGV Law Program; professor pesquisador do Centro de Pesquisa em Direito e
Economia; advogado corporativo, com énfase em Direito Tributario.

E-mail: gustavo.fossati.fgv.br

Layla Salles McClaskey é mestra em Direto Regulatério pela Fundagao Getulio Vargas
(FGV), Rio de Janeiro, RJ, Brasil; especialista em Direito Fiscal pela Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, R], Brasil; certificada em Business Law pelo
Institute of Commercial Management do Reino Unido; pesquisadora e professora convidada
de Direito Tributario, Financeiro e Regulatério na FGV, Rio de Janeiro, RJ, Brasil; advogada
com atuagdo consultiva e contenciosa em Direito Tributario, Regulatério, Aduaneiro e
Contratual no Brasil e no Exterior.

E-mail: laysalles@hotmail.com

Como citar este artigo

(ABNT)

FOSSATI, Gustavo; MCCLASKEY, Layla Salles. Regulagéo tributéria da economia digital no
ambito estadual: mapeamento e andlise da legislagdo tributdria com vistas a reforma tributdria.
Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DE, v. 59, n. 235, p. 169-186, jul./set. 2022.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/59/235/ril_v59_n235_p169

(APA)

Fossati, G., & McClaskey, L. S. (2022). Regulagao tributaria da economia digital no ambito
estadual: mapeamento e andlise da legislacdo tributaria com vistas a reforma tributéria.
Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 59(235), 169-186. Recuperado de https://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/59/235/ril_v59_n235_p169

Referéncias

A SERVITIZAGAO: um novo modelo de negdcio para as empresas. NEO: Nucleo de
Engenharia Organizacional - UFRGS, [Porto Alegre], 26 jun. 2015. Disponivel em:

184 RIL Brasiliaa. 59 n. 235 p. 169-186 jul./set. 2022



https://www.ufrgs.br/neo/servitizacao/servitizacao-um-novo-modelo-de-negocio-para-
as-empresas/. Acesso em: 14 jun. 2022.

BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, [2022a]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 14 jun. 2022.

. Lei Complementar n® 157, de 29 de dezembro de 2016. Altera a Lei Complementar
n® 116, de 31 de julho de 2003, que dispde sobre o Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil _03/leis/lcp/lcp157.htm. Acesso em: 14 jun. 2022.

. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispoe sobre o Sistema Tributério Nacional
e institui normas gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 14 jun. 2022.

. Lein® 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes previsto no
inciso XXXIII do art. 5% no inciso Il do § 3°do art. 37 eno § 2° do art. 216 da Constitui¢ao
Federal; alteraa Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lein® 11.111, de 5 de maio
de 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022b]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112527.htm. Acesso em: 14 jun. 2022.

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Recurso Extraordindrio 603.136/R]. Recurso
extraordindrio com repercussdo geral. Tema 300. 2. Tributario. Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza. 3. Incidéncia sobre contrato de franquia. Possibilidade. Natureza
hibrida do contrato de franquia. Reafirmagéo de jurisprudéncia. 4. Recurso extraordindrio
improvido. Recorrente: Venbo Comércio de Alimentos Ltda. Recorrido: Municipio do Rio
de Janeiro. Relator: Min. Gilmar Mendes, 29 de maio de 2020. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343432330&ext=.pdf. Acesso em: 14 jun. 2022.

CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econémica do direito: uma visio critica. Rio
de Janeiro: Campus, 2009.

CHRISTENSEN, Clayton M. O dilema da inovagdo: quando as novas tecnologias levam
empresas ao fracasso. Tradugdo de Laura Prates Veiga. Sdo Paulo: M. Books, 2012.

CROZET, Matthieu; MILET, Emmanuel. Should everybody be in services? The effect
of servitization on manufacturing firm performance. CEPII Working Paper, Paris, n. 19,
p. 1-31, Oct. 2015. Disponivel em: http://www.cepii.fr/pdf_pub/wp/2015/wp2015-19.pdf.
Acesso em: 14 jun. 2022.

FOSSATI, Gustavo. Ajustando a CBS ao modelo aleméo e as recomendagdes da OCDE
para economia digital. Consultor Juridico, [s. I.], 26 set. 2020. Opinido. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-set-26/gustavo-fossati-base-ampla-eficiente-iva-brasil.
Acesso em: 14 jun. 2022.

FOSSATI, Gustavo; MCCLASKEY, Layla Salles. Tributagao da economia digital na esfera
estadual. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2021. v. 2. Disponivel em: https://bibliotecadigital.
fgv.br/dspace/handle/10438/31355. Acesso em: 14 jun. 2022.

GOMES, Marcus Livio; CANEN, Doris. Os relatérios do Projeto BEPS A¢do 1, as propostas da
Unido Europeia e as atualizagdes referentes a tributagdo da economia digital. In: OLIVEIRA,
Gustavo da Gama Vital de; GOMES, Marcus Livio; ROCHA, Sergio André (coord.). Tributagio
da economia digital. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 171-188.

JUNQUEIRA, Murilo de Oliveira. O n6 da reforma tributédria no Brasil (1995-2008). Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, Sao Paulo, v. 30, n. 89, p. 93-113, out. 2015. DOL https://
doi.org/10.17666/308993-113/2015. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rbcsoc/a/
ZmPMfdzKdqrpgv4XXnyJpZM/?lang=pt. Acesso em: 14 jun. 2022.

MCCLASKEY, Layla Salles. A regulagdo tributdria da economia digital: uma analise a luz do
caso da tributagio do servigo de transporte por aplicativo. 2021. Disserta¢ao (Mestrado em
Direito da Regulagdo) — Escola de Direito do Rio de Janeiro, Fundagao Getulio Vargas, Rio

RIL Brasilia a. 59 n. 235 p. 169-186 jul./set. 2022 |185



de Janeiro, 2021. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/30647.
Acesso em: 14 jun. 2022.

MINAS GERALIS. Secretaria de Estado de Fazenda. Consulta de Contribuinte n® 178/2013.
ICMS - Produto da industria de informatica e automagao — Operagéo interna — Aliquota —
Classificagao fiscal [...]. Consulente: M2M Telemetria Ltda. Julgadores: Frederico Augusto
Teixeira Barral et al., 6 de setembro de 2013. Disponivel em: http://wwwé6.fazenda.mg.gov.
br/sifweb/. Acesso em: 14 jun. 2022.

MORNEAU, William Francis. Explanatory notes relating to the Excise Tax Act. [S. L]:
Government of Canada, 2019. Disponivel em: https://fin.canada.ca/drleg-apl/2019/gst-
hst-tps-tvh-n-eng.html. Acesso em: 14 jun. 2022.

ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Addressing
the tax challenges of the digital economy, Action 1 - 2015 final report. Paris: OECD, 2015.
(OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project). Disponivel em: https://read.oecd-
ilibrary.org/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-2015-
final-report_9789264241046-en#pagel. Acesso em: 14 jun. 2022.

. Addressing the tax challenges of the digitalisation of the economy - policy note: as
approved by the inclusive framework on BEPS on 23 January 2019. [Paris]: OECD, 2019.
(OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project). Disponivel em: https://www.oecd.org/
tax/beps/policy-note-beps-inclusive-framework-addressing-tax-challenges-digitalisation.
pdf. Acesso em: 14 jun. 2022.

. Hearings: the digital economy 2012. [Paris]: OCDE, 2013. Disponivel em: https://
www.oecd.org/daf/competition/The-Digital-Economy-2012.pdf. Acesso em: 14 jun. 2022.

. OECD/G20 inclusive framework on BEPS. Lima: OECD, 2018. Flyer. Disponivel
em: https://www.oecd.org/tax/beps/flyer-inclusive-framework-on-beps.pdf. Acesso em:
14 jun. 2022.

___ . Tax challenges arising from digitalisation - report on Pillar One blueprint:
inclusive framework on BEPS. Paris: OECD, 2020. (OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project). Disponivel em: https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/beba0634-
en.pdf?expires=1657050283&id=id&accname=guest&checksum=9B8A46D431
57C86C433D6B3E1E74CF15. Acesso em: 14 jun. 2022.

PALMA, Clotilde Celorico. A tributagao da economia digital e a evolugao recente da Unido
Europeia. In: PISCITELLI, Tathiane (coord.). Tributagio da economia digital. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. p. 39-57.

PERNAMBUCO. Secretaria de Estado de Fazenda. Consulta n° 2016.000004757608-68. ICMS.
Consulta. Diferencial de aliquota em operagdes destinadas a nao contribuintes do estado
de Pernambuco [...]. Consulente: Dell Computadores do Brasil Ltda. Relator: Marconi de
Queiroz Campos, 11 de maio de 2016. Disponivel em: https://www.sefaz.pe.gov.br/Servicos/
TATE/Acordo%20Inteiro%20Teor/ ACORDAO%20PLENO%20N00049_2016(02).pdf.
Acesso em: 14 jun. 2022.

SCHWAB, Klaus. The fourth industrial revolution. New York: Crown Business, 2017.

SIMPLIFICA Ja. [S. L]: Simplifica J4, c2021. Disponivel em: https://simplificaja.org.br/.
Acesso em: 14 jun. 2022.

SUNSTEIN, Cass R. After the rights revolution: reconceiving the regulatory state. Cambridge,
MA: Harvard University Press, 1993.

URIBE, Gustavo; CHAIB, Julia. Bolsonaro autoriza Guedes a testar ‘nova CPMF’ no
Congresso. Folha de S.Paulo, [Sao Paulo], 31 jul. 2020. Disponivel em: https://www]1.folha.
uol.com.br/mercado/2020/07/mesmo-com-resistencia-do-congresso-bolsonaro-autoriza-
guedes-a-testar-nova-cpmf.shtml. Acesso em: 14 jun. 2022.

186 RIL Brasiliaa. 59 n. 235 p. 169-186 jul./set. 2022



Medidas constitucionais de
restauracao da ordem publica

Reflexbes sobre a intervengao federal
e 0s estados de defesa e de sitio

Recebido em 2/2/22
Aprovado em 10/5/22

FRANCYSCO PABLO FEITOSA GONGCALVES

Resumo: O estudo apresenta algumas consideragdes sobre as medidas
constitucionais de restauragio da ordem publica, tema que costuma gerar
algumas dificuldades entre os que estudam o Direito Constitucional.
Para isso, primeiramente avalia em que consiste a ordem publica, suas
manifestagdes em diversos ramos do Direito, sua relagdo com as institui-
¢oes, a crise constitucional e a crise constituinte; em seguida, apresenta
a ideia de estado de excecdo, com base nas obras de Reinach, Schmitt
e Agamben, para num terceiro momento analisar o regramento das
medidas constitucionais de restaura¢ao da ordem - a intervengao fe-
deral, o estado de defesa e o estado de sitio —, bem como ponderar se
tais medidas consistem em estados de exce¢do. O estudo dialoga com
autores cldssicos sobre o tema, estabelecendo uma interface com os

fatos politicos e sociais.

Palavras-chave: crises; ordem publica; intervencio federal; estado de
defesa; estado de sitio.

Constitutional measures for the restoration of public
order: reflections on federal intervention and the states of
defense and siege

Abstract: The paper presents some considerations on constitutional
measures for the restoration of public order, a topic that usually generates
some difficulties among those who study Constitutional Law. The study
evaluates, at first, the meaning of public order, in its manifestations
in various legal disciplines, and in its relationship with institutions,
the constitutional crisis and the constituent crisis; then, it presents the
idea of state of exception, based on the works of Reinach, Schmitt and

Agamben, to, in a third moment, analyze the constitutional regulation
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of the measures for the restoration of public order, namely: federal
intervention, the state of defense, and the state of siege; and reflect
whether such measures consist of states of exception, or not. The study
dialogues with classic authors on the subject, establishing a dialogue
with political and social facts.

Keywords: crisis; public order; federal intervention; state of defense;
state of siege.

1 Consideracdes iniciais

Para iniciar, um exemplo simpldrio, mas bastante util, ndo tanto por
se manter fiel aos estudos iniciais sobre o estado de exce¢do - que seria
um forte remédio para combater males intensos (REINACH, 1885) — mas
pelo seu aspecto didético: imagine que vocé vai ao médico queixando-se
de dor de cabega. E compreensivel e desejével que, antes de prescrever
qualquer tratamento, ele investigue o que estaria ocasionando a dor. Se ela
tiver sido provocada por uma pancada, possivelmente o médico procure
sintomas de uma concussao e deixe vocé em observacio; se a causa for
dengue, provavelmente serdo prescritos medicamentos que aliviarao os
sintomas; se, por outro lado, a dor se manifesta quando vocé 1¢, talvez
seja o caso de fazer os exames adequados e vocé pode precisar de dculos.

Agora imagine que vocé é o presidente da Republica e a sua dor de
cabega é um problema grave, uma crise: a ordem publica estd grave-
mente comprometida e precisa ser restabelecida. Que remédios tem a
Constitui¢do para resolver o problema? Antes de decidir sobre que me-
dida adotar, é necessdrio agir como o médico do exemplo anterior para
compreender o que causa a crise na ordem publica e sobre o tratamento
que efetivamente resolverd o problema.

As linhas seguintes sdo destinadas a compreensao desses tratamentos
para identificar quando é cabivel cada um deles. Essa busca das causas e
do tratamento invariavelmente conduziria a intervengdo federal, ao estado
de defesa e ao estado de sitio como solugdes possiveis, e seria razoavel
o primeiro contato com tais institutos provocar alguma perplexidade
e indecisdo. A dificuldade de compreender os institutos deve-se a no
minimo quatro razdes: i) o tratamento nem sempre claro oferecido pela
Constituicdo; ii) eles talvez sejam intercambidveis num caso concreto;
iii) sdo medidas que se relacionam a termos vagos, de sentido amplo -
como ordem publica, instituicdo etc. — e que também se podem confundir
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com fatos politicos, como o estado de excecdo;
e iv) as oportunidades perdidas — ocasides que
demandavam a decretagdo de algum deles, o que
teria contribuido para a concretizacido desses
institutos.

Quanto a primeira razao, a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
trata as medidas de restauracdo da ordem pu-
blica de forma ora conjunta, ora separada. A
titulo de exemplo, o art. 21, V, estabelece que
compete exclusivamente a Unido “decretar o
estado de sitio, o estado de defesa e a intervengdo
federal”; o art. 60, § 1° afirma que na vigéncia
de intervencéo federal, de estado de defesa ou
de estado de sitio a Constitui¢ao ndo podera ser
emendada; os arts. 90 e 91, por sua vez, dispdem
que compete, respectivamente, ao Conselho da
Republica e ao Conselho de Defesa Nacional
posicionar-se sobre a decretagdo da intervengdo
federal, do estado de defesa, do estado de sitio
etc. (BRASIL, [2022]).

Por outro lado, quando se trata de efetiva-
mente disciplinar essas medidas, a interven-
¢ao insere-se no Titulo III - Da Organizagio
do Estado (mais precisamente nos arts. 34 a
36), e o estado de defesa e o estado de sitio, por
sua vez, s6 aparecerdo cem artigos depois, no
Titulo V - Da Defesa do Estado e Das Instituicoes
Democrdticas, sendo o estado de defesa disci-
plinado pelo art. 136 e o estado de sitio, pelos
arts. 137, 138 e 139 (BRASIL, [2022]).

Contudo, nesses Titulos ha informagoes que a
primeira vista podem parecer confusas, pois, de
acordo com o art. 34, I1I, a interven¢ao podera
ser decretada para por termo a grave comprome-
timento da ordem puiblica, ao passo que o art. 136
autoriza a decretagdo de estado de defesa para
preservar ou restabelecer a ordem puiblica ou a
paz social em locais restritos e determinados. O
art. 34, II, prevé a decretacio de intervengdo para
repelir invasdo estrangeira, e o art. 137, por sua
vez, estabelece a possibilidade de decretagao do

estado de sitio em resposta a agressdo armada
estrangeira (BRASIL, [2022]).

O que diferencia, afinal, cada uma dessas
situagdes a primeira vista tio parecidas? Cabe
tanto intervengdo quanto estado de defesa quando
se tratar de questdo relativa a ordem publica?
Invasdo estrangeira e agressdo armada estrangei-
ra sao expressoes sindnimas? Quando deve ser
utilizada uma ou outra medida? As linhas que
seguem tentardo lancar luz sobre essas questoes.

2 Sobre instituicoes, ordem publica,
crises e conceitos afins

2.1 Uma primeira aproximagao

As trés medidas apresentam um aspecto em
comum: destinam-se a preservagdo da ordem
ptiblica, presente no disciplinamento da inter-
vengao federal e do estado de defesa e, implicita-
mente, no estado de sitio. Isso fica claro quando
se avaliam as hipdteses que constitucionalmente
autorizam cada uma das medidas. Entre outras
situagdes, a intervenc¢ao federal pode ser decre-
tada para defender a ordem publica, defender a
integridade nacional e repelir invasdo estrangeira;
o estado de defesa pode ser empregado para
restabelecer a ordem publica ou a paz social; o
estado de sitio, por sua vez, pode ser decretado
para sanar comogao grave ou responder a agres-
sdo armada estrangeira.

Tais medidas excepcionais tém em comum
o fato de poderem ser utilizadas em situagdes
extraordinarias, nas quais a ordem piiblica se
encontra comprometida ou ameagada; mesmo
ndo aparecendo expressamente no estado de sitio,
por certo a comogdo a que se refere a Constituicao
também compromete a ordem publica. Numa
primeira aproximacao, é possivel dizer que ordem
puiblica evoca ideias de tranquilidade, harmonia,
de um contexto social onde as instituicoes estio
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funcionando adequadamente. Resta compreen-
der, entdo, o que sdo as instituicdes.

2.2 Aideia de instituigao

No campo do Direito, o uso do termo
instituicdo talvez carregue alguma memoria
das institutas do Direito Romano, que eram
uma espécie de manual da época. Autores tio
diferentes como Nelson Saldanha e Niklas
Luhmann apontam a grande influéncia de
Maurice Hauriou, inaugurador da chamada
corrente institucionalista, que se opde, em
certo sentido, as correntes contratualistas e
normativistas. Saldanha (2005, p. 129) fala na
“teoria da institui¢do construida no campo da
teoria do Direito aos inicios dos novecentos,
sobretudo por obra do grande pensador francés
Maurice Hauriou”; Luhmann (2002, p. 44), por
sua vez, diz que “Cio devessere sottolineato con
vigore, poiché, a partire da Maurice Hauriou, il
concetto d’istituzione viene applicato anche alla
dogmatica giuridica come una sorta de concetto
di contatto con la realta sociale”. Para Hauriou
(1968, p. 39-40), uma instituicao é uma ideia
ou projeto que se realiza e permanece de forma
duradoura num meio social:

una institucion es una idea de obra o de
empresa que se realiza y dura juridicamente
en un medio social; para la realizaciéon de
esta idea, se organiza un poder que le procura
los 6rganos necesarios; por otra parte, entre
los miembros del grupo social interesado
en la realizacién de la idea, se producen
manifestaciones de comunién dirigidas
por 6rganos del poder y reglamentadas por
procedimientos’.

' Tradugdo nossa: “Isso deve ser enfatizado com vigor,
pois, a partir de Maurice Hauriou, o conceito de instituigao
também ¢ aplicado a dogmatica juridica como uma espécie
de conceito de contato com a realidade social”.

*Tradugdo nossa: “institui¢do é a ideia de obra ou em-
presa que se realiza e tem duragao legal em um meio social;
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Para Hauriou (1968), portanto, a instituicao
¢ um conjunto de normas juridicas intrinseca-
mente ligado a realidade social, uma concepgao
fundamental aceita pela totalidade ou, a0 menos,
pela maioria das pessoas, e que ¢ organizada pelo
Direito, e que contribui, portanto, para a orga-
nizacio da sociedade. Essa no¢io de instituicao
parece ter uma consideravel adesdo no Brasil. As
defini¢des de institui¢ao concebidas por juristas
consagrados como Miguel Reale’ e Tércio Ferraz
Junior*, por exemplo, aproximam-se das ideias
de Hauriou.

2.3 Ordem pablica: uma aproximacéo
mais precisa

A ideia de ordem subjaz no conceito de
Hauriou (1968), pois, segundo ele, as institui-
¢oes representam, tanto no Direito quanto na
histéria, a categoria da permanéncia e do real,
e estdo na base da sociedade e do Estado. A ex-

pressdo ordem publica é de origem europeia.

para a concretizagdo dessa ideia, é organizado um poder
que lhe fornece os 6rgaos necessérios; por outro lado, entre
os membros do grupo social, interessados na realizagdo da
ideia, ocorrem manifestagdes de comunhao dirigidas por
o6rgaos de poder e reguladas por procedimentos’.

*“as normas juridicas se ordenam logicamente. Essa

ordenagao tem multiplos centros de referéncia, em fungao
dos campos de relagdes sociais que elas disciplinam, havendo
uma ou mais ideias basicas que as integram em unidade.
Desse modo, as normas da mesma natureza, em virtude de
uma comunhdo de fins, articulam-se em modelos que se
denominam institutos [...]. Os institutos representam, por
conseguinte, estruturas normativas complexas, mas homo-
géneas, formadas pela subordinagao de uma pluralidade
de normas ou modelos juridicos menores a determinadas
exigéncias comuns de ordem ou a certos principios supe-
riores, relativos a uma dada esfera da experiéncia juridica.
Quando um instituto juridico corresponde, de maneira mais
acentuada, a uma estrutura social que nao oferece apenas
uma configuragio juridica, mas se pde também como rea-
lidade distinta, de natureza ética, bioldgica, econdmica etc.,
tal como ocorre com a familia, a propriedade, os sindicatos
etc., costuma-se empregar a palavra instituicio” (REALE,
2002, grifos do autor).

4“[E] também possivel encarar as instituigdes sociais,
como a familia, a empresa, a administragao publica, como
conjuntos de comportamentos disciplinados e delimitados
normativamente” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 101).



Saldanha (2003) observa que seu uso foi consoli-
dado e popularizado a partir da Franga, desde a
Revolucao Francesa e com a sua positivacdo no
Cédigo Napolednico, de 1804°. Bevilaqua ([1906]),
por sua vez, registra a importancia das escolas
de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) e
Pasquale Stanislao Mancini (1817-1888) como
as responsaveis por colocar em voga a concep¢ao
de ordem publica®.

Atualmente, trata-se de uma concepg¢io
importante para varios ramos do Direito. No
ambito do Direito Internacional privado, é
compreendida como “reflexo da filosofia sdcio-
-politico-juridica de toda legislacdo, que repre-
senta a moral basica de uma nagdo e que atende
as necessidades economicas de cada Estado. A
ordem publica encerra, assim, os planos politi-
co, juridico, moral e econdémico de todo Estado
constituido” (DOLINGER, 1997, p. 350). Nesse
ramo do Direito, a ordem publica é um dos pre-
ceitos bdsicos do Direito Internacional privado
(RECHSTEINER, 2012), sobretudo porque im-
pede que leis, sentengas, atos de paises estran-
geiros e declaragdes de vontade tenham eficacia
no Brasil, caso ofendam a soberania nacional’.

5

E dai que, durante o periodo da Revolugao Francesa,
tivesse surgido com nitidez nova a nogao de ordre public. Pri-
meiro a crenga de Sieyes na razao, situando (antes mesmo do
poder constituinte) a ‘unidade nacional’ e o ‘estabelecimento
publico’ como obra de uma ‘arte social’ a um tempo arquite-
tonica e utilitarista; depois, com o Cédigo Civil francés de
1804, a consagragdo do termo ‘ordem publica, que alguns
fazem remontar a uma origem romana, em ligacdo com
algumas incidéncias medievais e absolutistas; em ligagao
com as ordonnances, com o despotismo esclarecido e com
os espagos urbanos classicos” (SALDANHA, 2003, p. 163).

¢“Sendo as escholas de Savigny e Mancini que
puzeram em voga a nogio de ordem publica, aquella
sob a denominagao de leis prohibitivas ou rigorosamente
obrigatérias [zwingende Gefetz] e esta sob a designagao de
leis de ordem publica [sic]” (BEVILAQUA, [1906], p. 77-78,
grifos do autor).

’F 0 que prevé a Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro: “Art. 17. As leis, atos e sentengas de outro pais,
bem como quaisquer declaracdes de vontade, nao terdo
eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional,
a ordem publica e os bons costumes” (BRASIL, [2018]). O
debate sobre a existéncia, ou ndo, de uma ordem publica

Observe-se que bons costumes — expressao extre-
mamente vaga e de dificil defini¢do - se inserem
na ordem puiblica que, na perspectiva do Direito
Internacional privado, esta diretamente relacio-
nada a soberania®

No Direito Penal, Bitencourt (2012) entende
que a ordem publica pode assumir dois signifi-
cados: objetivamente se refere a convivéncia har-
monica e pacifica, e subjetivamente diz respeito
ao sentimento de tranquilidade publica, o que a
tornaria, na opinido de parte da doutrina, sindni-
ma de paz social e de confianca nas institui¢oes’.

Também no Direito Civil a concepgio de
ordem publica é homologa ao que foi visto até
aqui. Azevedo (2019), por exemplo, baseando-se
em Philippe Malaurie, fala na necessidade de
distinguir o Direito puiblico e a ordem piblica do
Direito privado, observando que instituicdes civis
como o casamento, o poder familiar e o Direito

sucessOrio constituem o alicerce da sociedade.

estatal e uma ordem publica internacional ndo é relevante
ao presente trabalho.

#Dolinger (1997, p. 350) observa que “O Cédigo Civil
grego sintomaticamente qualifica a ordem ptiblica como um
desenvolvimento dos bons costumes”, e Rechsteiner (2012)
entende que a ordem publica “ja abrange os casos de violagao
da soberania nacional e dos bons costumes pela aplicagao
do direito estrangeiro no Pais, o que torna juridicamente
irrelevante a sua introdugédo na lei”

°“Segundo o magistério de Maggiore, ‘ordem publica

tem dois significados: objetivamente significa a coexistén-
cia harmonica e pacifica dos cidadaos sob a soberania do
Estado e do Direito; subjetivamente, indica o sentimento
de tranquilidade puiblica, a convicgao de seguranga social,
que é a base da vida civil. Nesse sentido, ordem ¢é sinénimo
de paz publica’  exatamente nesse segundo sentido, isto
¢, em seu aspecto subjetivo, contrariamente, portanto, a
posigdo adotada pelo Codigo Penal Rocco, que a lei penal
brasileira visa proteger a paz publica, considerando como
seu conteudo a sensagdo vivenciada e internalizada pela
coletividade de seguranga e confianga nas instituigoes puiblicas,
transformando esse sentimento coletivo no verdadeiro bem
juridico relevantemente tutelado. [...] Em sintese, paz social
como bem juridico tutelado nao significa a defesa da ‘segu-
ranga social’ propriamente, mas sim a opinido ou sentimento
da populagdo em relagio a essa seguranga, ou seja, aquela
sensacdo de bem-estar, de protegdo e seguranca geral, que
nao deixa de ser, em outros termos, uma espécie de reforco
ou fator a mais da propria seguranga ou confianga, qual seja
o de sentir-se seguro e protegido” (BITENCOURT, 2012,
grifos do autor).
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Em seguida, cita Henry de Page para apresentar
um conceito de ordem publica semelhante aos
que ja foram vistos nas linhas anteriores'. Ainda
no Direito Civil, Saux (2002, p. 18) também ob-
serva uma identidade entre ordem publica e
paz publica:

Da Roa identifica al orden ptiblico con la “paz
publica’, con la premisa de que los “hechos
materiales externos” no alteren la tranquilidad
general. “Mantener el orden publico en
derecho” - dice - “consiste en asegurar una
armonia juridica, necesaria a la realizacion
eficaz del derecho”.

El criterio quizd mayoritario, tanto en
derecho comparado como nacional - con
algunos matices que en honor a la brevedad
nos abstenemos de pormenorizar (Risolia,
Bonet, Salvat, Llambias) - ve al orden publico
como el conjunto de principios fundamentales
que hacen ala estructura de una organizacién
social, los que pueden ser variables y
mutables en el tiempo, y que se derivan de las
concepciones politicas, econdémicas, religiosas
y, obviamente, juridicas, que esa comunidad
tenga de si.

Praticamente todos os autores entendem que
ordem puiblica é uma expressdo vaga e imprecisa.

'°“Acentua mais uma vez Philippe Malaurie que o Di-
reito publico estabelece a organizagao politica do Estado:
aordem publica é a ordem intangivel da sociedade. Esta se
compde antes de tudo de institui¢des civis. Sdo elas que for-
mam o quadro mais duravel, a estrutura a mais solidamente
assentada da vida social. Pode-se modificar a Constitui¢do
de um pais sem transformar sua natureza, mas toda mo-
dificagdo da instituigdo do casamento, do poder paterno
[poder familiar], e das sucessdes [...] subverte sua base
social. Destaca, ainda, esse jurista que os efeitos de ordem
publica, no Direito Civil, sio multiplos e diferenciados. O
efeito mais cldssico é a nulidade de um contrato que a con-
traria diretamente. Esse é um efeito que se pode qualificar
de juridico. Mas ela pode produzir igualmente um efeito
judiciario, pela privagao do direito a agao contra aquele que
cometeu a violagdo de ordem publica. A ordem publica pode
ainda ocasionar sang¢des penais que sao sua prote¢ao mais
grave. ‘A lei de ordem ptblica é a que se relaciona com os
interesses essenciais do Estado ou da coletividade ou que
fixe no Direito privado as bases juridicas fundamentais
sobre as quais repousa a Ordem econdmica e moral de uma
sociedade determinada™ (AZEVEDO, 2019).
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Saux (2002, p. 17), a propdsito, observa que
“no hay autor que haya tratado el tema que no
comience su andlisis poniendo de resalto esa
liminar dificultad en precisar sus contornos”.
Miranda (1967a, p. 126) observa que nos “nos-
sos dias, o Direito constitucional da os meios
discricionarios [...], quer para a sustentacao das
instituigdes nos momentos dificeis, quer devido a
causas externas, sem necessidade daquela nogdo
assistematica [de ordem publica]”

Também é importante lembrar que as inicas"
intervengdes federais decretadas na vigéncia
da CRFB - a do Rio de Janeiro e a de Roraima,
ambas em 2018 - tiveram a ordem piiblica como
justificativa. Ambas guardavam relagdo com a
seguranga publica: no caso do Rio em virtude do
aumento na criminalidade, e em Roraima por
conta da paralisacdo dos agentes de seguranca
publica - agentes penitenciarios, policiais civis
e militares.

A experiéncia pratica também nao ajuda tan-
to a entender o que exatamente seria a ordem
publica, pois outras crises na seguranga publica
existiram e existem, mas sem intervencdes decre-
tadas. Fica ainda mais dificil definir o que seria
o contetido da ordem publica numa sociedade
plural e complexa. Assim, embora seja possivel
recorrer a qualquer das defini¢des anteriormente

' Antes da atual Constitui¢do é possivel encontrar di-
versos casos de intervengdes, na forma de ingeréncia politica,
intervengdes federais e situagdes andlogas inconstitucionais,
como as intervengoes levadas a cabo por Hermes da Fonseca,
que em tese eram autorizadas pelo art. 6° da Constitui¢ao
de 1891 (BRASIL, [1934]), mas que tinham como objetivo
colocar os governos estaduais nas maos das oligarquias e dos
militares alinhados com Hermes da Fonseca. Uma dessas in-
tervengdes revelou-se especialmente desastrosa, a do Ceara,
que culminou na Sedi¢do de Juazeiro, quando o governo
de Franco Rabelo mandou as tropas estaduais invadirem
Juazeiro do Norte, onde os camponeses, entrincheirados,
resistiram a invasdo e em seguida marcharam até Fortaleza,
invadindo a capital e depondo Franco Rabelo. Sobre o tema,
merecem ser consultadas as teses de doutorado de Pinho
(2019), Silva (2009) e a obra organizada por Barros (2012).
Outros exemplos podem ser encontrados nos interventores
nomeados por Vargas, nos mandatarios biénicos nomeados
pelo regime militar etc.



expostas, ¢ dificil encontrar a ordem puiblica que
seria uma sintese ou esséncia social, politica,
juridica, moral e econdmica da sociedade, exceto
talvez se fosse possivel considerar — com certa
dose de formalismo — que essa sintese estaria na
Constituicdo, como estruturadora do Estado, e no
proprio Estado como fonte da integragdo légica
e moral da sociedade, como defendia Durkheim
(2002), ou detentor da violéncia simbdlica —
como violéncia que s6 pode ser exercida com a
cumplicidade daqueles em quem é exercida -,
como definiu Bourdieu (2012).

Nessa perspectiva, o Estado, sua constitui-
¢do material e suas instituigdes se confundiriam
com a propria ordem social, o que ndo resolve o
problema, apenas conduz a questdes tdo ou mais
aridas, como a de definir o que seria o Estado,
qual a fronteira entre Estado e sociedade civil,
qual o contetido da sua constituigdo material, das
suas instituicoes etc. Além disso, um paréntese
precisa ser aberto para registrar que reconhecer
essa concepgao de ordem publica ndo significa
fazer uma defesa dela ou desconhecer suas de-
sigualdades e injusticas, também ndo significa
desconsiderar que a necessidade de sua preser-
vagao pode ser utilizada como pretexto para a
instauracdo de estados de exce¢io.

2.4 Sobre as crises

Contrapostas a nogao de ordem piiblica sio
as ideias de desordem ou crise, que na CRFB
aparecem na forma de ameaca a integridade
nacional, invasdo (estrangeira ou de uma uni-
dade da federagdo em outra), desorganizagdo das
finangas de unidade da federagdo, instabilidade
institucional, calamidades de grandes proporgdes
na natureza, comogdo grave de repercussao na-
cional etc. (BRASIL, [2022]).

Para falar em crise, é possivel antecipar al-
guma coisa das obras que fundamentam a pro-
pria concepgao de estado de sitio. Para Reinach

(1885), o estado de sitio é medida excepcional,
um forte remédio para combater males intensos.
Schmitt (1934, 1968) observa que todos os po-
vos passam por momentos de crises, desordem,
agitacdo, insubmissao etc., que ndo podem ser
reprimidos pelo poder de policia usual do Estado.
Para Agamben (2003, [2013]), por outro lado,
as crises, desordens e emergéncias sio evocadas
constantemente para justificar o estado de exce-
¢do permanente. O que se extrai dos trés autores
¢ que existem medidas excepcionais destinadas
ao combate das crises - reais ou ficticias - e
estas podem referir-se a momentos em que a
ordem posta se encontra ameagada. Nesse ponto,
sdo bastante uteis as teorizagdes de “um cearen-
se nascido na Paraiba” (KLEIN FILHO, 2003,
p- 13) sobre as crises constitucionais e as crises
constituintes.

Para Bonavides (2004), a crise constitucional
é a crise de uma Constitui¢do, ou de parte dela.
A Constituicao ¢ texto que se refere a um con-
texto amplo - social, politico, econdmico etc. — e
pode, eventualmente, haver um descompasso ou
contradi¢do entre texto e contexto, o que gera a
crise e a subsequente necessidade de dirimir os
conflitos em torno da Lei Maior. Diversos fato-
res podem ocasionar uma crise constitucional,
desde as transformagdes sociais que impdem
uma atualiza¢do do texto constitucional, até de-
terminados fatos politicos, como a rentncia de
um presidente'”. Porém, em quaisquer casos, se
a crise é apenas constitucional, ela “é crise que
ndo se propaga as institui¢des nem lhe abala
os fundamentos” (BONAVIDES, 2004, p. 188).

A crise constituinte é a crise do préprio po-
der constituinte. Trata-se de uma crise muito
mais severa, que pode afetar o regime, o sis-

"?Bonavides (2004, p. 576) exemplifica com a rentincia
de Janio: “passamos por uma crise constitucional, com a
rentncia de Janio Quadros e a introdugao do parlamenta-
rismo do Ato Adicional. J4 ndo se tratava entdo de substituir
um Governo, mas de alterar a propria forma de Governo,
numa experiéncia, alids, malograda’”.
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tema de governo, as institui¢cdes, a forma de
Estado, a prépria existéncia do Estado etc."” Para
compreendé-la é necessario lembrar, ainda que
brevemente, em que consiste o poder consti-
tuinte, conforme Saldanha (1986, p. 65): “Poder
constituinte, pode-se dizer, é a aptiddo ou a
oportunidade de estabelecer uma Constituigao”.

A crise constituinte ¢, pois, uma crise mais
grave, que ameaca a ordem social de tal for-
ma que ndo seria preservada por uma simples
modificagdo - parcial ou total - da Constituigéo,
pois as préprias instituicdes estdo comprometi-
das. Como diz Saldanha (2003, p. 199): “Crises
da ordem: rachaduras na velha ordem insti-
tucional, corrosao nas doutrinas tradicionais,
instabilidade por toda parte”. Por serem tdo
graves, e por ndo serem resolvidas apenas pela
ressignificagdo ou reforma da Constituigdo, as
crises constituintes precisam ser evitadas. O
sistema constitucional de restauragdo da ordem
publica se insere justamente na fronteira entre
a crise constitucional e a crise constituinte, ten-
tando evitar que esta tltima acabe com a propria
ordem vigente.

3 Estados de excecao e medidas
extraordinarias: dialogando com
Reinach, Schmitt e Agamben

3.1 Palavras iniciais

Ha muitos exemplos de momentos em
que a ordem publica e as institui¢des se viram
ameacadas. Nesses momentos de crise (agita-

*“Com relagdo a crise constituinte, esta, ao contrario da

crise constitucional, costuma ferir mortalmente as institui-
¢oes, compelindo a cirurgia dos tecidos sociais ou fazendo
até mesmo inevitdvel a revolu¢do. Entende ndo raro com a
necessidade de substituir a forma de Governo ou a forma
de Estado, pois, em nome da legitimidade, ha sempre ai um
poder ou uma organizagao social contestada desde os seus
fundamentos” (BONAVIDES, 2004, p. 193).
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¢Oes, desordens etc.) ndo raro se observa um
aumento da opressio exercida sobre a populagio.
Em alguns casos tal opressdo é bem-sucedida
e tranquiliza o povo, em outros, fracassa —
sendo comum que a ordem vigente veja seu
proprio fim. Esse aumento da opressdo as vezes
¢ exercido de forma arbitraria, independente
de qualquer regra juridica posta. Outras vezes,
entretanto, encontra-se bem regulamentado. Um
exemplo histérico disso é a ditadura romana,
ocasido em que o Senado romano selecionava
um magistrado que passava a concentrar o po-
der absoluto pelo prazo de seis meses (PINTO
JUNIOR, 1888; MORINEAU IDUARTE;
IGLESIAS GONZALEZ, 2008). Embora bastante
diferente do que veio a se entender depois por
ditadura, esse modo de governar romano deixou
marcas no Direito ptblico moderno.

Transcorridos mais de mil anos da
experiéncia romana, Reinach (1885, p. 97),
pioneiro na teorizagdo do estado de sitio (état
de siége), observa que o estado de sitio real ou
militar (état de siége réel ou militaire) e o estado
de sitio ficticio ou politico (état de siége fictif ou
politique) eram “respectivement analogues a la
dictatura rei gerundce et ala dictatura seditionis
sédandee causa des Romains™".

Desde Roma até os dias atuais, tém sido
muitos os exemplos de governantes que cria-
ram ou se aproveitaram de expedientes varia-
dos para aumentar o poder repressivo de que
podiam fazer uso". Por outro lado, apesar do
risco dos excessos, tais medidas parecem ser
necessarias a manutencao da ordem vigente,

"Tradugdo nossa: “respectivamente analogas a dictatura
rei gerundee [algo como ditadura para o gerenciamento/
sucesso] e a dictatura seditionis séedandce causa [ditadura
para dirimir rebelides] dos romanos”.

"> Refletindo sobre como tiranos como Agdtocles
conseguiam se manter tanto tempo no poder, Maquiavel
observa que as crueldades podem ser bem empregadas,
desde que por breves periodos e para manter a seguranga
(MACHIAVELLI, 1814, p. 36).



e encontram previsdo tanto nos ordenamen-
tos estatais quanto no Direito internacional.
Em seu artigo quarto, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos prevé que os
Estados poderdo adotar medidas que suspen-
dam os direitos nele previstos quando aconte-
cerem “situagdes excepcionais [que] ameacem
a existéncia da na¢ao e sejam proclamadas ofi-
cialmente” (NACOES UNIDAS, 1992). Todas
as Constitui¢des brasileiras previram medidas
que, em circunstincias geralmente associadas
a guerra ou as crises internas, permitiam au-
mentar o poder repressivo estatal, diminuindo,
consequentemente, os direitos das pessoas. Os
autores identificam, na CRFB, o estado de defesa
e o estado de sitio como medidas dessa natu-
reza, e é possivel incluir também a intervengao
federal, tanto pela proximidade com aquelas
duas medidas quanto pelas suas consequéncias
préticas quando foi decretada.

A doutrina costuma chamar essas medi-
das de sistema constitucional das crises (SILVA,
2014, p. 772), estados de legalidade extraordindria
(NOVELINO, 2019, p. 865) e, até mesmo, esta-
dos de excegdo (MARTINEZ, 2021, p. 90). Esta
ultima expressdo, em especial, pode ser bastante
problematica. Estado de defesa, estado de sitio
e intervengéo federal podem ser considerados
estados de exce¢do? Para responder a essa per-
gunta ¢ preciso, introdutoriamente, fazer uma
breve revisdo sobre o que se entende por estado
de excegdo. Para isso, é necessario recorrer a trés
autores que escreveram sobre esse fenémeno e,
mais que isso, parecem ter contribuido decisiva-
mente para definir o estado de excegdo: Reinach,
Schmitt e Agamben.

3.2 Reinach e o estado de excecao
Théodore Reinach (1860-1928) foi um jurista

e arquedlogo francés que deixou um estudo
pioneiro sobre o estado de sitio (De [¥état de

siége). E mesmo falando pouco sobre o estado
de excegdo - de fato, a expressdo régime de
exception aparece em poucas passagens — a obra
de Reinach teve grande influéncia em estudos
posteriores (SCHMITT, 1968; AGAMBEN,
2003). Ja na introdugdo, Reinach (1885, p. 7)
oferece um insight interessante sobre o que ele
chama de medidas de excegdo:

Les mesures dexception sont, dans le droit
public, Iéquivalent des actes de légitime
défense dans le droit privé ; elles dérivent
d’un principe antérieur et supérieur a toute
législation positive, que le bon sens populaire a
exprimé dans ces formules énergiques : « Aux
grands maux il faut de grands remedes. -
Saluts populi suprema lex esto »'.

Ao colocar sua fundamentagdo num princi-
pio anterior e superior a qualquer norma positi-
vada, Reinach permite a compreensio de como
determinadas medidas podem representar uma
ruptura com a ordem vigente. Referindo-se ao
Direito francés, Reinach (1885, p. 93) falava em
trés estados distintos: o estado de paz (létat de
paix), no qual as autoridades civis e militares
atuariam de forma separada; o estado de guerra
(Iétat de guerre), ocasido em que a autoridade
civil deveria agir de acordo com a autoridade
militar e atender as suas requisi¢des; e o estado
de sitio ([état de siége), que derrogava a sepa-
ra¢do de Poderes, o juiz natural e os principios
constitucionais, e o comandante militar passava
a concentrar todas as fung¢des das autoridades
civis, que eram exercidas exclusivamente sob sua
responsabilidade pessoal (exclusivement sous sa
responsabilité personelle).

'*Tradugdo nossa: “As medidas excepcionais equivalem,
em Direito publico, aos atos de legitima defesa de Direito
privado: derivam de um principio anterior e superior a
qualquer legislagao positiva, que o bom senso popular ex-
primiu nestas formulas lapidares: ‘Para grandes males sdo
necessarios grandes remédios. — A saude [bem-estar] da
populagdo é a lei suprema”.
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Segundo Reinach (1885, p. 93-97), o estado de sitio pode ser decorrente
de uma situagdo real como um ato de guerra ou uma insurrei¢do, mas
também pode ser decretado sem nenhuma razao real, o que ele chamou
de estado de sitio ficticio (état de siége fictif), que poderia ser implantado
simplesmente se o governo entendesse que era necessario.

3.3 0 estado de excegao em Carl Schmitt

Conhecedor da obra de Reinach, Carl Schmitt (1888-1985) tratou a
nogdo de exce¢do intrinsecamente ligada a ideia de soberania. Para ele,
a Constitui¢do ndo ¢ capaz de prever quando o estado de excegdo se fard
necessario, e é por isso que “Souverin ist, wer iiber Ausnahmezustand
entscheidet”” (SCHMITT, 1934, p. 17).

Schmitt (1934, p. 18) é enfético ao afirmar que ndo é qualquer emergéncia
ou aumento do poder repressivo que constitui um Estado de excec¢io:
“Denn nicht jede auflergewohnliche Befugnis, nicht jede polizeiliche
Notstandsmafinahme oder Notverordnung ist bereits Ausnahmezustand”,
e ele mostra especial interesse no caso excepcional (Ausnahmefall), na
emergéncia extrema que ameaga a propria existéncia do Estado, o que,
como jé foi dito, ndo tem como ser previsto pelo ordenamento juridico®.
Como ndo se pode repartir a priori as competéncias a serem exercidas
nesse caso, de acordo com Schmitt (1934), o que a Constituigdo pode
fazer é, no maximo, prever quem pode estabelecer o estado de exce¢do™.

Schmitt (1934, p. 49) entende que todos os conceitos relevantes da
teoria do Estado sdo teologicos secularizados, e que é possivel conside-
rar que o estado de excec¢do estd para o Direito, assim como o milagre
estd para a teologia: “Der Ausnahmezustand hat fir die Jurisprudenz

" Tradugdo nossa: “Soberano é quem decide sobre o estado de excecio”

¥ Tradugdo nossa: “Porque nem toda ordem extraordinaria, medida policial de emer-
géncia ou decreto de emergéncia ja ¢ um estado de excegao”

“Denn eine generelle Norm, wie sie der normal geltende Rechtssatz darstellt, kann
eine absolute Ausnahme niemals erfassen und daher auch die Entscheidung, dafi ein echter
Ausnahmefall gegeben ist, nicht restlos begriinden” (SCHMITT, 1934, p. 11). Tradugao
nossa: “Porque uma norma geral, como é a norma juridica regular, nunca pode captar uma
excegao absoluta e, portanto, ndo pode justificar completamente a decisdo de que existe
um caso excepcional real”

*0“Es kann weder mit subsumierbarer Klarheit angegeben werden, wann ein Notfall

vorliegt, noch kann inhaltlich aufgezéhlt werden, was in einem solchen Fall geschehen
darf, wenn es sich wirklich um den extremen Notfall und um seine Beseitigung handelt.
Voraussetzung wie Inhalt der Kompetenz sind hier notwendig unbegrenzt. Im rechtsstaatlichen
Sinne liegt daher tiberhaupt keine Kompetenz vor. Die Verfassung kann héchstens angeben,
wer in einem solchen Falle handeln darf” (SCHMITT, 1934, p. 12). Tradugao nossa: “Nao
se pode determinar com uma clareza subsumivel [a norma] quando existe uma emergéncia,
nem se pode enumerar em termos de contetido tudo o que pode acontecer nesse caso, quando
ele realmente se refere a uma emergéncia extrema e a sua eliminagdo. O pré-requisito e o
conteudo da competéncia para agir sdo necessariamente ilimitados nesse caso. Portanto,
néao ha competéncia [conforme compreendida] no Estado de direito. A constitui¢cdo pode,
no maximo, especificar quem pode agir nesse caso”.
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eine analoge Bedeutung wie das Wunder fiir
Theologie™'. Segundo Schmitt (1934), se 0 mi-
lagre é uma ruptura com as leis da natureza, o

estado de excegdo é uma ruptura com o Direito.
3.4 Agamben e a gestao da desordem

Outro autor que ¢ praticamente uma refe-
réncia obrigatdria em se tratando de estado de
excegdo é Giorgio Agamben. O filésofo italiano
contemporaneo dialoga com Reinach, Schmitt,
Foucault e outros autores, refletindo sobre mo-
mentos historicos considerados como estados
de excecio, para chegar a constatagdo de que

[i]I totalitarismo moderno puo essere definito,
in questo senso, come l'instaurazione,
attraverso lo stato di eccezione, di una guerra
civile legale, che permette leliminazione
fisica non solo degli avversari politici, ma di
intere categorie di cittadini che per qualche
ragione risultino non integrabili nel sistema
politico. Da allora, la creazione volontaria
di uno stato di emergenza permanente
(anche se eventualmente non dichiarato in
senso tecnico) é divenuta una delle pratiche
essenziali degli Stati contemporanei, anche di
quelli cosiddetti democratici” (AGAMBEN,
2003, p. 13).

Trata-se, portanto, da adogdo continua de
medidas que seriam proprias de um estado de
excecdo, tais como a suspensao de alguns direitos
fundamentais (ainda que apenas para algumas

*' Tradugdo nossa: “O estado de exce¢do tem um signi-
ficado para a ciéncia do Direito analogo ao significado do
milagre tem para a teologia”

*Tradugdo nossa: “O totalitarismo moderno pode ser
definido, nesse sentido, como o estabelecimento, por meio
do estado de excegao, de uma guerra civil legal, que permite
a eliminacao fisica nao apenas de oponentes politicos, mas
de categorias inteiras de cidadaos que por algum motivo nao
podem ser integrados no sistema politico. Desde entdo, a
criagao voluntaria de um estado de emergéncia permanente
(ainda que possivelmente ndo declarado no sentido técnico)
tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados contem-
poréaneos, mesmo dos ditos democraticos”.

pessoas), a confusdo ou amalgama dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, a pratica de
atos pelo Estado que, de acordo com o proprio
Direito estatal, sdo, a rigor, ilicitos - o que
acontece inclusive nas democracias, que adotam
tais praticas a pretexto de restaurar a ordem,
sendo que, para Agamben ([2013]): “Il faut
bien comprendre, aujourd’hui le gouvernement
ne vise pas a maintenir lordre mais a gérer le
désordre. Et le désordre est toujours la, on le

voit : la crise, les désordres, Iémergences, Iétat

de nécessité... sont évoqués a tout instant™>.

Segundo Agamben (2003, p. 42), “Lo stato
di eccezione moderno &, invece, un tentativo di
includere nellordine giuridico la stessa eccezione,
creando una zona di indistinzione in cui fatto e
diritto coincidono™, e, nesse sentido, as medidas
relacionadas ao aumento do poder repressivo se
tornam a regra. Foucault (2012) ja observava
que o nazismo levara ao extremo o jogo entre
o poder de matar e o poder de administrar a

vida: “Mais ce jeu est inscrit effectivement dans

»25

le fonctionnement de tous les Etats”?. Todos os

»Tradugio nossa: “E preciso entender que hoje o go-
verno nao trata de manter a ordem, mas de administrar a
desordem. E a desordem ainda esta ai, a gente percebe: a
crise, as desordens, as emergéncias, o estado de necessida-
de... Sdo evocados a todo 0 momento”.

*Tradugao nossa: “O estado de exce¢do moderno é, por
outro lado, uma tentativa de incluir a prépria exce¢do no
ordenamento juridico, criando um espago de indistingao
em que fato e Direito coincidem’

*Tradugdo nossa: “Mas esse jogo estd inscrito
efetivamente no funcionamento de todos os Estados”
Foucault (2012) prossegue problematizando se esse seria
um problema dos Estados capitalistas ou de quaisquer
Estados; ele hesita um pouco por ndo poder fazer uma
analise profunda sobre o Estado socialista naquele momento,
mas coloca o problema: “De tous les Etats modernes, de
tous les Etats capitalistes ? [...] En tout cas, je voudrais
simplement dire ceci : d'une fagon générale, il me semble —
la, cest un peu un libre propos — que le socialisme, tant
qu’il ne pose pas, en premiére instance, les problemes
économiques ou juridiques du type de propriété ou du
mode de production - dans la mesure ot par conséquent,
le probléme de la mécanique du pouvoir, des mécanismes
de pouvoir, nest pas posé et analysé par lui -, [le socialisme,
donc,] ne peut pas manquer de réaffecter, de réinvestir ces
mémes mécanismes de pouvoir que l'on a vus se constituer
a travers I'Etat capitaliste ou I'Etat industriel”. Tradugio
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Estados acabariam tendo, em tltima andlise,
algo de estado de exce¢do, mesmo em regimes
democriticos.

A perspectiva agambeniana tem sido apro-
priada no Brasil, sobretudo para o estudo de
determinados periodos e acontecimentos his-
téricos como o regime militar (1964-1985)
(MENDES, 2018), as operagdes de garantia da lei
edaordem (SANTOS; PONTAROLLIL 2018) ea
intervencao federal decretada no Rio de Janeiro
em 2018 (SERRA; SOUZA; CIRILLO, 2019).

Nessa perspectiva — agambeniana, por assim
dizer - o estado de exce¢do poderia ser perce-
bido, ao longo de toda a histéria do Brasil, na
ndo efetivacdo dos direitos fundamentais como
educagdo e satde, na pratica de atos ilicitos por
agentes estatais, na concentra¢do de poder nas
maos dos chefes dos Executivos federal, esta-
duais e municipais, e em tantas outras praticas
tipicas do patrimonialismo brasileiro.

De todo modo, tendo sido feita essa bre-
ve revisdo sobre o estado de excecdo, torna-se
possivel, enfim, analisar as medidas de restau-
ragao da ordem publica na atual Constituicdo.

4 As medidas de restauracao
da ordem piblica na CRFB

41 Aintervencao

Primeiramente, deve-se dizer que ndo existe
intervengdo militar constitucional (sic) - o que é,

nossa: “De todos os Estados modernos, de todos os Estados
capitalistas? [...] De qualquer forma, eu gostaria apenas de
dizer: de uma maneira geral, parece-me - ai, é um pouco
de conversa informal - que o socialismo, desde que nao
apresenta, por exemplo, os problemas econdmicos ou legais
do tipo de propriedade ou do modo de producédo — na medida
em que, consequentemente, o problema da mecénica do
poder, dos mecanismos do poder, ndo é colocado e analisado
por ele -, [0 socialismo, entdo,] ndo pode deixar de reatribuir,
reinvestir esses mesmos mecanismos de poder que vimos
ser constituidos através do Estado capitalista ou industrial”
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na melhor das hipoteses, uma quimera autori-
taria sem nenhum respaldo constitucional. Ndo
importa se esta sendo defendida por pessoas que
tém boa indole mas pouco conhecimento, sau-
dades da ditadura, ou personalidade despdtica.
Esse assunto sera retomado oportunamente; por
ora, é necessario esclarecer que a intervencéo é
medida extraordindria de supressio tempordria
da autonomia de ente federativo. Mais que isso,
¢ medida tipica da federagdo. Miranda (1967b,
p. 198, grifos do autor) pontua: “A intervencdo
nos Estados-membros constitui, pelo menos
teoricamente, o punctum dolens do Estado fede-
ral. Ai se entrecruzam as tendéncias unitaristas

26 Por tratar-se de

e as tendéncias desagregantes
medida tipica da federac¢do, ndo faria sentido
pensar em interven¢ao de um Estado unitario,
pois suas subdivisdes ndo tém autonomia.

Os entes federativos sdo autdbnomos nos
termos da CRFB. Contudo, em que exatamen-
te consiste tal autonomia? Segundo Aradjo
(2011, p. 19), “[e]m verdade, quatro aspec-
tos essenciais caracterizam a autonomia de
um estado-membro, a saber, a capacidade de
auto-organizacao, a capacidade de autogoverno,
a capacidade de autolegislacdo e a capacidade de
autoadministra¢do”. Diante disso, a interven¢ao
s6 pode acontecer em situagdes extraordinarias,
como forma de evitar uma crise constituinte,
que colocaria em risco a existéncia do préprio
Estado. “A Uniéo s6 tem o Direito de intervir nas
espécies que a Constitui¢do aponta, com o que
se limita a autonomia dos Estados-membros;
e o dever de intervir, porque [aqueles] casos
constituem, a juizo do legislador constituinte,
irregularidades graves” (MIRANDA, 1967b,
p. 198, grifos do autor).

O objetivo da intervengao consiste, portan-
to, em sanar irregularidades graves que podem

ocasionar uma crise constituinte e ameacgar a

*Ver Miranda (1932, 1946).



propria existéncia do Estado. O disciplinamento
encontra-se no art. 34 da CRFB, cujos incisos

elencam as situagdes que autorizam a interven-

127

¢do federal”. As hipoteses que possibilitam a

interven¢ao de Estado-membro em Municipio -
ou intervengdo da Unido em Municipio locali-
zado em Territdrio Federal - estdo nos incisos
do art. 35%. Por fim, o art. 36 apresenta diversas
normas quanto a decreta¢ao da intervenc¢do em
si, quando ela serd provocada, qual a amplitude
do decreto etc.”

77 “Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem
no Distrito Federal, exceto para: I — manter a integrida-
de nacional; IT - repelir invasdo estrangeira ou de uma
unidade da Federagdo em outra; III - por termo a grave
comprometimento da ordem publica; IV - garantir o livre
exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federa-
¢d0; V - reorganizar as financas da unidade da Federagao
que: a) suspender o pagamento da divida fundada por mais
de dois anos consecutivos, salvo motivo de for¢a maior;
b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributdrias
fixadas nesta Constitui¢ao, dentro dos prazos estabelecidos
em lei; VI - prover a execugdo de lei federal, ordem ou de-
cisdo judicial; VII - assegurar a observancia dos seguintes
principios constitucionais: a) forma republicana, sistema
representativo e regime democrético; b) direitos da pessoa
humana; ¢) autonomia municipal; d) prestacao de contas
da administragdo publica, direta e indireta; e) aplicacdo do
minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manu-
tencao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos
publicos de saude” (BRASIL, [2022]).

#“Art. 35. O Estado ndo intervird em seus Municipios,
nem a Unido nos Municipios localizados em Territério Fe-
deral, exceto quando: I - deixar de ser paga, sem motivo de
for¢a maior, por dois anos consecutivos, a divida fundada;
II - ndo forem prestadas contas devidas, na forma da lei;
III - nao tiver sido aplicado o minimo exigido da receita
municipal na manutengio e desenvolvimento do ensino e
nas agoes e servigos publicos de saude; IV - o Tribunal de
Justica der provimento a representagéo para assegurar a ob-
servancia de principios indicados na Constitui¢ao Estadual,
ou para prover a execugio de lei, de ordem ou de decisao
judicial” (BRASIL, [2022]).

»“Art. 36. A decretacdo da intervengdo dependerd: I - no
caso do art. 34,1V, de solicitagao do Poder Legislativo ou do
Poder Executivo coacto ou impedido, ou de requisigao do
Supremo Tribunal Federal, se a coagdo for exercida contra
o Poder Judiciério; IT — no caso de desobediéncia a ordem
ou decisao judiciaria, de requisigao do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Tribunal Su-
perior Eleitoral; ITI - de provimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, de representagao do Procurador-Geral da Republica,
na hipétese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execugao
delei federal. § 1° O decreto de intervengio, que especificara
a amplitude, o prazo e as condi¢des de execucao e que, se
couber, nomeara o interventor, sera submetido a aprecia-

Todas as situagdes que autorizam a interven-
¢do sdo ameacas a Constitui¢do e a Republica
Federativa do Brasil. A intervenc¢io poderd ser
decretada de forma espontdnea ou provocada; a
intervengdo espontdnea acontece nas hipéteses
em que o presidente da Republica esta autorizado
pela Constitui¢do a decretar a intervencao de
oficio, ou seja, por iniciativa, sem provoca¢ao
de outros drgaos; a intervengdo provocada, por
sua vez, depende de provocagio de algum 6r-
gdo, que pode ser um pedido (solicitagio) ou
uma ordem (requisi¢do). A intervengido sera
por requisi¢ao nos termos do art. 34, [, I, [Il e
V. Nas situagoes do art. 34, IV (“garantir o livre
exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades
da Federa¢iao”), a intervenc¢ao podera ocorrer
por solicitagdo ou por requisigdo. Solicitagdo é
pedido que pode ser atendido ou néo, ao passo
que a requisigdo é ordem que deve ser cumprida.

Manter a integridade nacional ¢ hipdtese de
intervengao espontdnea e refere-se obviamente
a movimentos separatistas e eventual ameaga
de secessao. Como lembra Miranda (1967b,
p- 206), pode relacionar-se a Estado-membro
que permite a entrada de forcas estrangeiras, que
“entra em confabulacoes diretas com Estados
estrangeiros” ou que sofre “influéncia politica
estrangeira”, uma das razdes para a intervengao
no Rio Grande do Sul em 1937.

Repelir invasdo estrangeira suscita algumas
davidas: seria uma invasao armada? Um ato
de guerra? Nao parece ser esse 0 caso, pois
nao se resolveria suspendendo a autonomia do

¢do do Congresso Nacional ou da Assembleia Legislativa
do Estado, no prazo de vinte e quatro horas. § 2°. Se ndo
estiver funcionando o Congresso Nacional ou a Assembleia
Legislativa, far-se-a convocagao extraordindria, no mesmo
prazo de vinte e quatro horas. § 3° Nos casos do art. 34, VI
e VII, ou do art. 35, IV, dispensada a apreciagdo pelo Con-
gresso Nacional ou pela Assembleia Legislativa, o decreto
limitar-se-a a suspender a execugao do ato impugnado, se
essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade.
§ 4° Cessados os motivos da intervencao, as autoridades
afastadas de seus cargos a estes voltardo, salvo impedimento
legal” (BRASIL, [2022]).
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Estado-membro. Invasio, nesse caso, refere-se
amovimentos imigratdrios irregulares nao ge-
ridos adequadamente pelo Estado-membro.
Miranda (1967b, p. 208) também aponta esta
ultima como uma das hipoteses: “Também
se considera invasao do territério nacional a
entrada de estrangeiros, sem os pressupostos
materiais e formais, na unidade politica brasi-
leira, com anuéncia ou simplesmente inércia
consciente ou ndo, do Estado-membro”

Quanto a invasao de um Estado-membro
por outro, existe a possibilidade de uma invasdo
do territdrio fisico, eventual luta armada entre
os Estados-membros, mas também deve ser
considerada a ingeréncia indevida de um em
outro, nos mesmos moldes da ingeréncia inde-
vida de um Estado estrangeiro sobre um ente
federativo brasileiro. Tanto a invasao estrangeira
quanto a invasdo de um Estado-membro por
outro sdo hipdteses de intervengdo esponta-
nea, ou seja, o presidente da Republica pode
decretar independentemente da provocagio
de outros 6rgios.

Pér termo a grave comprometimento da
ordem puiblica (art. 34, III) também é hipote-
se de interven¢ido espontinea e ndo costuma
suscitar muitas dividas num primeiro mo-
mento. Os melhores exemplos aqui seriam a
guerra civil e a luta armada. Em 2018 duas
intervengdes foram decretadas na vigéncia da
atual Constitui¢do — no Rio de Janeiro e em
Roraima -, ambas recorrendo a ordem publica
como justificativa. A interven¢io no Rio, como
se sabe, foi flagrantemente inconstitucional, por
ter sido decretada sem a oitiva dos Conselhos
da Republica e da Defesa Nacional (arts. 89 a
91 da CRFB (BRASIL, [2022])).

Reorganizar as finangas do ente federativo
(art. 34, V) é a dltima hipotese de interven-
¢do espontanea e também é bastante simples
de entender, exceto talvez pela expressdo
divida fundada. Nos termos do art. 98 da Lei
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n°®4.320/1964, a “divida fundada compreende os
compromissos de exigibilidade superior a doze
meses, contraidos para atender a desequilibrio
or¢amentario ou a financeiro de obras e servi¢os
publicos” (BRASIL, [1982]).

As outras hipdteses nao revelam maiores
imprecisdes. Garantir o livre exercicio de qual-
quer dos Poderes nas unidades da Federagdo
(art. 34, IV) refere-se a quando “um dos podéres
[sic] estaduais esteja impedido ou dificultado de
funcionar. Entao, a interven¢ao tem por fito ou
prover o Estado-membro da administracdo que
lhe falta, ou que lhe é indispensavel para que
funcione o poder impedido pelas circunstan-
cias, ou prové-lo de outro poder” (MIRANDA,
1967b, p. 215). Se o poder local em dificuldades
for o Legislativo ou Executivo, deverd fazer a so-
licitagdo e o presidente da Republica podera de-
cretar a interven¢ao ou nao; se for o Judiciario,
entretanto, devera haver requisicdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) e a Presidéncia tera
necessariamente que decretd-la, sob pena de
cometimento de crime de responsabilidade,
nos termos do art. 12 da Lei n°® 1.079/1950.

De acordo com o inciso VI do art. 34, se o
Estado-membro deixa de cumprir lei federal,
ordem ou decisdo judicial, estara desrespeitan-
do a Constitui¢do e isso pode ocasionar uma
crise que pde em risco a prépria existéncia do
Estado soberano. Em caso de descumprimento
de ordem ou decisdo judicial, a interven¢ao
dependera de requisigao do STFE, do Superior
Tribunal de Justica (STJ) ou do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) (art. 36, II). Em se
tratando de descumprimento de lei federal, a in-
tervengdo também dependera de requisi¢do do
STE, sendo que, nesse caso, o procurador-geral
da Republica devera propor representa¢io ao
STE conforme o art. 36, I11, e o procedimento
disciplinado pela Lei n® 12.562/2011.

O inciso VII, por sua vez, remete ao que
Miranda (1967b, p. 216) chamou de principios



sensiveis. Essa possibilidade de interven¢ao assegura, de acordo com
o jurista alagoano, “o respeito do Direito escrito, ou nao escrito, da
Constitui¢do estadual e das leis estaduais ou municipais aqueles prin-
cipios” Também nesse caso a intervenc¢do dependera de representagdo
proposta pelo procurador-geral da Republica ao STE.

Em todos esses casos, a intervengao federal deve ser decretada pelo
presidente da Repuiblica ap6s manifestagdo do Conselho da Republica
e do Conselho de Defesa Nacional. Qualquer procedimento de decre-
tacdo sem os pareceres dos referidos conselhos serd inconstitucional.
Ainda que tais pareceres sejam meramente opinativos e nao vinculem
a decisdo do Presidente, a CRFB firma-os como requisitos necessarios.
Na intervencdo decretada no Rio de Janeiro em 2018, ndo houve a
oitiva dos conselhos, a questdo foi levada ao STF na Agédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.915, mas o STF nao conheceu da referida
acdo antes que a intervengdo acabasse e, consequentemente, houvesse
a perda do objeto. Trata-se de erro duplo do STF: o primeiro foi ndo
julgar a tempo, o segundo foi extinguir o processo sem apreciar a(s)
inconstitucionalidade(s) do decreto interventivo.

A CRFB néo prevé claramente os efeitos da restri¢ao de direitos ou
da ado¢ao de medidas restritivas em caso de intervengéo. Isso pode
ser explicado, em parte, pela propria natureza da intervengdo. A ideia
¢ reduzir o minimo possivel a autonomia do ente federativo. Além de
ser algo inerente a propria necessidade de manter a satde da federagio,
a propria Constituicao estabelece a interven¢édo como medida extraor-
dindria®, ao estabelecer que o decreto interventivo apenas suspenderd
o ato impugnado se isso bastar ao restabelecimento da normalidade;
cessados os motivos da intervengio, as autoridades que tenham sido
afastadas voltardo aos seus cargos se nao houver impedimento legal etc.
(BRASIL, [2022]). Nesse particular, o decreto de interveng¢io no Rio
de Janeiro merece um elogio por intervir apenas na seguranca publica,
sem sacrificar desnecessariamente a autonomia do Estado-membro
interferindo desnecessariamente em outras areas.

E importante dizer que a intervengio nio é medida que deva limitar
direitos fundamentais. Para isso existem os estados de defesa e de sitio. A
intervengdo deve atuar tdo somente na autonomia do Estado-membro. Na
intervengao decretada no Rio de Janeiro, algumas medidas restritivas de
direitos fundamentais foram adotadas, como a busca e apreensao genéri-
ca, que talvez fosse aceita num estado de sitio. Tais violagdes de direitos

fundamentais nio estavam previstas no decreto interventivo, sendo elas

** A CRFB diz que “a Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para [...]” (BRASIL, [2022]).
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autorizadas pelo Judicidrio fluminense’'. E aqui
nao se pode deixar de lamentar que o poder
que supostamente deveria zelar pela manuten-
¢do da ordem constitucional seja ele proprio o
responsavel por uma medida flagrantemente
inconstitucional, e ndo tenha havido, até onde
se sabe, nenhuma responsabilizacdo dos agen-
tes autorizadores de tal medida ou reparagao
aos que por ela foram vitimados. Certamente
porque o alvo eram pessoas de menor poder
aquisitivo, diferentemente dos réus que anula-
ram a busca e apreensio genérica no STE.

4.2 0 estado de defesa e o estado de sitio

421 0 estado de defesa

O estado de defesa é uma inovagio da CRFB,
substituindo o estado de emergéncia previsto na
Constituicdo anterior. Diferentemente do seu
antecessor, que tinha fei¢des mais autoritarias™,
o estado de defesa pretende ser uma medida
compativel com a democracia, conforme re-
gistrou Ricardo Fiuza, relator da Subcomissao
de Defesa do Estado, da Sociedade e de sua
Seguranga, na Assembleia Nacional Constituinte
de 1987-1988:

Partimos de uma parte [conceitual], definin-
do o que era seguranga, seguranga como um
estado, um estado de liberdade, um estado de
institui¢des permanentes, solidas, estaveis e
democraticas. O que o Estado tem obrigac¢do
de fazer? Defender esta seguranga, seguranga
como esta aqui tipificada. Entdo, o Estado

'O que ndo exime a responsabilidade do presidente,
pois como foi noticiado a época: “Como a Justiga tem de
autorizar medidas como essa, Temer se comprometeu a
entrar com pedido na Justiga Estadual do Rio de Janeiro”
(GOVERNO..., 2018).

**De acordo com a Emenda Constitucional n® 11,
de 1978, o estado de emergéncia deveria ser empregado
quando fossem exigidas providéncias imediatas em caso
de guerra, e para impedir ou repelir atividades subversivas
(BRASIL, [1988]).
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tem obriga¢do de defender. O que é a defesa?
Sao as agoes de que o Estado langa mao para
garantir a seguranca. Por que, entdo, o estado
de defesa? Porque seria um mecanismo muito
mais brando, setorial e localizado, do que o
estado de sitio. Para qué? Para defender a
seguranga numa forma como foi imaginada
dentro dos principios democraticos (BRASIL,
1987, p. 208).

O estado de defesa é, portanto, medida ex-
cepcional e tempordria para preservar ou restabe-
lecer a ordem ptiblica e a paz social, quando estas
estiverem ameacadas por: a) grave e iminente
instabilidade institucional; ou, b) calamidades
de grandes propor¢oes na natureza (como a
tragédia de Mariana, MG). Instabilidade ins-
titucional, por outro lado, parece referir-se a
alguma crise que afeta o funcionamento das
institui¢oes — concepg¢ao que se realiza e per-
manece, juridicamente, de forma duradoura -
como sindicatos, empresas, religides, o proprio
Estado etc.

Ainda ndo se decretou estado de defesa,
embora eventualmente algumas crises tenham
levantado alguma especulagio sobre a possibili-
dade. Em 2002 a prefeitura do Rio de Janeiro foi
fortemente atacada: 275 tiros de fuzil e duas gra-
nadas, o que fez com que o prefeito Cesar Maia
pedisse ao entdo presidente Fernando Henrique
Cardoso a decretagdo de estado de defesa para
combater a criminalidade (CALDEIRA, 2004).
Em 2006 o governo de Sao Paulo decidiu isolar
liderangas do Primeiro Comando da Capital
(PCC), e, em retaliagao, a facgdo desencadeou
uma onda de ataques contra as for¢as de segu-
ranga (policias civil e militar, guarda munici-
pal e agentes penitenciarios), onibus, agéncias
bancdrias, além de rebelides simultaneas nas
prisdes, o que, mais uma vez, provocou o debate
sobre a possibilidade de decretacdo de estado
de defesa (LULA..., 2006). Mais recentemente,
o procurador-geral da Republica cogitou da
decretacio de estado de defesa em virtude da



pandemia e, paradoxalmente, na mesma manifestagdo, reconheceu que
“as instituicdes estdo funcionando regularmente” (ARAS, 2021).

A principal caracteristica do estado de defesa é o aumento do poder
repressivo do Estado e, consequentemente, a limitacdo de direitos fun-
damentais. Como no exemplo simplério da dor de cabega, é necessario
conhecer a causa para identificar o tratamento adequado: na intervengdo
o remédio para a crise estd na limitacido da autonomia do ente federativo;
no estado de defesa, o remédio estd na limitagdo de direitos fundamentais.

O art. 136 da CRFB enumera os direitos fundamentais que podem
sofrer limitacdo em virtude de decretagdo de estado de defesa: o direito
de reunido (previsto no art. 5°, XVI), ainda que exercida no seio das as-
sociacdes®, os sigilos de correspondéncia e de comunicagao telegréfica
e telefonica (previstos no art. 5% XII), e a “ocupagio e uso temporério de
bens e servigos publicos, na hipdtese de calamidade publica, respondendo
a Unido pelos danos e custos decorrentes” (BRASIL, [2022]).

Na CREB fica claro, entretanto, que alguns direitos ndo podem ser
violados durante o estado de defesa. A prisdo por crime contra o Estado,
por exemplo, devera ser comunicada de imediato ao juiz competente,
juntamente com a declaragdo, pela autoridade competente, “do estado
fisico e mental do detido no momento de sua autua¢do” Caso a prisdo
seja ilegal, o juiz deverd relaxa-la, sendo “facultado ao preso requerer
exame de corpo de delito a autoridade policial”. Além disso, “a prisdo ou
detencao de qualquer pessoa nao podera ser superior a dez dias”, exceto
se houver autorizagiao do Poder Judicidrio, e enquanto estiver preso, nio
podera ficar incomunicével (BRASIL, [2022]).

Conforme a CRFB, também se restringe a abrangéncia do estado
de defesa a locais restritos e determinados, o que néo significa que ele
precise estar restrito a um tnico Municipio ou Estado-membro. Uma
calamidade de grandes proporgoes, por exemplo, pode muito bem en-
volver mais de um municipio. A questdo aqui é que o estado de defesa
ndo pode ser decretado em todo o territdrio nacional.

O prazo de duragio do estado de defesa ndo pode ser maior que trinta
dias, podendo ser prorrogado uma tinica vez. Se, ainda assim, a crise ndo
for resolvida, a CRFB prevé um remédio mais forte: o estado de sitio. A
decretagao exige consulta prévia ao Conselho da Republica e ao Conselho
de Defesa Nacional, e tanto o decreto que estabelece o estado de defesa
quanto o da sua eventual prorroga¢ao devem ser submetidos (com a de-
vida justificagdo) ao Congresso Nacional dentro de vinte e quatro horas.
Caso o Congresso esteja de recesso, sera convocado, extraordinariamente,

O que acaba por limitar também o art. 5%, XIX, no que concerne as atividades
das associagoes.
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no prazo de cinco dias. O Congresso tem dez
dias, contados do recebimento do decreto, para
aprecia-lo, e, se rejeita-lo, cessa imediatamente

o estado de defesa.
4.2.2 0 estado de sitio

O estado de sitio ¢ medida excepcional e
temporaria para restaurar a ordem em momento
de anormalidade. Trata-se de uma medida ja
tradicional na histdria constitucional brasileira.
A expressio estado de sitio aparece pela primeira
vez no art. 34 da Constitui¢do de 1891, mas
uma medida analoga de suspenséo de direitos
individuais ja estava presente na Constitui¢do
de 1824,

A CREFB preveé trés situagdes que autorizam
a decretagio do estado de sitio: 1) “ocorréncia
de fatos que comprovem a ineficacia de medida
tomada durante o estado de defesa”; 2) “comogio
grave de repercussao nacional”; 3) “declaragao
de estado de guerra ou resposta a agressao ar-
mada estrangeira” (BRASIL, [2022]). Essas trés
hipéteses serdo discutidas, sendo a primeira e
a segunda tratadas conjuntamente, e a terceira
em um momento posterior em virtude das suas
caracteristicas peculiares.

Na primeira situagéo, sera decretado o es-
tado de sitio caso haja ineficacia das medidas

#Art. 179 [...]. XXXIV. Os Poderes Constitucionaes
nao podem suspender a Constituigdo, no que diz respeito
aos direitos individuaes, salvo nos casos, e circumstancias
especificadas no paragrapho seguinte. XXXV. Nos casos de
rebellido, ou invasao de inimigos, pedindo a seguranga do
Estado, que se dispensem por tempo determinado algumas
das formalidades, que garantem a liberdade individual,
poder-se-ha fazer por acto especial do Poder Legislativo.
Nao se achando porém a esse tempo reunida a Assembléa,
e correndo a Patria perigo imminente, podera o Governo
exercer esta mesma providencia, como medida provisoria,
e indispensavel, suspendendo-a immediatamente que cesse
a necessidade urgente, que a motivou; devendo num, e
outro caso remetter 4 Assembléa, logo que reunida for,
uma relagao motivada das prisoes, e doutras medidas de
prevencao tomadas; e quaesquer Autoridades, que tiverem
mandado proceder a ellas, serao responsaveis pelos abusos,
que tiverem praticado a esse respeito [sic]” (BRASIL, [1891]).
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impostas na decretacdo anterior de estado de
defesa, sendo insuficientes para resolver a crise e
assegurar a ordem publica e a paz social. A CRFB
fala apenas em ineficacia, ndo especificando se
seria durante ou apds a primeira decretagdo do
estado de defesa ou sua prorrogagio.

Existem, entdo, trés situagdes possiveis de
ineficacia de estado de defesa que teoricamente
poderiam estar autorizadas pelo texto consti-
tucional: a) o presidente decreta um estado de
defesa e, antes mesmo que ele chegue ao fim,
decreta estado de sitio; b) o presidente decreta o
estado de defesa e tem que esperar que ele chegue
ao fim - vale lembrar que o prazo é de até 30
dias - para s6 entdo poder decretar o estado de
sitio; ¢) o presidente precisa decretar o estado
de defesa, precisa prorroga-lo e, s6 entéo, depois
da prorrogacéo, pode decretar o estado de sitio.

Entendo que a terceira situagdo é a mais
razoavel e a Constituicao deve ser interpretada
nesse sentido. A menos que a crise tenha se agra-
vado e expandido a todo o territério nacional,
o mais razoavel é prorrogar o estado de defesa
para, somente entdo, poder decretar o estado de
sitio. Voltando a analogia com a dor de cabega, as
vezes o tratamento precisa de tempo para fazer
efeito. Nao é porque se foi a0 médico ontem e
hoje os sintomas continuam que serd necessario
um remédio mais forte. Da mesma forma, no
estado de defesa, pode ser que as medidas restri-
tivas precisem de tempo para fazer efeito — apos a
quebra do sigilo das comunicagdes, por exemplo,
pode levar um tempo para que as autoridades
possam realizar as investiga¢des necessarias.
Em um caso concreto talvez fossem necessarios
mais do que 60 dias (tempo maximo do estado
de defesa, com a prorrogacgdo) —, e é por isso
que considero extremamente temerdrio recorrer
ao estado de sitio, uma medida mais severa,
enquanto o estado de defesa ainda pode ser uti-
lizado. A sequéncia correta, entdo, é a seguinte:
decreta o estado de defesa por até 30 dias, caso



a crise ndo seja resolvida, prorroga o estado de defesa; se mesmo assim
a crise nao for resolvida, decreta o estado de sitio.

A segunda possibilidade de decretagdo de estado de sitio é em virtu-
de de comogao grave de repercussdo nacional. A Constituigdo de 1891
trazia a comogdo intestina como possibilidade de decretagiao de estado
de sitio. Sobre isso, Rui Barbosa (apud BRASIL, 1987, p. 33), um dos
autores da Constituicao, observa:

A frase comogdo Intestina, posta lado a lado, a de agressao estrangeira,
e subordinada as necessidades de seguranga da Republica, com perigo
iminente da Patria, ndo pode, evidentemente, estender-se a4 desordens
espersas [sic], a abalos superficiais, a esses tragos morais de receio, inse-
guranca e ameaga, que as sociedades mais bem constituidas atravessam
neste século de agitagao. De maos dadas com a ideia de uma invasao
estrangeira, tendo, portanto, com ela correspondéncia direta, similari-
dade imediata, a comogao intestina representa o caso de perturbagdes
materiais extensas e gravissimas.

Trata-se, portanto, de situagdo em que existe uma crise ainda mais
grave que as que autorizam a decreta¢io de estado de defesa, sobretudo
porque tal crise nao estd restrita a locais determinados, e ja se mani-
festa em todo o territorio nacional. Uma situagdo hipotética seria a de
guerra civil.

Os direitos fundamentais que podem sofrer restri¢ao no estado de
sitio nessas duas situagdes sdo:

I - obrigagao de permanéncia em localidade determinada; IT — deten-
¢ao em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes
comuns; IIT - restri¢des relativas a inviolabilidade da correspondéncia,
ao sigilo das comunicagdes, a prestagao de informagoes e a liberdade
de imprensa, radiodifusao e televisdao, na forma da lei; IV - suspensao
da liberdade de reunido; V - busca e apreensao em domicilio; VI - in-
tervenc¢ao nas empresas de servicos publicos; VII - requisi¢ao de bens
(BRASIL, [2022]).

Sao, portanto, as mesmas medidas do estado de defesa acrescidas
de outras, que limitam mais direitos fundamentais. A decretagéo exige,
além da consulta prévia ao Conselho da Republica e ao Conselho de
Defesa Nacional, autoriza¢do do Congresso Nacional. A dura¢ao do
estado de sitio, nessas duas hipdteses, é de até 30 dias, mas poderio ser
realizadas tantas prorrogagdes quantas forem necessarias.

A terceira possibilidade de decretagdo de estado de sitio é a declaragdo
de estado de guerra ou resposta a agressio armada estrangeira. Costuma
haver alguma duvida se existe diferenca entre a guerra e agressdo armada.
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Miranda (1967c, p. 640, grifos do autor) observa
que “[e]stado de guerra é estado fatico [...]
Naio hd estado de guerra sem haver guerra, ou
ameaga de guerra”. Mas isso néo significa que
néo exista Direito aplicavel a situagéo, tanto no
plano internacional, quanto no plano interno.

Na ocasiao de se declarar a guerra, fixam-se
os artigos de guerra, que sao como a lei do
estado de guerra, a despeito de ser ésse [sic]
negagao do estado normal. Ainda no mais
aceso de uma batalha, em que todos os
Direitos parecem nenhuns, ha no Direito
de paira, e os comando[s] apelam para éle
[sic], que é a disciplina militar. Mas a disci-
plina militar ndo exclui o respeito de certas
linhas da ordem juridica; por isso mesmo,
nem todo o Direito, nas refregas dos com-
bates, se eclipsa. Eclipsa-se o que direta ou
indiretamente pode prejudicar a seguranc¢a
nacional, a condugdo da vitdria sobre o ad-
versario (MIRANDA, 1967c¢, p. 640, grifos
do autor).

A declaragdo de guerra, que é o ato formal
através do qual um Estado entra em guerra
com outro, tem efeitos internos e externos.
Internamente deixa claro para a populacgdo e
para os 6rgdos executivos, legislativos e judi-
ciarios quando se da a transi¢do para o estado
de guerra. Tal declaragdo também esta prevista
e tem efeitos no Direito internacional®, tendo
sido amplamente adotada na Primeira Guerra
Mundial - foram 56 declaragdes, tendo sido
menos usada, entretanto, na Segunda Guerra
Mundial (MAZZUOQLI, 2015; ACCIOLY; SILVA;
CASELLA, 2012). Accioly, Silva e Casella (2012)
observam que existem duas razdes para consi-
derar a declaragdo de guerra desnecessaria: a
guerra se inicia depois de estarem esgotadas as

negociagdes diplomaticas, o que deixa as partes

* O protocolo de declaragio de guerra estd previsto
na Hague Convention (III) of 1907 on the Opening of
Hostilities.
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de sobreaviso; e a possibilidade de que a de-
claracdo seja interpretada como uma agressao.

De fato, desde a Segunda Guerra, o Direito
Internacional desenvolveu-se de forma que
inibe o uso das declaragdes de guerra. A Carta
da Organizagdo das Nag¢oes Unidas (ONU),
por exemplo, em seu art. 2, item 4, prevé que
“[tJodos 0os Membros deverdo evitar em suas
relagdes internacionais a ameaga ou o uso da
forga contra a integridade territorial ou a depen-
déncia politica de qualquer Estado” (NACOES
UNIDAS, [1995]).

De qualquer forma, a questdo que interessa
ao presente estudo é saber que, nos termos
da nossa Constituicdo, pode existir agressao
armada estrangeira sem declaracdo formal de
guerra. Sempre ¢é valido lembrar que, cons-
titucionalmente, a Republica Federativa do
Brasil preza pela ndo intervencao, defesa da
paz e resolucdo pacifica dos conflitos, entdo
uma agressao brasileira a um outro Estado
soberano seria incompativel com a CRFB e os
responsaveis deveriam ser punidos. O presiden-
te que ordenasse tal ataque estaria cometendo
crime de responsabilidade. E compativel com
a Constituicdo, entretanto, a guerra de defesa,
diante de uma agressao estrangeira. Para tal
situacdo, a CRFB prevé que compete exclusi-
vamente a Unido declarar a guerra (art. 21, II).
Tal responsabilidade seria do Presidente, auto-
rizado ou referendado pelo Congresso Nacional
(art. 49, T1, e art. 84, XIX (BRASIL, [2022])).

A duragio do estado de sitio, nessa situagio,
¢é enquanto perdurar a guerra, e embora a CRFB
nao estabeleca que direitos podem ser limita-
dos, até o direito a vida pode sofrer restrigoes,
ja que, conforme o art. 5%, XLVII (BRASIL,
[2022]), poderd haver pena de morte em caso
de guerra declarada. Também nesse caso, além
da consulta prévia ao Conselho da Reptblica e
ao Conselho de Defesa Nacional, a decretagdo
exige autoriza¢do do Congresso Nacional.



5 Consideracoes finais

Nos termos em que estao previstas na
Constituicao, ¢é possivel afirmar que medidas
como a intervengdo federal, o estado de defesa
e o estado de sitio podem se aproximar do état
de siége de Reinach se forem consideradas como
remédios fortes para combater males intensos.
Nao sdo, por outro lado, estados de exce¢ao no
sentido agambeniano, pois, ainda que possam
ser empregados para incluir a exce¢do na ordem
juridica®, ndo vém sendo utilizados dessa forma.
Se existe a criagdo voluntaria de um estado de
exce¢do permanente no Brasil, na maior parte
do tempo, essa criagio ndo é declarada no sen-
tido técnico, o que talvez a torne ainda mais
eficiente. Tampouco sdo estados de exce¢do
na perspectiva schmittiana de ruptura com o
Direito, ja que sdo, na realidade, medidas que
visam debelar crises e manter ou restabelecer a
ordem publica, e, consequentemente, a ordem
juridica vigente”.

* Os cidaddos que foram vitimas das restri¢des de di-
reitos fundamentais durante a intervengao no Rio ja o eram
anteriormente. O mandado genérico de busca e apreensio
fora empregado desde antes e — é necessario relembrar — sem
que os responsaveis pela inconstitucionalidade fossem efe-
tivamente responsabilizados. Reportagem de 2016 informa
que “[a] juiza estadual Angélica dos Santos Costa autorizou a
policia a fazer buscas e apreensoes coletivas na favela Cidade
de Deus, localizada na Zona Oeste do Rio de Janeiro. [...]
‘Em tempos excepcionais, medidas também excepcionais
sdo exigidas com intuito de restabelecer a ordem publica.
Desse modo, deve ser admitida, afirma a juiza Angélica em
sua decisdo” (CORREA, 2016). A juiza estd certa ao dizer
que tempos excepcionais demandam medidas excepcionais,
mas isso ndo a autoriza a atropelar a Constitui¢do. Sobre a
interven¢ao no Rio, especificamente, 0 entdo ministro da
Defesa, Raul Jungmann, reconheceu que “isso j4 foi usado
em outras ocasides. Obviamente nos estamos peticionando
que volte a ser utilizada em alguns lugares. Em lugar de
vocé dizer rua tal, nimero tal, vocé vai dizer, digamos, uma
rua inteira, uma drea ou um bairro. Aquele lugar inteiro é
possivel que tenha um mandado de busca e apreensdao. Em
lugar de uma casa, pode ser uma comunidade, um bairro
ou uma rua’ (GOVERNO..., 2018).

%7 A excegdo ficaria, talvez, por conta de eventual estado
de sitio decorrente de agressao armada estrangeira ou de-
claragdo de guerra, pois ndo haveria apenas o aumento do
poder repressivo do Estado, mas a resolugao de emergéncias
extremas (extremen Notfall), a que alude Schmitt (1934).

O que seria de fato um estado de excec¢do
schmittiano, uma ruptura com a ordem juridi-
ca, seria a tese sem fundamento da intervengio
militar (sic) defendida nos ultimos anos por
parte da populagdo® e até mesmo por alguns
intelectuais de renome. Essa defesa tem funda-
mento numa interpretagéo esdruxula dos arts. 34
e 142 da CRFB™. Sempre é vélido lembrar que,
constitucionalmente, as Forcas Armadas estdo
sob o comando dos poderes civis — Executivo,
Legislativo e Judicidrio -, e ndo poderiam ser
empregadas para tomar o poder em nome de
um dos Poderes e, muito menos, assumirem o
governo por conta propria.

Se é compreensivel — ainda que injustificavel -
que leigos ndo entendam a Constitui¢do e defen-
dam a intervengdo militar, o mesmo nao pode ser
dito dos incautos proceres da intelectualidade
brasileira que o fazem; isso tem acontecido em
todo o espectro politico, da direita a esquerda,
passando por aqueles que sdo controvertidos
dada a dificuldade de se identificarem suas in-
clina¢des politicas ou ao seu transito no espectro
politico. Intelectuais, inclusive juristas, chance-
lam interpretagdes obtusas do art. 142.

* Ap6s comentar o memorando da CIA que “revela
o envolvimento de trés ex-presidentes da ditadura militar
brasileira em assassinatos de opositores politicos”, Castro
(2018) observa que “Apesar da existéncia de todos [...]
esses documentos, que confirmam a utilizagao da violéncia
como politica de Estado, praticada sistematicamente durante
o periodo de exce¢do, ainda ha defensores do regime de
repressdo vivenciado pelo pais. Além das manifestagoes ja
realizadas em apoio a uma intervengao militar no Brasil,
as redes sociais estdo repletas de pronunciamentos em de-
fesa da ditadura e seus idealizadores. Na propria pagina do
Facebook de Matias Spektor, hd varias declarages exaltando
o periodo ditatorial em resposta a noticia por ele postada
sobre 0 memorando da CIA”.

*Sobretudo do art. 142, que dispde: “As For¢as Arma-
das, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aero-
nautica, sdo instituigoes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Reptblica, e destinam-
-se a defesa da Pétria, & garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. § 1°
Lei complementar estabelecerd as normas gerais a serem
adotadas na organizagdo, no preparo e no emprego das
Forgas Armadas” (BRASIL, [2022]).
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No campo da direita, por exemplo, o jurista
conservador® Ives Gandra da Silva Martins,
um dos mais renomados do Pais, criticando
decisdo judicial, falou sobre a possibilidade de
“ser levada a questao — o que ninguém desejaria,
mas estd na Constitui¢do - as For¢as Armadas,
para que reponham a lei e a ordem, como esta
determinado no artigo 142 da Lei Suprema”
(MARTINS, 2020). Em entrevista divulgada
pela Academia Paulista de Letras Juridicas, foi
ainda mais categorico ao afirmar que se o Poder
Executivo for o elemento que esteja perturban-
do a ordem, sdo os comandantes militares que
assumem, e afirmou ter publicado artigos nesse
sentido, dado palestras, e que diversos juristas
aceitam essa tese (MARTINS, [20162])*.

0 termo conservador ndo contém qualquer cardter
pejorativo nesse contexto; a0 contrario, deve ser visto como
elogioso. O conservadorismo de Ives Gandra fica claro ja em
sua tese de doutorado que, baseando-se em trabalho anterior
de sua autoria e em uma interpretagao heterodoxa de H. L.
A. Hart, defende o uso da imposigao tributaria como forma
de induzir comportamentos numa perspectiva conservadora.
Trabalho notavel que mereceria uma consideragao critica
mais ampla. Um dos juristas mais conhecidos do Brasil,
Ives Gandra jd era reconhecido em editorial de 2013 como
“advogado de renome na comunidade juridica e um dos
préceres do conservadorismo brasileiro” (GANDRA...,
[20137?]). A deputada Carla Zambelli, em Requerimento
para “a realizagdo de Sessdo Solene em homenagem ao Dr.
Ives Gandra Martins”, o reconhece como “Conservador e
catolico” (BRASIL, 2019). O proprio Ives Gandra, alids,
ja disse: “O meu criticado ‘conservadorismo’ pela nova
geragdo de doutrinadores coloca-se, todavia, em um plano
académico” (MARTINS, 2018).

“'Diz Martins ([2016?]) na referida entrevista: “a ver-
dade ¢ a seguinte: no momento em que um dos poderes...
se for o Executivo que esteja em questdo, eu ja tenho dito,
porque ele pode ser o elemento que esteja perturbando a
ordem, quem vai dirimir ndo é o Presidente da Republica,
ele estd em questao, quem passa a restabelecer a lei e a or-
dem sdo os comandantes militares. Eu mostro o seguinte:
enquanto ela nio tiver em questdo, nao ha problema, mas
se ela tiver em questdo ou o presidente estiver em questao,
sd0 os comandantes que assumem. E hd artigos meus pu-
blicados nesse sentido, palestras dadas, livros inclusive no
Superior Tribunal Militar em que diversos juristas aceitam
a minha tese. [...] Pela minha interpretagao, se estiver em
jogo a presidéncia, quem vai equacionar o problema sao os
comandantes, ndo sao mais... porque o ministro da Defesa
¢ apenas um 6rgao, ¢ um... ¢ comandado da Presidéncia da
Republica, entdo na pratica, como o Poder Executivo esta
em xeque, seriam os comandantes, tese esta que muitos
constitucionalistas tém defendido”
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No ambito da esquerda, o fildsofo Vladimir
Safatle afirmou que o art. 142 “legalizava gol-
pes de Estado”, pois, na interpretagdo de Safatle
(2017), “se qualquer Poder chamar as Forgas
Armadas para garantirem a ordem [...] o golpe
esta legalizado” Também comentando o art. 142,
Zaverucha (2017) observa que “cabe as Forcas
Armadas o poder soberano e constitucional de
suspender a validade do ordenamento juridico,
colocando-se legalmente fora da lei”.

Esses argumentos legitimadores de um in-
tervencionismo militar sdo equivocados. Nédo
se trata de ofender os autores, pessoal ou pro-
fissionalmente, mas é necessario observar que
tais argumentos, numa democracia plenamente
consolidada, soariam obtusos ou nefandos. O
mais lamentavel é que esses intelectuais que se
manifestam a favor do intervencionismo militar
emprestam o seu renome — capital simbolico -
a tese autoritaria da interven¢do militar e, ao
publicar essas ideias na midia de massa, con-
tribuem néao apenas para a desinformagio da
populagdo, mas também para propagandear
ideais antidemocraticos.

Nio faz sentido supor que uma Constituicio
elaborada ap6s um periodo ditatorial, por consti-
tuintes comprometidos com a redemocratizagéo
(alguns dos quais perseguidos pelo regime an-
terior), possibilitaria que os militares tomassem
o poder. Como a ditadura se estendeu por mais
de vinte anos e nunca houve uma justica de
transicdo efetiva®, antropologicamente falando
¢é compreensivel — ainda que reprovavel - que
parte da populagdo conserve uma memdria afe-
tiva em relagdo aos governos militares. Por isso,
é preciso deixar claro que quem defende a tese
da intervencdo militar presta enorme desservico

a democracia.

*Galindo (2018) também compreende que a falta de
uma justiga de transigdo contribuiu para o desejo de uma
intervencdo militar.
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Resumo: O artigo analisa as necessidades e capacidades das defesas civis
municipais brasileiras em termos de recursos financeiros. O estudo foi
baseado em revisdo bibliografica nacional e internacional sobre fundos
publicos e desastres, além de discutir os resultados de levantamento do-
cumental e de pesquisas empiricas originais qualitativas e quantitativas
com operadores de Protecdo e Defesa Civil detalhados no topico sobre a
metodologia. Como resultado, apresenta um conjunto de proposi¢des em
prol da melhoria do processo de implementagdo da Politica Nacional de
Protegdo e Defesa Civil, com destaque para a possibilidade de captagdo
de recursos de fundos publicos federais. Nesse ambito, argumenta-se
pela necessidade de regulamentacido do Fundo Nacional de Calamidade
Publica, bem como sua articulagdo com os recursos dos Fundos Clima e
de Seguranca Publica. Acredita-se que possa ser uma estratégia auxiliar de
resposta ao insuficiente or¢amento vigente no Pais, bem como em termos

de prevencao.

Palavras-chave: fundo publico; financiamento; desastre; prevencao.

Federal public funds and the implementation of the
national policy for civil protection and defense in Brazil

Abstract: This article aims to analyze the needs and capabilities of Brazilian
municipal civil defenses in terms of financial resources. The study was
based on a national and international literature review on public funds and
disasters, and discusses the results of a documental survey and original
qualitative and quantitative empirical research with Protection and Civil
Defense operators detailed in methodology. As a result, it presents a set of
propositions for the improvement of National Policy for Protection and
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Civil Defense, highlighting the federal public funds. In this context, the
need to regulate the National Public Relief Fund is discussed, as well its
articulation with the resources of the Climate and Public Security Funds.
It is believed that this can be a useful strategy both in terms of prevention
and the country’s scarce and insufficient response budget.

Keywords: public fund; financing; disaster; prevention.

1 Introducéo

Desastres podem causar graves perdas ambientais, humanas, econ6-
micas e fiscais (BANCO MUNDIAL; UNIVERSIDADE FEDERAL DE
SANTA CATARINA, 2020). Sua frequéncia e intensidade provavelmente
aumentardo devido as mudangas climaticas (DEBORTOLI; CAMARINHA;
MARENGO; RODRIGUES, 2017). O Brasil esta exposto a quase todos
os tipos de ameagas — secas, vendavais e inundagdes -, que, junto com
as vulnerabilidades socioambientais e a auséncia de politicas publicas de
mitigacdo de riscos no territério, contribuem para a configuracéo de de-
sastres, com perdas humanas, danos aos bens e aos rendimentos privados
e publicos. Sdo prejuizos econdémicos estimados em R$ 333,36 bilhoes
entre 1995 ¢ 2019 (BANCO MUNDIAL; UNIVERSIDADE FEDERAL DE
SANTA CATARINA, 2020).

De acordo com analise de dados disponiveis no Sistema Integrado de
Informacdes de Desastres (S2ID), no periodo compreendido entre 2013
e 2020 “contabilizaram-se 22.989 registros de decretagdo de Situagao de
Emergéncia (SE) e Estado de Calamidade Publica (ECP) no Pais, corres-
pondendo a 4.912 municipios afetados”. A maior parte dos registros “corres-
ponde a estiagens (35,6%), doengas infecciosas virais (32,4%), influenciadas
diretamente pela COVID-19, secas (14,8%) e tempestades convectivas
(8,5%)”. Ainda, para o mesmo periodo, de acordo com dados extraidos de
Relatérios de Danos Informados (também disponiveis no S2ID), “foram
informados 211,3 milhoes de afetados, além de 44.324 mortos, 953.225
enfermos e feridos, e de 1,6 milhao de desalojados” (BRASIL, 2021¢, p. 11).

A crescente ocorréncia desses eventos, combinada com os desafios de
sustentabilidade para o financiamento de politicas publicas, exige uma
reflexdo sobre como aumentar a resiliéncia financeira a desastres e como
fortalecer a capacidade de suportar seus impactos de curto e longo prazo
nas financas publicas, pois a falta de financiamento fulmina a implemen-
tagdo das melhores politicas publicas.

216 RIL Brasiliaa. 59 n. 235 p. 215-242 jul./set. 2022



Resiliéncia financeira nao tem apenas uma
definicdo, sendo normalmente retratada como
“resultado de uma variedade de dimensdes”
(BARBERA, 2017; LIMA; AQUINO, 2019,
p. 427). Barbera (2017) e Raasch, Silveira-
Martins e Gomes (2017) afirmam que a resi-
liéncia esta relacionada com a capacidade de a
organiza¢ao reduzir riscos, ajustar-se rapida-
mente a um choque e permanecer operando em
situagdes adversas, como em crises econdmicas
ou desastres. Assim, “entende-se que organiza-
¢des resilientes sao aquelas que lidam melhor
com crises e se recuperam mais rapidamente de
choques” (MARTINS; SOARES; SILVA; SILVA,
2021, p. 119). Essa é uma perspectiva valida para
a gestdo publica. A regulamenta¢do do Fundo
Nacional de Calamidades Publicas (Funcap), tra-
tada a seguir, bem como a articulacéo financeira
entre politicas publicas que envolvem matérias
correlatas, representam parte de uma estratégia
de resiliéncia financeira voltada nao apenas para
a resposta, mas relevante também para a pre-
vencao e as demais fases do ciclo do desastre.

Estudos voltados a analise de fundos pu-
blicos para a gestdo de risco de desastres ainda
sdo escassos na literatura cientifica, sobretu-
do no contexto latino-americano (KELLETT;
CARAVANI; PICHON, 2014). Ao examinarem
as politicas para financiamento em gestdo de
riscos de desastres, Kellett, Caravani e Pichon
(2014) identificaram alguns desafios, tais como:
i) a alta concentragdo de recursos na esfera fe-
deral; ii) a falta de mecanismos de coordenagido
entre niveis de governos iii) a falta de clareza na
legislacdo; iv) a falta de esclarecimento sobre
os papéis e responsabilidades de cada um dos
o6rgaos governamentais; v) a falta de alocagao de
fundos para a esfera municipal/local; vi) a pouca
capacidade municipal/local para implementar
agoes de gestao de risco de desastres (GRD);
vii) o pouco conhecimento sobre os procedi-
mentos administrativos a fim de acessar os pro-

gramas de financiamento e auxilio-financeiro;
e viii) a falta de dados sobre os investimentos
em cada uma das fases de GRD (prevengio,
mitigagao, preparagio, resposta e recuperagio)
para as quais os fundos sdo alocados.

No Brasil, nos termos do que estabelece o
Decreto n® 10.593/2020, as a¢des de proteciao
e defesa civil organizam-se sob a forma de um
sistema (Sinpdec) composto: pelo Conselho
Nacional de Prote¢ao e Defesa Civil; 6rgaos
e entidades do Sistema Federal de Protecio e
Defesa Civil; 6rgaos e entidades dos sistemas
estaduais e distrital de protecio e defesa civil;
orgaos e entidades dos sistemas municipais de
protecio e defesa civil; por entidades privadas
com atuagdo relevante na drea de prote¢do e
defesa civil; e organizacdes da sociedade civil.
Destaque-se ainda que compete ao Sinpdec a
implementacéo da Politica Nacional de Prote¢do
e Defesa Civil (PNPDEC) e que ele podera mo-
bilizar a sociedade civil para atuar em situagdo
de desastre, coordenando o apoio logistico para
o desenvolvimento das agdes de protecdo e de-
fesa civil (BRASIL, 2020a). O érgéo municipal
de protecio e defesa civil é considerado o elo
mais importante do Sinpdec, devido ao fato de
amaioria dos desastres ocorrer na abrangéncia
do municipio.

Alguns estudos tém analisado as capacidades
institucionais dos 6rgdos municipais de prote-
¢d0 e defesa civil, como as pesquisas realizadas
por Londe, Soriano e Coutinho (2015), Dutra
e Gongalves (2016) e Silva (2019). Entretanto,
nenhum desses estudos analisa as capacidades e
necessidades dos 6rgaos municipais de protegao
e defesa civil em termos de recursos financeiros,
bem como a realidade orgamentaria e as alter-
nativas para o financiamento das necessidades
das Defesas Civis.

O artigo aborda as necessidades das defe-
sas civis municipais e apresenta um conjunto
de proposi¢oes em prol da implementagao da
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PNPDEC em termos financeiros, com desta-
que para a possibilidade de capta¢io e aporte
de recursos de fundos puablicos federais. Os
trés fundos abordados sdo o Fundo Clima, o
Fundo Nacional de Seguranca Ptblica e o Fundo
Nacional de Calamidades Publica. Os resultados
apontam a falta de recursos como a principal
dificuldade das defesas civis em termos de estru-
turacio. O estudo fundamentou-se em revisio
bibliografica e analise de pesquisa documental
sobre fundos publicos no contexto brasileiro.
Além disso, fez uso de dados quantitativos e
qualitativos sobre capacidades e necessidades
dos drgaos municipais de protecdo e defesa civil,
compartilhados pela Pesquisa Municipal em
Protegdo e Defesa Civil, em seu Seminario Final
de apresentagdo da “Proposta Metodoldgica para
Fortalecimento da Implementacdo da Politica
Nacional de Prote¢io e Defesa Civil nos muni-
cipios brasileiros” (BRASIL, 2021c).

Os dados da Pesquisa Municipal em Protecdo
e Defesa Civil foram utilizados para ilustrar as
principais necessidades dos 6rgaos municipais
em termos de recursos financeiros. Uma inicia-
tiva da Secretaria Nacional de Protecao e Defesa
Civil, como parte da cooperagéo internacional
com o Programa das Na¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), fez uso de questio-
nario on-line aplicado em 1.993 municipios,
entre 18 de fevereiro e 27 de maio de 2021. A
pesquisa também contou com a realizagdo de
seminarios virtuais, que compartilharam resulta-
dos preliminares a fim de coletar sugestdes para
o fortalecimento da implementagiao da PNPDEC
nos municipios, cujo diagnostico dos principais
resultados ja se encontra disponivel em formato
de publicag¢do (BRASIL, 2021¢).

Como meio para a realizacdo das melhores
escolhas e posterior indicagdo de um conjunto
de alternativas voltadas a captacdo de recursos
financeiros para a defesa civil, optou-se pelo
desenvolvimento de uma matriz de decisao ba-
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seada nos seguintes critérios: i) ponderagdo a
respeito dos melhores instrumentos financeiros
existentes; ii) uso do recurso; iii) vantagens e des-
vantagens; iv) foco e destinagdo do recurso (se
para prevengao, mitigagao, preparagao, resposta,
reconstru¢do); v) tempo de implementagio (cur-
to, médio e longo prazo); vi) principais riscos
envolvidos; e vii) apontamento dos caminhos
para implementagio.

O artigo esta estruturado em quatro segdes.
Inicialmente apresenta os métodos de pesquisa
e os resultados preliminares sobre a situagdo dos
6rgaos municipais de protegio e defesa civil em
termos de recursos financeiros. Na sequéncia,
aborda a esfera federal do sistema, aponta as
deficiéncias do Funcap e propde pontos ex-
pressos de regulamentagao. Por fim, discute as
possibilidades de articulagdes setoriais entre
o Funcap e outros fundos que se associam ao
tema, tais como o Fundo Clima e o Fundo de
Seguranca Publica.

2 As necessidades das Defesas
Civis Municipais do Brasil em
matéria de recursos financeiros

Ao analisar as politicas ptblicas de auxilio
financeiro para agdes de resposta a desastres, no
periodo 2013-2017, Marchezini, Ferreira, Lima
e Gongalves (2020) identificaram que gastos
com o Cartdo de Pagamento de Defesa Civil
(CPDC) excederam R$ 800 milhoes, de modo
que as defesas civis estaduais responderam pela
maior parte dos recursos utilizados (76,4%) em
favor dos municipios. No universo dos 3.057
municipios (54,88% do Brasil) que declararam
Situag¢ao de Emergéncia (SE) e/ou Estado de
Calamidade Publica (ECP) nesse periodo, 564
municipios utilizaram o CPDC por si préprios,
de modo que 40% dos recursos foram concedi-
dos para 30 defesas civis municipais, algumas



das quais em municipios com alto Indice de Desenvolvimento Humano
Municipal e PIB per capita.

Essa desigualdade no acesso aos recursos para a resposta a desastres
pode sugerir que as capacidades e necessidades dos 6rgaos municipais de
protegdo e defesa civil sdo diferenciadas, ou seja, a desigualdade também
se replica nas capacidades institucionais de cada um. Dentre as necessida-
des, os recursos financeiros estdo entre os principais desafios apontados
pelos participantes do Projeto Elos, que realizou a Pesquisa Municipal
em Protecio e Defesa Civil (BRASIL, 2021c).

A primeira questdo de que tratou esta pesquisa foi a disponibilidade
de recursos antes, durante e depois do desastre. Com rela¢ao a fase ante-
cedente ao evento, 23% declararam ser inexistente, 43% insuficiente, 16%
suficiente e 18% responderam ndo se aplica (pelo fato de o municipio nao
ter vivenciado desastres) (BRASIL, 2021c).

Sobre os recursos para realizar agdes ap6s o desastre, os respondentes
apontam para uma insuficiéncia de 50% e inexisténcia de 16%. Mesmo
com relagio ao recurso mais conhecido, transferido por meio do CPDC,
arealidade mostra-se adversa. Em resposta a pergunta “O seu municipio
possui CPDC?”, pouco mais da metade (64%) mencionou néo ter ou ndo
saber da existéncia desse recurso, enquanto 20% disseram ter conheci-
mento, mas nunca usaram o CPDC (BRASIL, 2021c¢).

Por sua vez, em relagdo a pergunta “Quanto a estruturagao, esco-
lha a principal dificuldade para realizar o seu trabalho na defesa civil
(2)”, 26% apontaram a falta de recursos financeiros. Em relagio a esse
questionamento, ressalte-se que a segunda e terceira dificuldades desta-
cadas - “falta de equipe, recursos humanos (22%)” e “de equipamentos
(19%)” - também correspondem ao déficit de recursos, o que conduz a
um somatoério que eleva o percentual para mais de 60% das respostas.
Isto é: os dados demonstram que a grande dificuldade das defesas civis
¢ a falta de recursos que permitam sua estruturagdo, o que compromete
sobretudo planejamentos, projetos e agdes em matéria de prevengdo e
reducdo do risco de desastres (BRASIL, 2021c).

Sobre os meios para a obtengdo de recursos - tais como or¢amento
proprio, fundo de reserva, tesouro municipal, repasse de outras secretarias
municipais, doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, emendas parlamentares
e programas do Estado -, a pesquisa também apontou um diagndstico
preocupante. A esse respeito, 28% das defesas civis do Brasil informaram
ter orgamento proprio, ao passo que 24% afirmaram contar com recursos
do tesouro municipal e 16% mencionaram receber recursos advindos de
outras secretarias (BRASIL, 2021¢).

As emendas parlamentares ndo representam exatamente uma novi-
dade no contexto das op¢des de recurso para as defesas civis; no entanto,
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apenas 5% no Pais mencionaram utilizar essa alternativa. A Regiao Sudeste
destaca-se nesse contexto com bons exemplos de atua¢io, como a inicia-
tiva da Coordenadoria Estadual de Protecdo e Defesa Civil de Sao Paulo,
apresentada durante o Semindrio de Boas Praticas em Protecéo e Defesa
Civil, realizado em junho de 2021. Quanto aos recursos oriundos de
Programas de Estado, apenas 10% das defesas civis municipais partici-
pantes da pesquisa responderam contar com essa possibilidade em 2021.
Quando se questionou sobre doagédo e fundo de reserva, o percentual foi
ainda menor: respectivamente apenas 3% e 4% das defesas civis do Pais
mencionaram contar com ambos os tipos de recurso (BRASIL, 2021c).
De modo geral, a pesquisa apontou que

o 72% das defesas civis municipais ndo tém recurso or¢amentario;

e 76% nao contam com recursos do tesouro;

 74% nao recebem recursos de outras secretarias;

o 97% e 96% nido contam com doagdes ou fundo de reserva, respec-

tivamente;

e 95% ndo utilizam recursos oriundos de emendas parlamentares; e

» 90% nao receberam auxilio de programas estatais em 2021.

Essa realidade aponta para a urgente busca de alternativas em matéria
de recursos financeiros, e os fundos publicos federais sdo um caminho

viadvel.

3 Fundos Piblicos e o gerenciamento de riscos
e de desastres: da natureza juridica a funcao

A compreensio das potencialidades dos fundos publicos demanda
alguns esclarecimentos conceituais sobre a natureza juridica e os tipos
existentes, em especial quando apresentam finalidades sociais.

Meirelles (1979, p. 133) entende fundo piiblico como “toda reserva de
receita para aplicagdo determinada em lei”. Em outras palavras, o fundo
corresponde a toda reserva em dinheiro, ou em patrimoénio liquido, bens
e até mesmo agdes que sdo afetadas pelo Estado, em virtude de Lei e para
determinado fim.

No Brasil, a Lei n® 4.320/1964 (BRASIL, [1982]) estabelece “Normas
Gerais de Direito Financeiro para elaboragdo e controle dos orgamentos
e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal”

O art. 71 conceituou fundo especial'. Para os fins propostos neste artigo,

'“Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas especificadas que por lei se
vinculam a realizagdo de determinados objetivos ou servigos, facultada a adogio de normas
peculiares de aplicagao” (BRASIL, [1982]).
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cabe ressaltar duas questoes fundamentais - a
configuragao dos fundos publicos como fundos
especiais que poderdo ter natureza financeira
ou contabil e a inexisténcia de personalidade
juridica dos fundos publicos —, pois sdo unida-
des contabeis e orcamentdrias especificas, um
mecanismo/uma modalidade de operaciona-
liza¢ao da gestao publica no intuito de garan-
tir os objetivos para quais o fundo foi criado,
vinculando-se, assim, aos 6rgaos a que perten-
cem. Esse entendimento fica claro no art. 71 do
Decreto n®93.872/1986 (BRASIL, [2022c]), que
“dispde sobre a unificagdo dos recursos de caixa
do Tesouro Nacional” e disciplina a matéria®.

Os fundos financeiros - logo, de natureza
financeira e ndo contabeis — apresentam defini-
¢do de objetivos cuja realizacido envolve a execu-
¢a0 de agoes programaticas (SANCHES, 2002,
p-647). O art. 71, § 2%, do Decreto n® 93.872/1986
estabelece que os fundos de natureza financeira
sdo os constituidos “mediante movimentagao de
recursos de caixa do Tesouro Nacional para de-
positos em estabelecimentos oficiais de crédito’,
com um cronograma aprovado e “destinados a
atender aos saques previstos em programagio
especifica” (BRASIL, [2022c]).

Assim, nos fundos publicos financeiros, os
recursos saem da caixa do Tesouro Nacional, da
conta unica da Unido, e sdo transferidos para
contas bancarias especificas, criadas no Banco
do Brasil e/ou na Caixa Econdmica Federal,
por forga do art. 82 e seguintes do Decreto
n® 93.872/1986, o que é reforcado pelo art. 1°,
paragrafo tnico, da Medida Proviséria (MP)
n®2.170-36/2001 (BRASIL, [2013])°.

*“Art. 71. Constitui Fundo Especial de natureza contébil
ou financeira, para fins deste decreto, a modalidade de
gestdo de parcela de recursos do Tesouro Nacional, vin-
culados por lei a realizacdo de determinados objetivos de
politica econémica, social ou administrativa do Governo”
(BRASIL, [2022c]).

* A MP “dispde sobre a administragio dos recursos de
caixa do Tesouro Nacional”. Percebe-se que a referida MP

Por operarem em conta especifica do
Tesouro numa instituicdo financeira integran-
te do Sistema Financeiro Nacional (SFN), os
fundos dessa natureza ficam sob vigilancia do
Banco Central, que tem a fun¢ao de resguardar
0 SEN (Lei n® 4.595/1964).

Os fundos publicos de natureza contabil,
por seu turno, somente operam pela conta
unica da Unido; por isso, muitos os intitulam
de meramente contdbeis (COSTA, 2017) e sdao
constituidos por disponibilidades financeiras em
registros contabeis, destinados a atender a saques
a serem efetuados contra a caixa do Tesouro
Nacional (art. 71, § 1°, do Decreto n® 93.872/1986
(BRASIL, [2022¢])).

Para Sella e Arruda (1996, p. 76), um fundo
contabil representaria uma técnica da conta-
bilidade, em outros termos, um mecanismo

administrativo opcional da entidade publica:

Técnica de contabilidade que tem o proposito
de fornecer informagdes de carater gerencial
e financeiro de uma determinada drea de
responsabilidade, possibilitando a aferi¢do de
resultados setorizados ou priorizados, sendo
apenas um mecanismo administrativo opcio-
nal da entidade.

Os arts. 73 da Lei n® 4.320/1964 e 79 do
Decreto n® 93.872/1986 dispdem que o saldo
positivo apurado em balango poderd ser trans-
ferido para o exercicio seguinte, a crédito do
mesmo fundo (BRASIL, [1982], [2022c]). Porém,
isso ocorre somente nos fundos de natureza
financeira, pois os contabeis, por serem meros
registros na conta unica da Unido, terdo seus
recursos para o ano seguinte a depender do
or¢amento e de novo registro contabil, restando

¢ anterior 8 Emenda Constitucional (EC) n® 32/2001, que
alterou a redac¢ao do art. 62 da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), estabelecendo no § 3% 0
prazo de vigéncia de sessenta dias para Medidas Provisérias
(BRASIL, 2001, [2022a]).
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a impossibilidade de esses valores serem au-
tomaticamente transferidos para o exercicio
financeiro seguinte.

Por sua vez, um fundo financeiro-contabil -
portanto, de natureza tanto financeira quanto
contabil - serd operacionalizado por disponi-
bilidades financeiras da conta unica do Tesouro
e de conta especial em institui¢do financeira
pertencente ao Sistema Financeiro Nacional,
respeitando o regramento da administra¢do de
recursos do Tesouro Nacional.

Ressalte-se que tanto os fundos de natureza
financeira quanto os contabeis podem ser alvos
de contingenciamentos de verbas. Um exemplo
claro ocorreu em 2020, quando o Fundo Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico
(FNDCT), fundo financeiro-contdbil, sofreu
um contingenciamento na margem de 87% dos
seus recursos previstos®.

Essa breve explanag¢do conceitual sobre fun-
dos introduz uma questdo de grande impor-
tancia em termos de fonte de recurso para o
Sinpdec. O fundo é um instrumento que permite
perenidade de recursos, que se mantém de forma
independente do or¢amento e, uma vez regu-
lamentado, tem suas fontes bem estabelecidas.

Desde as alteragdes introduzidas pela
Lei n® 12.983/2014, alguns artigos da Lei
n°® 12.340/2010 (BRASIL, [2014]) ganharam
nova redagio para estabelecer que a transferén-
cia de recursos financeiros para a execugdo de
acdes de prevencdo, resposta e recuperagio aos
entes federados podera ser feita de dois modos:
i) “dep6sito em conta especifica mantida pelo
ente beneficiario em instituigao financeira oficial
federal”; ii) “Fundo Nacional para Calamidades
Publicas, Protegdo e Defesa Civil (Funcap)”.

*A Lei Or¢amentaria Anual (LOA) de 2020, em seu
anexo 4, na pagina 52, previa verba total de 4 bilhdes e 891
milhdes de reais; porém, a reserva de contingéncia presente
na pagina 82 definia o valor de 4 bilhoes e 281 milhoes de
reais (ORCAMENTO..., [2020]).
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Nesse tltimo caso, as transferéncias seriam fun-
do a fundo - o que nunca ocorreu, por falta de
recursos no fundo.

O Funcap possui natureza contabil e finan-
ceira e tem como finalidade custear, no todo ou
em parte, “agdes de prevengao em areas de risco’,
bem como a “recuperacgdo de areas atingidas
por desastres [...] que tiverem a situagao de
emergéncia ou o estado de calamidade publica
reconhecidos” (BRASIL, [2014]).

O grande problema é que a mesma lei que
define as transferéncias fundo a fundo como
obrigatdrias pontua que os repasses deverdo
observar o disposto em regulamento; e mais:
que o Poder Executivo regulamentara o funcio-
namento, as competéncias, as responsabilidades
e a composi¢do do Conselho Diretor, bem como
a forma de indicagdo de seus membros. Como
essa regulamentag¢do nunca aconteceu, hd anos
uma possibilidade relevante de obtengao de fonte
de recurso perene para a implementagdo das
acoes de Protecdo e Defesa Civil ressoa como
natimorta. Enquanto isso, os desastres aumen-
tam no Pais.

A existéncia desse fundo se encontra amea-
¢ada pela Proposta de Emenda a Constitui¢ao
(PEC) n°® 187/2019 (BRASIL, 2019b), que pro-
poe instituir “reserva de lei complementar para
criar fundos publicos e extingue aqueles que ndo
forem ratificados até o final do segundo exerci-
cio financeiro subsequente a promulgacéo [da]
Emenda Constitucional’, visando a melhoria da
aloca¢do dos recursos publicos. Nesse prazo, “o
Legislativo podera avaliar quais fundos sdo de
fato relevantes e essenciais para a realizagdo de
politicas publicas” (EXTINCAO..., 2020).

De acordo com o texto original da PEC, a
extingdo dos fundos

visa modernizar e aperfeicoar os mecanis-
mos de gestdo orgamentdria e financeira da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos



Municipios [...]; [bem como] restaurar a
capacidade do Estado Brasileiro de definir
e ter politicas publicas condizentes com a
realidade socioecondmica atual, sem estar
preso a prioridades definidas no passado
distante, que dada as dindmicas politicas,
sociais, econdmicas e demogréﬁcas, podem
nao mais refletir as necessidade e priorida-
des da sociedade brasileira no momento
atual (BRASIL, 2019b).

Pois nem a primeira, nem a segunda justifi-
cativa sdo validas para o Funcap, uma vez que o
fundo deveria servir exatamente como reserva
financeira e complementar ao or¢camento. Tudo
a partir de uma perspectiva estratégica de pre-
vengao, sem considerar as demais fases do ciclo
de desastre. Ao contrario do que vislumbra em
alguns fundos mencionados na proposta de
PEC, o Funcap, se regulamentado, deveria ter
altissima prioridade no contexto de implemen-
tacdo da politica publica de Prote¢do e Defesa
Civil. O topico que segue néo apenas aprofunda
a justificativa da essencialidade desse fundo,
mas traz algumas propostas de regulamentagao
de pontos especificos.

4 Funcap: propostas de
regulamentacao para a
implementacao de politica publica

Uma das principais estratégias no momento
da estrutura¢do de um fundo ¢é a flexibilida-
de, ou seja, a “capacidade de adaptar varia-
veis chave para particulares necessidades de
um determinado caso” (MCGOVERN, 2005,
p- 1.375, tradugdo nossa), ou realidade de um
pais, estado ou municipio. Essa capacidade é
uma das principais diferencas da alternativa
do fundo para o sistema tradicional de litigio,
onde ha um conjunto de regras aplicaveis a
todas as circunstancias. As consideragdes que
seguem sao pensadas olhando para o Funcap.

Nao sdo poucas as dificuldades a serem
superadas quando do desenho de um fundo
para desastres, especialmente se sua pretensdo
¢é nacional. De toda forma, duas sdo genéricas e
merecem destaque. A primeira é o reconheci-
mento de sua importancia no contexto de uma
visdo maior, estrutural e sistémica. Isso significa
pensar um Sistema Nacional de Prote¢io e
Defesa Civil que possui o fundo (seja ele na-
cional, estadual ou municipal) como um dos
apoios de financiamento. Ao que tudo indica,
no Brasil de 2022, com dezenas de desabriga-
dos e afetados por diferentes tipos de eventos,
inameras perdas, danos e vidas, essa parece ser
uma questdo que aos poucos vai sendo reco-
nhecida como importante em nivel nacional,
inclusive pelo Poder Legislativo.

A segunda dificuldade estd ligada a im-
portancia de se pensar o fundo ex ante (antes
do desastre). O mais comum ¢ sua criagio ex
post calamidade (depois do desastre), pelo fato
de, com esteio numa logica de incerteza, tipica
dos contextos de risco, ser um pouco mais
complexo planejar alguns eventos, dada sua
aleatoriedade. Como consequéncia, essa espé-
cie de instrumento legal e financeiro costuma
ser criada e implementada (aos retalhos) com
pressa e em um contexto de resposta emo-
cional a circunstincias tragicas, o que preju-
dica reflexdes ponderadas, que considerem
questdes de justica, racionalidade e eficiéncia
(DAMACENA, 2019). Quando pensados com
antecedéncia, os fundos podem apoiar ndo
apenas agdes de emergéncia, mas projetos de
prevengao, dentre outros.

A Lei n® 12.340 instituiu o Funcap em 2010.
No entanto, apenas em 2014 veio a primeira
regulamentagao parcial. De acordo com a ul-
tima alteragao legislativa, os recursos desse
fundo sdo: i) as dotagdes consignadas na lei
orcamentdria anual da Unido e seus créditos
adicionais; e ii) doagdes e outros que lhe vie-
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rem a ser destinados. Ainda de acordo com a Lei de 2010, os recursos do
Funcap deveriam ser “transferidos diretamente aos fundos constituidos
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios cujos objetos
permitam a execugdo das a¢des a que se refere o art. 87 (preven¢ao em
area de risco e recuperagéo de area atingida), “ap6s o reconhecimento
federal da situacdo de emergéncia ou do estado de calamidade publica
ou a identifica¢do da ag¢do como necesséria a prevencao de desastre,
dispensada a celebragdo de convénio ou outros instrumentos juridicos”
(BRASIL, [2014]).

Observa-se, contudo, que a facilitagdo intencionada pela lei nio sur-
tiu efeitos na pratica; portanto, nao foi suficiente para a implementagéo
eficaz da politica publica neste ponto. A falta de recursos do fundo tem
comprometido ndo apenas a implementa¢ao da PNPDEC em ambito
nacional, mas a sua ramificagdo no a&mbito dos demais atores do siste-
ma. O caso dos municipios é bastante emblemdtico nesse sentido, pois
muitos instituiram seus fundos com intuito de receber esse recurso que
nunca chegou por essa via. Logo, de nada adianta a Lei estabelecer que
a transferéncia é obrigatdria, se os critérios e procedimentos necessarios
néo forem previstos em regulamento proprio.

Paralelamente a necessaria regulamentacao mencionada, existe o fato
de que mesmo com previsio legal nao é possivel contar com as dotagdes
consignadas na Lei Or¢amentaria Anual (LOA) da Unido (or¢amento ja
sofre com contingenciamento e esta praticamente todo comprometido
com agoes de resposta, inclusive os créditos adicionais) ou com as doagdes
(devido a falta de cultura de doag¢do no Brasil). Assim, da forma como
esta desenhado, o fundo realmente ndo possui recursos e, a depender da
realidade or¢amentaria, especificamente no que concerne a defesa civil,
também ndo possui esperanga.

E exatamente por isso que surge a necessidade de se pensar em outras
fontes tais como as que a seguir se propdem. Essas proposi¢des regula-
mentares consideram tanto uma visdo de preven¢do como de resposta,
e se aplicam a desastres socioambientais, relacionados ao clima ou néo,
bem como aos antropogénicos (decorrentes ou correlatos ao exercicio da
atividade economica). Dentre as possiveis novas fontes que, a partir de
um tramite legislativo poderiam compor o Funcap, propde-se:

i) sobrasorcamentarias: ao final de cada exercicio, se houver superavit
orcamentario, que sejam destinados entre 3% e 5% desse montante para
o fundo nacional. Isso pode ser valido para o Funcap e para os fundos
estaduais e municipais, desde que regulamentem essa possibilidade le-
galmente e atualizem suas previsdes orcamentarias;

ii) transferéncias realizadas por fundos, desde que autorizados pela
lei de regéncia;
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ili) multas, corregdo monetdria e juros decorrentes do descumprimento,
pelo empreendedor, das obrigagdes estabelecidas nas Leis n* 12.334/2010
e 14.066/2020, em seu regulamento ou em instru¢des dela decorrentes,
ou emitidas pelas autoridades competentes, bem como 5% dos valores de
indenizagdes relacionados com perdas e danos previstas na mesma lei;

iv) 3% dos valores pagos a titulo de taxa de licenciamentos ambientais
iniciais, ligados as atividades descritas pelo art. 7°, XIV, alineas “c” e “g”, da
Lei Complementar (LC) n® 140/2011 (BRASIL, 2011), e pelo art. 3°, Ve VI,
alineas “@’, “b” e “c”, do Decreto n® 8.437/2015 (BRASIL, 2015), de compe-
téncia federal (Ibama); e 2% das taxas de renovagdo das mesmas licengas;

v) recursos provenientes dos Termos de Ajustamento de Conduta
firmados com o Ministério Publico que digam respeito a reducéo de risco
de desastre ou mesmo as obrigagdes pos-desastre;

vi) recursos provenientes de acordos realizados no ambito do Poder
Judicidrio;

vii) os auxilios, as subvencoes, contribui¢des ou transferéncias re-
sultantes de convénios ou acordos com entidades publicas ou privadas,
nacionais ou internacionais;

viii) valores oriundos de rentncia fiscal, caso haja alteracdo legislativa
que permita essa possibilidade, e inclua a defesa civil no rol dos beneficidrios.

Com relagdo a tltima alternativa, vale lembrar que a possibilidade de
doac¢ao de um percentual do imposto de renda ao Funcap, nos moldes do
que ocorre com os fundos da crianga/adolescente e idoso, demandaria al-
teracao legislativa bastante complexa, nos termos do art. 150, § 6°, da CRFB
(BRASIL, [2022a]). Ademais, considerando-se o resultado do recente trAmite
da proposta de reforma do imposto de renda, dificilmente esse incentivo
fiscal (renuncia de receita) seria bem-sucedido em curto ou médio prazo.

De toda forma, a destinagdo de um percentual de imposto ao fundo é
uma forma interessante e possivel de garantir uma fonte de recurso perene.
Contudo, demanda um esforgo legislativo bastante grande.

Além da defini¢ao de novas fontes é fundamental que o fundo seja
administrado por um Comité Gestor que o regulamente, e estabelega,
expressamente, onde os recursos serdo aplicados, seu planejamento e
fiscalizagdo. Por uma questéo de eficiéncia, é importante que a aplicacdo
dos recursos seja diretamente voltada agdes de apoio de a¢des de Protecdo
e Defesa Civil como, por exemplo: conscientizagdo educacional em matéria
de prevencdo de desastre; estratégias de comunicagao; estruturagdo de
defesas civis municipais; capacitagdo; treinamento; analise de impactos e
vulnerabilidade; adaptacio da sociedade e dos ecossistemas aos impactos
dos eventos extremos; pesquisa e inovagéo tecnoldgica e de sistemas voltados
a defesa civil; desenvolvimento de produtos e servigos que contribuam, por
um lado, para a redugdo de risco de desastre e, por outro, para uma resposta
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efetiva e eficaz; identificacdo, mapeamento, mitigacao e recuperagio de
areas de risco, dentre muitos outros.

Nesse sentido, a implementag¢do do Funcap é possivel, mas depende
de alteracio legislativa, de um projeto de lei que minimamente leve em
consideragdo os seguintes pontos:

i) aumento das fontes de recursos, nos termos do art. 99, III;

ii) forma de repasse para o fundo, nos termos do art. 9%, § 3%

iii) critérios e procedimentos de transferéncias;

iv) aplicagdo dos recursos;

v) abertura de uma conta bancéria para o Fundo, de maneira a garantir
que os recursos destinados ao fundo ali permanegam;

vi) dotagdes consignadas na Lei Or¢amentaria Anual da Unido, deve-
rao manter, no minimo, valores equivalentes aos do orcamento anterior,
créditos adicionais; e

vii) no sentido de que os valores do fundo nao sofrerdo contingencia-
mento na execugdo or¢amentdria, nos moldes da LC n®177/2021 (BRASIL,
2021a), que vedou o contingenciamento de verbas para fundos relativos
a inovagao e ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

Ainda com relagdo as fontes ja previstas na legislagdo, presentes no
art. 9% T e II, da Lei n® 12.340/2010 (BRASIL, [2014]), duas a¢des sdo
importantes. Uma depende de alteragio legislativa, outra ndo. No caso
do inciso I, seria importante uma alteragéo legislativa estabelecendo que
as dotagdes consignadas na Lei Or¢amentaria Anual da Unido deverido
manter, no minimo, valores equivalentes aos do or¢amento anterior e
seus créditos adicionais.

A concretizagdo do art. 9% I1, por sua vez, ndo requer altera¢do legislati-
va, mas movimento institucional e politico. Ou seja, ha que se desenvolver
um meio de lembrar, de forma enfatica, anualmente, sobre a importancia
de prevenir desastres e, também, o custo que eles geram. Uma campanha
de doagdo poderia ser um caminho, ndo apenas para angariar recursos
para o Funcap, o que por si ja é relevante, mas porque representaria um
modo de divulgar a missdo, as atribui¢des e as boas praticas da Defesa
Civil Brasileira, ja trabalhadas pela Secretaria Nacional de Protecdo e
Defesa Civil (Sedec). O evento pode ocorrer no més de outubro de cada
ano, aproveitando as comemoragdes do Dia Internacional para Redugio
do Risco de Desastres (DIRRD). H4, inclusive, uma norma de 2005 que
institui a segunda semana de outubro como a Semana Nacional de Redugédo
de Desastres (Decreto n® 10.640/2005).

Ainda quanto a normatiza¢éo do Fundo, existe a possibilidade de um
Decreto do Poder Executivo regulamentar o funcionamento, as competén-
cias, as responsabilidades e a composicdo do Conselho Diretor, nos termos
do que estabelece o art. 10, § 2°, da Lei n® 12.340/2010 (BRASIL, [2014]).
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Existem outras possibilidades de capta¢do de recursos para as agdes
de Protecao e Defesa Civil via fundo, além das potencialidades de regu-
lamentagdo para fins de implementag¢do do Fundo Nacional, instrumento
proprio para compor os alicerces da sustentabilidade da PNPDEC. A
primeira delas esta ligada ao Fundo Clima e a segunda, ao Fundo Nacional
de Seguranca Publica. Ambas se relacionam a matéria de defesa civil,

tanto do ponto de vista fatico quanto legal.

9 A conexao fatica e normativa entre o Fundo
Clima e a reducéao de risco de desastres

A relagdo entre as variaveis mudanca climatica e desastre é um pro-
cesso que tem sido desvelado pela ciéncia. Contudo, ja é inequivoca a
participa¢do humana nesse contexto:

Alguns extremos quentes recentes observados na ultima década teriam
sido extremamente improvéveis de ocorrer sem a influéncia humana no
sistema climético. [...] Existem evidéncias de mudangas observadas em
extremos, como ondas de calor, chuvas intensas, secas e ciclones tropicais,
e, em particular, sua atribui¢do a influéncia humana, se fortaleceram desde
0 ARG5. [...] A frequéncia e a intensidade de eventos de precipita¢ao in-
tensa aumentaram desde a década de 1950 na maioria das areas terrestres
para as quais os dados observacionais sdo suficientes para a analise de
tendéncias (alta confianca), e a mudanga climatica induzida pelo homem
é provavelmente o principal fator. As mudangas climaticas induzidas pelo
homem contribuiram para o aumento das secas agricolas e ecoldgicas
em algumas regides devido ao aumento da evapotranspiragao da terra
(média confianga) INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE
CHANGE, 2021, p. 8, tradug@o nossa).

A evolugio da ciéncia climética tem permitido maior conexao das va-
riaveis clima e desastre, especialmente com esteio em estudos locais, como
0 que apontou ser o calor extremo um dos principais impulsionadores
dos recentes incéndios na Australia (VAN OLDENBORGH; KRIKKEN;
LEWIS; LEACH; LEHNER; SAUNDERS; VAN WEELE; HAUSTEIN;
LI; WALLOM; SPARROW; ARRIGHI; SINGH; VAN AALST; PHILIP;
VAUTARD; OTTO, 2021). Outra pesquisa preliminar indica que o calor
extremo no noroeste do Pacifico dos EUA e Canada seria “virtualmente
impossivel” sem as mudangas climaticas causadas por agentes sociais
(WESTERN...., 2021). Em seu relatério “Carbon Majors” de 2020, o Climate
Accountability Institute (2020) estima que entre 1965 e 2018 vinte grandes
empresas de combustiveis fosseis emitiram, pela combustao de carvio,
petroleo e gas, 493 bilhdes de toneladas de gases de efeito estufa (em CO2

RIL Brasilia a. 59 n. 235 p. 215-242 jul./set. 2022 (227



equivalente), ou 35% das emissdes globais de GEE de combustiveis fosseis
e produgao de cimento; e 4,3% das emissdes globais de CO2 da combustdo
de combustiveis fosseis e producdo de cimento entre 1965 e 2018 podem
ser atribuidas a Saudi Aramco, uma das maiores empresas publicas do
mundo. A lista das vinte maiores empresas de carbono também inclui
quatro empresas dos EUA, que juntas sdo responsaveis por mais de 8%
das emissoes globais de CO2 de 1965 a 2018.

O reconhecimento da responsabilidade dos denominados carbon
majors diante da emergéncia climética tem levado a se pensar em estratégias
de financiamento climatico, o que engloba as consequéncias de eventos
extremos. O fundo é um dos instrumentos considerados mundialmente
nesse contexto. Em termos internacionais, por exemplo, existem promessas
de financiamento no 4mbito da Conven¢ao-Quadro das Na¢des Unidas
sobre a Mudanga do Clima (UNFCCC), com pouca evolugido na Cop26.

Ainda assim, muito do que se discute internacionalmente em termos
de regulagdo de acordos internacionais acaba influenciando as legislagoes
nacionais. No Brasil, a internaliza¢do da perspectiva de financiamento
de politica publica via fundo ¢ uma realidade, abrange diversas areas e,
em algumas com grande sucesso - caso do Sistema Unico de Assisténcia
Social (SUAS). Dada a proximidade com a matéria de defesa civil, dentre
as experiéncias em vigor merece destaque a Politica Nacional de Mudanca
Climatica, instituida em 2009 pela Lei n® 12.187.

Em esséncia, o Fundo Nacional sobre Mudanga do Clima (FNMC),
ou Fundo Clima, é instrumento da Politica Nacional sobre Mudanga
do Clima, criado pela Lei n® 12.114/2009, regulamentado pelo Decreto
n®9.578/2018 (BRASIL, [2022b])’; tem natureza contébil e estd vinculado
ao Ministério do Meio Ambiente (MMA). Esse Fundo tem por finalidade
financiar projetos, estudos e empreendimentos que visem a “redugéo de
emissdes de gases de efeito estufa” e & adaptagdo aos efeitos da mudanga
do clima. Nesse sentido, relativamente a destina¢do dos recursos do
fundo, ressalte-se o disposto nos incisos I e III do § 4° do art. 5° da Lei
n°12.114/2009: “educagio, capacitagdo, treinamento e mobilizagdo na drea
de mudancas climdticas” e “adapta¢do da sociedade e dos ecossistemas
aos impactos das mudangas climaticas” (BRASIL, [2019a]).

Os recursos do Fundo Clima sdo disponiveis em duas modalidades, a
reembolsével e a ndo reembolsavel, conforme o art. 5°da Lei n® 12.114/2009
(BRASIL, [2019a]). Em outras palavras, parte dos recursos pode ser dis-
ponibilizada a fundo perdido, caracterizando-se como subveng¢des (nio
reembolsaveis) operadas pelo MMA. Os recursos reembolsaveis ficam sob
a responsabilidade do Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico

* Alterado pelo Decreto n® 10.143/2019.
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e Social (BNDES) mediante empréstimos. Quanto ao seu orgamento, em
2020 € 2021 o Fundo Clima apresentou os valores indicados na Tabela 1.

Tabela 1

Orcamento do Fundo Clima

2021 (R$) 2020 (R$)

Orgamento total 327.996.507,00 239.267.282,00
Reembolsavel 322.971.081,00 232.847.282,00
Néo reembolsavel 5.025.426,00 6.420.000,00
I[:ggtze{]lilaborada pelos autores com base na LOA 2020 e 2021 (ORCAMENTO...., [2020]; ORGAMENTO....,

O Fundo Clima é administrado por um Comité Gestor presidido pelo
secretdrio-executivo do MMA. O Comité “tem a func¢do de autorizar o
financiamento de projetos e recomendar a contratacio de estudos, com
base em diretrizes e prioridades de investimento estabelecidas a cada dois
anos” (FUNDO..., [201-]). Para facilitar a compreensio da governanga

do processo, segue um fluxograma na Figura 1.
Figura 1
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Fonte: Elaborada pelos autores.

A observagio atenta desse fluxograma permite uma série de reflexdes
arespeito de como o Fundo Clima pode auxiliar a Prote¢do e Defesa Civil
em termos financeiros. Apresentam-se a seguir algumas possibilidades.

Primeiramente, por meio do Fundo é possivel ao BNDES e ao MMA
tornar disponiveis recursos reembolsaveis para municipios. O BNDES
¢ um dos maiores bancos de desenvolvimento do mundo e o principal
financiador de investimentos de longo prazo do Governo Federal para os
mais diversos segmentos da economia nacional e outros entes publicos,
como os municipios (QUEM..., [20--]).
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O BNDES possui diversas linhas e programas. Muitos deles se apro-
ximam de problemas sociais de grande relevancia e tém grande valor
para a implementagéo de politicas publicas, como ¢ o caso da Politica
Nacional sobre Mudanga do Clima. Atualmente o BNDES mantém nove
subprogramas atrelados aos recursos do Fundo Clima para o apoio aos
municipios. Segundo diretrizes do banco, o limite do financiamento é
de R$ 80 milhdes a cada 12 meses (FUNDO..., [20--]).

Considerando a relagdo cientifica, fatica e legal entre as bases estrutu-
rantes do Fundo Clima e as necessidades de financiamento da Protecdo
e Defesa Civil, uma possibilidade inovadora e factivel é a criagdo de
novo subprograma para a destinagdo dos recursos por empréstimos aos
municipios pelo BNDES. Um subprograma destinado especificamente
a projetos de gerenciamento de risco e de desastre pode subsidiar obras
estruturais, mitigatdrias de situacdo de risco, e de adaptagdo, medidas
fundamentais para a real existéncia de cidades mais resilientes aos de-
sastres relacionados ao clima.

A légica que permeia essa proposta é a de que mudanca climatica e
gerenciamento de risco e de desastre ndo sdo problemas desconectados,
como apontam diversos estudos (KELMAN, 2015; KELMAN; MERCER;
GAILLARD, 2020). Ao contrario, a integracdo entre as politicas é uma
recomendacao da prépria PNPDEC, nos termos do art. 3% paragrafo
unico (BRASIL, 2012).

Ademais, a “adapta¢éo da sociedade e dos ecossistemas aos impac-
tos das mudancas climdticas” ¢ um dos vetores de destino do Fundo. A
aplicacdo dos recursos poderia ser destinada, dentre outras atividades,
a educagio, a capacita¢do, ao treinamento e & mobilizagdo na 4rea de
mudancas climdticas; e analise de impactos e vulnerabilidade (art. 52,
§ 4° da Lei n®12.114/2009 (BRASIL, [2019a])). Ou ainda como recursos
para a elaboragdo de planos municipais obrigatdrios, como os planos de
implantagdo de obras e servigos para a reducdo de riscos de desastres,
tendo em vista que, segundo dados coletados em 2020 pela Pesquisa de
Informacdes Basicas Municipais (Munic), somente 6,2% dos municipios
tinham Plano de Implantagdo de Obras e Servicos para Redugdo de
Riscos de Desastres (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2021, p. 83).

A criagao de um décimo subprograma para atender a projetos mu-
nicipais da defesa civil facilitaria a captagdo de recursos hoje escassos
para a prevengdo e a mitigagdo de desastres relacionados ao clima, que
comprometem o desenvolvimento local e regional, além de outros projetos
financiados pelos demais subprogramas do Fundo Clima no BNDES.

Saliente-se que essa via de crédito por novo subprograma no BNDES

em principio seria uma alternativa voltada para municipios de médio e
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grande porte, pois o banco de fomento exige garantias para a concessao
de crédito, o que inviabilizaria sua busca por municipios menores, que
ndo teriam bens, recursos e direitos para dar como garantia. O resumo
dessa proposicdo pode ser visualizado no fluxograma da Figura 2.

Figura 2
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Fonte: Elaborada pelos autores.

Contudo, ha outra possibilidade: a realizagdo de Termo de
Cooperagio entre Sedec e o Comité Gestor do FNMC (MMA) para
os recursos nao reembolsaveis sob a administragio do MMA por meio
do Comité Gestor do FNMC. Desse modo, a realizagdo de Termo
de Parceria entre a Sedec e 0 MMA ¢é uma alternativa que necessita
de argumentagao técnica e articulagdo politica. O objetivo principal
desse termo seria a possibilidade de municipios de pequeno porte e
com baixos recursos or¢amentarios, que frequentemente nio possuem
garantias a empréstimos, alcangarem recursos a fundo perdido para o
financiamento de seus projetos voltados a Prote¢io e Defesa Civil, sem
comprometimento das finangas locais.

Além das potencialidades do Funcap e do Fundo Clima, cabe lembrar
o Fundo Nacional de Seguranca Publica, cuja logica organica guarda
profunda ligacdo com as a¢des de Prote¢ao e Defesa Civil.
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6 Fundo de Seguranca Publica e Protecao
e Defesa Civil: algo em comum?

A Lei n® 13.675/2018 disciplina “a organizagao e o funcionamento
dos 6rgaos responsaveis pela seguranga publica’, nos termos do § 7° do
art. 144 da CRFB; “cria a Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa
Social (PNSPDS); institui o Sistema Unico de Seguranga Ptblica (SUSP)”,
entre outras questoes (BRASIL, [2022d]).

Ao instituir o Susp, o art. 9° define trés tipos de 6rgaos do sistema:
centrais, estratégicos e operacionais. Entre os operacionais foi incluida
a Secretaria Nacional de Protecdo e Defesa Civil (art. 9%, § 29, XIII). E
entre os principios do Susp consta a “eficiéncia na prevencédo e na redugao
de riscos em situagdes de emergéncia e desastres” (art. 4°, VI (BRASIL,
[2022d])). Segundo definigao legal,

o Ministério Extraordinario da Seguranca Publica fixard, anualmente,
metas de exceléncia no ambito das respectivas competéncias, visando a
prevengdo e a repressao das infragdes penais e administrativas e a pre-
vengao dos desastres, e utilizara indicadores publicos que demonstrem
de forma objetiva os resultados pretendidos (art. 11 (BRASIL, [2022d])).

A Lei ainda determina que os agentes publicos deverdo observar al-
gumas diretrizes na elaboragio e na execugéo de seus planos. Entre essas
diretrizes esta a de “realizar a integracdo de programas, a¢des, atividades
e projetos dos 6rgaos e entidades publicas e privadas” em diversas areas. E
uma dessas dreas é a prevencao de desastres (art. 24, IT (BRASIL, [2022d])).

Quanto a orientagdo normativa, mencione-se o objetivo 15 do Plano
Nacional de Seguranga Publica e Defesa Social 2018-2028: “estabelecer
politica, programa de aparelhamento adequado e aprimorar procedimentos
voltados a prevengao de situagdo de emergéncia e desastres” (BRASIL,
2018, p. 66). Entre as estratégias e agdes correlatas a atuagao da Defesa
Civil previstas pelo texto desse objetivo estdo:

realizar agdes educativas nas comunidades; [...] implantar um sistema
nacional de monitoramento de desastres; [...] desenvolver cultura de
prevencdo por meio de responsabilidade social; promover a integragao
entre os trés entes da federagao, para que se possam desenvolver projetos
de reducio de riscos de desastres, nos locais de maior vulnerabilidade dos
municipios; estimular os municipios na recuperagao de areas degradadas
do bioma local, a fim de minimizar a chance de ocorréncia de eventos
danosos a populagao (BRASIL, 2018, p. 66-67).

Uma das diretrizes da Politica Nacional de Seguranca Publica,

materializada como um dos principios orientadores do sistema, ¢ a
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“otimizacao dos recursos materiais, humanos e financeiros das institui-
¢oes” (BRASIL, [2022d]). A regulamentagdo nesse sentido veio em rela-
¢80 ao Fundo Nacional de Seguranga Publica (FNSP), com a publicagéo
da Lei n® 13.756/2018. Especial e de natureza contabil, esse fundo tem
por objetivo “garantir recursos para apoiar projetos, atividades e agdes
nas areas de seguranga publica e de prevencéo a violéncia, observadas
as diretrizes” do Plano Nacional de Seguranc¢a Publica e Defesa Social
2018-2028 (BRASIL, [2022¢]).

Entre as modalidades de transferéncia do Fundo estdo o convénio, o
contrato de repasse, fundo a fundo, termo de execu¢io descentralizada e
doagao. Desse modo, os recursos do FNSP “serdo aplicados diretamente
pela Unido ou transferidos aos Estados ou ao Distrito Federal na hipétese
de estes entes federativos terem instituido fundo estadual ou distrital de
seguranga publica” (BRASIL, [2022e]).

Admite-se também a transferéncia de recursos aos Estados, ao Distrito
Federal ou aos Municipios por meio de convénios ou de contratos de
repasse. Os projetos habilitados “a receber recursos do FNSP, por meio
de convénios ou contratos de repasse, ndo poderao ter prazo superior a 2
(dois) anos, admitida uma prorrogagao por até igual periodo” (BRASIL,
[2022¢]).

Em 2020 foram transferidos do Fundo Nacional de Seguranc¢a Publica
(FNSP) aos fundos estaduais e distrital de seguranca publica um montante
de R$ 755.111.804 (MODALIDADES..., 2022). Os eixos financiados no
exercicio 2020 foram a “Valorizagdo dos Profissionais de Seguranga Publica
e [o] Enfrentamento de Criminalidade Violenta”, regulados pelas Portarias
M]JSP n* 629 e 630, ambas de 27/11/2020 (BRASIL, 2020b, 2020c¢).

A Portaria MJSP n® 275/2021 estipulou recentemente “os critérios
de rateio dos recursos do Fundo Nacional de Seguranca Publica aos
Estados e ao Distrito Federal referentes a transferéncia obrigatoria de,
no minimo, cinquenta por cento dos recursos” de que trata o art. 3° da
Lei n® 13.756/2018. As variaveis utilizadas “para defini¢do dos critérios
de rateio contemplam os aspectos geograficos, populacionais e socioe-
conomicos dos entes federados, bem como o estabelecimento de metas
e resultados a serem alcangados” (BRASIL, 2021b).

Todavia, a prevengao de incéndio e panico ¢ o inico dos critérios de
rateio que alcanca a Protecio de Defesa Civil, embora a propria Portaria
estabeleca que o direcionamento e a forma de aplicagdo dos recursos
distribuidos entre os Estados e o Distrito Federal se dardo por meio dos
eixos de Fortalecimento das Institui¢des de Seguranga Publica, de acordo
com as diretrizes, os principios e os objetivos da Politica Nacional de
Seguranca Publica e Defesa Social e do Plano Nacional de Seguranca
Publica e Defesa Social. Este é um ponto que carece de revisdo, pois ha
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uma codificacio brasileira de desastres, o que demonstra a diversidade
de eventos no Pais. O incéndio é apenas um deles.

Essa é uma observacao plausivel também do ponto de vista da susten-
tabilidade financeira. O fundo em debate ¢é abastecido por um conjunto
bastante interessante de fontes como: “as doagdes e os auxilios de pessoas
naturais ou juridicas, publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras”;
“as receitas decorrentes [...] da exploracdo de loterias”; as “aplicagdes de
recursos orcamentarios do FNSP”; a “decreta¢do do perdimento dos bens
moveis e imdveis, quando apreendidos ou sequestrados em decorréncia
das atividades criminosas perpetradas por milicianos, estendida aos
sucessores e contra eles executada, até o limite do valor do patriménio
transferido”; as “dotagdes consignadas na lei orcamentaria anual e nos
créditos adicionais”; e “as demais receitas destinadas ao FNSP” — recursos
provenientes “de convénios, contratos ou acordos firmados com enti-
dades publicas ou privadas, nacionais, internacionais ou estrangeiras”;
“confiscados ou provenientes da aliena¢do dos bens perdidos em favor
da Unido Federal, nos termos da legislagdo penal ou processual penal”;
“fiancas quebradas ou perdidas, em conformidade com o disposto na
lei processual penal”; “os rendimentos de qualquer natureza, auferidos
como remuneragdo, decorrentes de aplicagdo do patrimonio do FENSP”
(BRASIL, [2022¢]).

O orgamento dos ultimos trés anos do Fundo, bem como a previsao
or¢amentaria para o ano de 2022, podem ser observados na Tabela 2.

Tabela 2
Orcamentos do FNSP
2022 (Previsao) 2021 2020 2019
Valor (R$) 1,968 bi 1,720 bi | 1,206 bi | 1,656 bi
Valor Pago (R$) 409,3 mi (até setembro) 1,9 bi | 553,8 mi
Fonte: Elaborada pelos autores com base na LOA (ORGAMENTO..., [2022]) e no Portal da Transparéncia
(DADQS..., [2022]).

Na Tabela 2 evidencia-se um constante crescimento (exceto em 2020)
dos recursos direcionados ao fundo em parte devido & pandemia. Porém,
quando se aplica a corre¢ao monetaria pelo IPCA, verifica-se um decrés-
cimo, ja que o aumento de valor atualizado deveria ter sido 21% maior
no ano de 2020. Nota-se uma relevante execugdo desse fundo em 2020,
chegando a 74%, o que em parte demonstra a prioridade dessa politica
publica para o Governo Federal.

Assim, tanto uma analise legal quanto fatica e financeira apontam para
algumas vantagens dessa possibilidade de médio prazo de implementagao:
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i) o fundo de seguranga publica é uma fonte de carater continuado, abastecida
por recursos que também tém esse carater (caso do produto da arrecada¢ao
das loterias); ii) ha uma conexdo legalmente estabelecida entre o fundo e
o financiamento de seus 6rgaos, o que beneficia a Secretaria Nacional de
Protecéo e Defesa Civil, érgao operacional; iii) a Lei n® 13.675/2018 esta-
belece um meio de transferéncia aos entes federados; e iv) oportunidade
de atuagdo das estaduais junto aos municipios.

Por outro lado, destaque-se que a transferéncia obrigatoria prevista em
lei é para Estados e o Distrito Federal. Para o municipio a transferéncia
poderia se dar pela celebragdo de convénio, de contrato de repasse ou de
instrumento congénere. O convénio obriga o municipio a uma contra-
partida, pois o repasse proveniente da Unido ndo cobre todos os custos.
Ademais, ha exigéncias legais impostas pela Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF) e pela Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) como a de o muni-
cipio néo estar inadimplente no CAUC (Servi¢o Auxiliar de Informacéo
para Transferéncias Voluntdrias) no momento da liberagdo da primeira
parcela ou parcela inica dos recursos financeiros (regra para municipios
com até 50.000 habitantes). E mais: nem todo municipio se enquadraria
hoje nos critérios estabelecidos pela Lei n® 13.756/2018 (“existéncia de
plano de seguranca nos Estados, no Distrito Federal e nos Municipios”; e
“integracao aos sistemas nacionais e fornecimento e atualizagao de dados
e informagdes de seguranga puiblica ao Ministério da Seguranga Publica”
(BRASIL, [2022¢])).

A busca de alternativas financeiras para o enfrentamento e prevencao
de desastres é complexa (KELLETT; CARAVANIL; PICHON, 2014). Néo
existe sistema perfeito: o que ha sdo alternativas a serem adotadas em
conjunto, aproveitando as potencialidades de cada. Além disso, a realidade
econdmica, social e legal de cada pais dita regras diferentes. E ndo raras
vezes as maiores solu¢des também sdo as mais dificeis, pois dependem de
institui¢des e vontade politica.

Todavia, no caso brasileiro, trés questdes importantes merecem ser
reiteradas: i) entre os principios do Susp esta a eficiéncia na prevencdo
e na reducdo de riscos em situagdes de emergéncia e desastres. O prin-
cipio é a fonte motriz de um sistema; ii) o Plano Nacional de Seguranca
Publica e Defesa Social 2018-2028 estabelece como um de seus objetivos
“estabelecer politica, programa de aparelhamento adequado e aprimorar
procedimentos voltados a prevengao de situagdo de emergéncia e desastre”
(BRASIL, 2018, p. 66). A palavra desastre aqui foi utilizada em termos am-
plos e abarca, portanto, todo tipo de evento, ndo apenas o incéndio; iii) o
Decreto regulamentador da Politica Nacional de Seguranga Publica e Social
dispoe sobre a possibilidade de transferéncia de recursos do fundo do Susp
aos municipios, por meio de convénios ou contratos de repasse. E essa é
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uma alternativa que pode significar consideravel diferenca em diversos
municipios dotados de menores recursos, embora sejam loci de desastre.

Por fim, cabe destacar que tanto a anélise legal quanto a financeira
apontam para a viabilidade de implementac¢do dos fundos federais como
uma estratégia proficua num contexto de estruturagio da Defesa Civil e de
implementagao da Politica Publica em termos financeiros. O fundo pode
ndo ser a Unica solugio, mas em matéria de desastre é parte dela.

7 Consideracdes finais

O artigo intentou contribuir para a informagao e o debate sobre a
necessidade do desenvolvimento de um conjunto de agdes ligadas a fun-
dos publicos capazes de reforcar a resiliéncia financeira publica frente a
incidéncia cada vez maior de desastres no Brasil.

Nao apenas o custo do desastre, mas uma estratégia financeira voltada
a prevencdo precisa de maior aten¢do em termos de articulagiao orca-
mentaria. Esse processo implicaria uma reflexdo prévia sobre a gestao de
ativos e passivos publicos, bem como sobre o risco residual de desastre e
sobre a combinagdo de instrumentos de financiamento ex ante e ex post,
sempre tendo em conta o perfil de risco do Pais, sua situacio fiscal e seus
procedimentos or¢amentarios. Os fundos representam um bom exemplo
de instrumento que, aliados a uma reprogramacdo orcamentaria, podem
contribuir enormemente para realidade de escassez orcamentaria da Defesa
Civil.

A cooperagao entre ministérios e niveis administrativos interinstitu-
cionais aparece como fundamental nesse contexto, pois recursos para a
prevencao e a resposta podem ser por eles compartilhados em favor de
um bem comum maior. As possibilidades apontadas em relagdo ao Fundo
Clima e de Seguranga Publica sdo bons exemplos de que a implementagdo
de politica publica tem orientac¢do legal para a articulagdo e o apoio mutuo.

Outro ponto crucial nesse processo é a necessidade de regulamentos
adaptados. E nefasta para todo o Sinpdec a existéncia de um Fundo Nacional
de Calamidade Publica que ndo tem recursos. Fundos sdo parte de uma
estratégia de financiamento para risco e desastre mais ampla, cuja visao
sistémica antevé alternativas ao mero orgamento escasso, insuficiente e
de emergéncia.

Uma visdo sistémica e amplas possibilidades de captagdo de recursos
para o enfrentamento das adversidades socioambientais e ameacas é fun-
damental para o desenvolvimento dos objetivos da Repuiblica Federativa do
Brasil, presentes no art. 3° da CRFB. Um pais sem estratégia financeira para
enfrentamento dos desastres socionaturais acaba recorrendo unicamente
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ao endividamento para financiar a resposta. E uma nagdo endividada
por desastres ndo investe em prevengdo, ndo alcanca o desenvolvimento
e multiplica as desigualdades.
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