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VELOCIDADE E INTEGRIDADE EM MAIS UMA EDICAO DA
REVISTA OPINIAO JURIDICA

Alvissaras!...

O dever de casa estd cumprido: a Revista Opinifo Juridica abre o més de julho, ja publicando
a edi¢do de jul./dez. de 2018. Enquanto me despeco do pessoal da grafica, ougo uma voz soletrando
aqui no peito: U-A-Ul...

Os colegas mais experimentados hio de perdoar a minha alegria colegial, mas, como é a pri-
meira vez que realizamos essa faganha, depressa mandei lustrar as nossas botinas para um desfile aqui
no 1° andar. [E uma marcha silenciosa e sem alardes, ninguém desconfia que estamos a desfilar, como
convém a boa etiqueta]. Alids, em homenagem aos bons modos, eu até me exigiria mais contengio,
mas se tenho uma pequenina tropa de soldados bravios - a quem tudo devo - s6 me resta estender-
-lhes metros e metros de tapete vermelho e de gratidao.

O fato é que, doravante, publicaremos sempre uma edi¢do a frente. Assim, no 2° semestre de
2018, ja estaremos publicando a 1? edi¢do de 2019. E mais: estamos planejando uma emancipagio:
em breve seremos quadrimestrais: aleluia!

Mas h4 muitas outras alegrias saindo dessa fornada:

1) Quanto a velocidade da entrega de respostas e quanto ao tempo de publicagio:

Uma das maiores alegrias da equipe da Revista Opinido Juridica é constatar que os autores
percebem a nossa preocupagio e o nosso compromisso com a velocidade da entrega de respostas. Nao
por acaso, apesar do rigor com que 0s nossos artigos sao avaliados, somente no ano passado (2017),
recebemos 411 novas submissoes, e, ao fim de 2018, realizaremos uma nova contagem.

1.1)  Quanto ao decurso de tempo entre a submissio e a resposta dos artigos aprovados na presente
edi¢io:

Para efeito de célculo da média de tempo de espera até a resposta de aprovagdo dos presentes
artigos, consideramos apenas os 13 artigos aprovados em peer review e excluimos da contagem 01
artigo convidado. Contabilizando o total de dias transcorridos entre a data de submissao e a data de
aprovacido dos 13 artigos submetidos ao peer review, obtivemos, como média de tempo de resposta
(da submissdo a aprovacio) o total de 119 dias (quatro meses incompletos).

Mas percebemos que havia - entre os 13 trabalhos aprovados - uma varia¢do de velocidade
de resposta muito grande entre os artigos, sendo o nosso melhor tempo um artigo aprovado em
apenas 27 dias (menos de um més), enquanto o nosso desempenho mais lento demandou 299 dias
(quase dez meses) até a data da aprovagao. Muitos fatores concorrem para essa diferenca de tempo de
resposta, por isso, vamos estudar e aprimorar, cada vez mais, 0s nossos processos internos, embora
saibamos que h4 varidveis que refogem ao nosso controle: volume de submissoes; baixa adesdo da
drea juridica a atividade de avalia¢o por pares; grau de especialidade necesséria a avaliagdo de cada
artigo; presteza do autor em atender as recomendagdes dos pareceristas cegos; timming de submissdo
do artigo (ha autores que s6 mandam artigos quando estamos concentrados em finalizar uma edi¢o
ou saindo de recesso); entre outros. Em futuras oportunidades, esperamos esclarecer melhor outros
fatores que favorecem um processamento mais célere, mas, por ora, vale a regra de ouro: o princi-
pio da nao transferéncia de responsabilidade: artigos bem cuidados, bem redigidos, devidamente
revisados quanto a lingua portuguesa e quanto aos elementos de lingua estrangeira, atendimento a
normalizacdo do periédico, completude dos dados concernentes as fontes utilizadas, etc. Em suma:
a profissionalizacdo dos autores é um dos mais importantes fatores para impulsionar as chances de
aprovacio e de celeridade da publicacio.

Gostaria de ressaltar também que cada periddico estabelece suas politicas internas de prio-
ridade. Por exemplo, nés tentamos garantir processamento mais célere para os nossos pareceristas.
Sendo respostas favoraveis ou ndo, tentamos fazer com que cheguem logo. Penso que é o minimo de
homenagem que a equipe pode prestar a esses colaboradores tao preciosos. Mas também h4 outras
questdes que suscitam uma necessidade de priorizacdo, e que nfo decorrem de nés, mas da neces-
sidade de o peridédico atender as politicas adotadas pelas bases internacionais de indexagao ou pela
propria Capes - assim, artigos de doutrina estrangeira (sobretudo em inglés), ou artigos escritos por
autores brasileiros, desde que em inglés fluente, sobre temas aptos 2 internacionalizag¢o, recebem
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prioridade de processamento, atribuindo-se ao autor do artigo aprovado o 6nus de custeio de revisao
profissional, sempre que necessario.

Descortinados os bastidores do nosso processamento, para o qual concorrem tantas variaveis,
inclusive uma pitada de sorte (ah, o imponderavel...), gostaria de, a bem da transparéncia, declinar o
tempo que levamos para aprovar os artigos da presente edicao em niimeros de dias: 27, 40, 48 (menos
de 2 meses); 72, 77 (até 3 meses); 95, 105, 114, 121 (até 4 meses); 132, 152 (até 5 meses); 268, 299
(até 9 ou 10 meses incompletos).

Assim, para mitigar a discrepancia entre as nossas melhores performances e os nossos de-
sempenhos mais lentos, além da média, decidimos calcular também a mediana, que representa o
desempenho mais central, referente ao tempo de resposta do 7° artigo, numa escala de velocidade
tracada entre os 13 artigos submetidos ao double blind review.

Assim, enquanto a média de tempo de resposta foi de 119 dias (quase 4 meses) - tomando-se
como base o calculo aritmético relativo aos 13 artigos -, a nossa mediana relativa ao tempo de resposta
entre a submissio e a aprovagio foi de apenas 105 dias (03 meses e meio) de espera.

1.2) Quantoaodecursode tempo entre asubmissio e a publicagio dos artigos aprovados na presente
edi¢io:

Tivemos de rediagramar toda essa edi¢fo, em razio da descoberta de fraude logo no 1° dos
artigos que compunham a versio da prova originalmente diagramada pela gréfica. E que, apesar de
haverem concordado com a exigéncia de ineditismo que temos feito no momento da submissdo, os/as
autores/as ja haviam publicado o contetido daquele trabalho em outra revista, modificando apenas o
titulo e uma das palavras-chave (além de 1 ou 2 frases, se muito) para a versao que nos foi submetida.
A auséncia de ineditismo do contetido, quando ndo comunicada previamente ao editor, para que
avalie se tem ou nio interesse e condi¢des de republicacio, é considerada quebra de fidicia e grave
viola¢do as normas de boas praticas na pesquisa,” podendo atrair prejuizos incalculaveis a depender
do caso. Ap6és comunicarmos a sorumbdtica descoberta aos autores em questio, excluimos o seu
artigo da presente edi¢do. E, apesar dos prejuizos pessoais que isso trouxe para mim e para minha
equipe, conseguimos superar esse obstaculo, redobrando esforgos, para minimizar o atraso que essa
fraude implicaria quanto ao tempo de publicagdo dos demais autores. Apesar de todo esse tumulto,
ainda conseguimos garantir uma mediana relativa ao tempo de publicagio de 161 dias (05 meses
e 11 dias) de espera, cumprindo um tempo de publicagdo mais rapido que o padrio recomendado
por bases como a Scielo Brasil.

Portanto, agradego a todos os nossos autores, os quais se mostraram bastante colaborativos e
compreensivos, em face de todas as medidas que se fizeram necessarias ao atingimento desses resultados.

2) Quanto ao indice de exogenia de autores e de pareceristas:

2.1) Tivemos uma edi¢do com 92,85% de exogenia quanto a procedéncia dos trabalhos: sendo
02 artigos de doutrina estrangeira (ambos da Itélia) e 12 artigos originarios de 09 estados das cinco
regioes do Brasil: PA (Norte); PE/BA/CE (Nordeste); DF (Centro-Oeste); SP/RJ/ES (Sudeste) e PR
(Sul).

2.2) Tivemos também o auxilio luxuoso de 57 pareceristas, sendo apenas 02 do Cear4 e 55
pareceristas exdgenos (96,49% de exogenia quanto aos pareceristas); os quais advieram de 15 estados
distintos, envolvendo as cinco regides do Brasil, e da Alemanha.

Finalmente, agradeco a todos os inestimaveis colegas da equipe editorial e da gréfica, sem os
quais eu estaria vagueando nos umbrais de um precipicio.

Fortaleza, 01 de julho de 2018.

Profa. Dra. Fayga Bedé
Editora-Chefe
https://orcid.org/0000-0001-6444-2631

Para acessar as normas do COPE de boas praticas para autores, vide a excelente tradugio de Carlos Luis Strapazzon,
em seu editorial para a revista EJJL, disponivel em: <http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/arti-
cle/view/16934/pdf>.
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RIASUNTO

Le nuove tecnologie dell'informazione e della comunicazione giocano un ruolo rilevante
per i sistemi sociali coinvolti. Per questo la descrizione teorica della societd non pud
trascurare la dipendenza sempre maggiore della societd moderna dalla tecnologia. Il
nostro articolo si prefigge I'obiettivo di esaminare il progresso tecnologico dal punto di
vista della evoluzione degli strumenti giuridici regolativi delle nuove tecnologie. Si tratta
di un punto di vista sociologico-giuridico dove ¢ in gioco la dinamica dell’evoluzione
del diritto rispetto alla evoluzione della societd. Diversamente da altri settori del di-
ritto, esempio classico il diritto di famiglia, qui non c¢’¢ una tradizione consolidata alla
quale riferirsi o da rigettare. Cid significa che le soluzioni devono essere “inventate”
alla luce di paradigmi nuovi che, pur facendo appello a figure giuridiche fondamentali,
abbiano una capacita visionaria, siano ciog, come dice Luhmann, “gravidi di futuro”. Il
nostro discorso partird dunque da un inquadramento teorico generale delle dinamiche
diritto-tecnologia-societa per concludere avendo come riferimento il caso specifico della
intelligenza artificiale.

Parole chiave: Progresso tecnologico. Evoluzione sociale. Law and Society. Human Enhan-
cement Technologies. Intelligenza artificiale.

1 INTRODUZIONE

Questo articolo ha come oggetto 'osservazione delle dinamiche temporali nella dimen-
sione sociale. Con cid intendiamo riferirci alla questione delle trasformazioni strutturali che
interessano la societa nel suo complesso, alcuni ambiti della sua articolazione e le relazioni
che intercorrono tra questi differenti livelli. Ma soprattutto intendiamo riferirci al fatto che
ci poniamo al livello della osservazione di secondo ordine e infatti affermare che 'oggetto &
costituito dalla osservazione di quelle dinamiche significa che noi osserviamo osservazioni
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(LUHMANN, 1995a; ESPOSITO, 1993).

Da una parte avremo dunque a che fare con la dinamica delle relazioni diritto-societa,
dinamica che costituisce il riferimento oggettuale primario della sociologia del diritto.
Dall’altra, dobbiamo distinguere due differenti livelli di interazione. Il primo concerne
l'interazione che intercorre tra le innovazioni prodotte da un particolare sistema sociale,
quale il sistema scientifico, e la “risposta” del sistema giuridico a tali innovazioni. Questa la
rappresentazione della dinamica diritto-societa nel caso particolare della scienza: il diritto
moderno si adatta, si dice, alla mutata realta sociale. Il secondo livello di interazione cor-
risponde alla dinamica delle trasformazioni innescate dallo sviluppo tecnologico, che ha un
effetto particolare sull’ambiente umano e sulla comunicazione.

Il diritto moderno, come la semantica, segue necessariamente a distanza 'evoluzione
della societa. E fatto apposta, potremmo dire. Cio che lo rende moderno & proprio la sua
continua mutabilitd, a differenza del diritto antico, legittimato dalla tradizione o del diritto
naturale, universalmente valido ed eterno come l'istanza della sua legittimazione. La societa
cambia e il diritto moderno si adatta a questi cambiamenti. Esempio classico quello delle
relazioni intime, che forse sono quelle che pitt immediatamente riflettono il cambiamento
del modo di vivere e sentire della societa. In questi casi il diritto riconosce, per esempio,
altre forme di convivenza diverse dal matrimonio che si sono diffuse nella realta sociale
contemporanea. Certo, in misura e con modalita differenti nei vari paesi, a ulteriore con-
ferma dell’assenza di modelli unici di riferimento e della sostanziale contingenza di tutte le
norme, con una sola eccezione: le norme costituzionali. Le costituzioni, infatti, costituiscono
un elemento divergente rispetto alla dinamica temporale del diritto ordinario. In qualche
modo sono una sorta di “residuo” dell’antico diritto naturale, come dimostrano le difficolta
incontrate da Kelsen nella ricerca della loro fonte di legittimazione.? La costituzione, infatti,
non rispetta uno dei principi basilari delle codificazioni moderne, quello in base al quale il
diritto nuovo & abrogativo di quello vecchio (TARELLO, 1976, p. 15-42). In questo senso,
mentre per la scienza giuridica diventa problematica la legittimazione di un diritto ordina-
rio temporalmente instabile, potremmo dire, la validita delle sue norme fino a che non ne
intervengano di nuove, nel caso della costituzione il problema teorico diventa quello di un
diritto che resta stabilmente valido nel futuro nonostante provenga, per cosi dire, dal passato.’

Ancora alcune ulteriori specificazioni prima di descrivere il punto di vista a partire dal
quale ci muoviamo. La prima riguarda la scienza. Parliamo di sistema scientifico ad indicare
sia le scienze hard, che nel nostro caso potrebbero essere la cibernetica, le biotecnologie, e
le ICT, sia le scienze soft, quali le scienze umane e sociali.* La nostra discussione si svolge
al livello della scienza giuridica, della osservazione sociologica del diritto, nel caso specifico
delle dinamiche diritto-societa in chiave evolutiva, come chiariremo pit avanti. La scienza
entra quindi due volte nel nostro discorso. Questa precisazione serve a introdurre la secon-
da precisazione. E doveroso infatti chiarire come il nostro discorso & possibile solo a livello
della scienza, di una scienza sociologica del diritto nel nostro caso, dato che intendiamo
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come separati I'ambito del diritto e 'ambito della politica, che & quello interessato dalla
produzione normativa. Contrariamente ad una lunga tradizione che, sulla base del concetto
politico di stato di diritto e della costituzione considerata come documento giuridico-politico,
vede un sistema giuridico-politico unitario, noi intendiamo questi due ambiti come separati
(LUHMANN, 1997, p. 407-439). E la proposta teorica di Luhmann, che rinviene proprio
nell’esistenza della costituzione come documento giuridico-politico che contiene le norme
(giuridiche) che regolano la produzione (politica) del diritto il meccanismo della separazio-
ne dei due ambiti e del loro modus operandi (LUHMANN, 1996). La logica che presiede a
questa visione muove dalla constatazione che la distinzione dei due ambiti, quello politico e
quello giuridico, & plausibile perché la loro differenziazione, basata sulla positivizzazione del
diritto e la democratizzazione del potere politico conseguiti con le codificazioni moderne,
non significa separazione o allontanamento, ma al contrario rende disponibili, grazie alla
costituzione, possibilita di relazione tra i due ambiti cosi distinti (LUHMANN, 2002).

Se facciamo un passo indietro, vediamo come la nostra discussione solo apparentemente
dovrebbe svolgersi a livello del sistema politico, in quanto investito appunto della selezione
del materiale normativo astrattamente possibile. Tuttavia, come vedremo meglio pit avanti,
il discorso politico in quanto tale si svolge secondo logiche che qui non prenderemo in con-
siderazione e che caratterizzano il momento della produzione del diritto. Questo momento
si caratterizza come un procedimento, certo giuridicamente regolato abbiamo detto, che
differisce sostanzialmente dai procedimenti giuridici e dalla loro logica e dove la discussione
pud svolgersi ammettendo le argomentazioni piu disparate, ma che solo si conclude con il
consenso della maggioranza sulla proposta selezionata (LUHMANN), 1995b). E questa la
logica, il codice che guida la comunicazione politica e la distingue dagli altri ambiti della
comunicazione, quali il diritto e la scienza. Se dunque il nostro discorso si colloca al livello
del sistema scientifico (ma verrebbe da chiedersi: e dove altrimenti?) di una teoria sociologica
del diritto, diventa possibile lavorare al nostro tema sia muovendoci nell’ambito dei criteri
di scientificitd del nostro approccio teorico, sia ragionando in termini di plausibilita giuri-
dica delle questioni sollevate e delle possibili soluzioni, una plausibilita che include dunque
anche i criteri di coerenza interna (quindi giuridici) del materiale normativo, compreso lo
stesso giudizio di costituzionalitd cui debbono soggiacere le decisioni del potere politico.
Il paragrafo successivo illustrera il nostro riferimento teorico in relazione alle dinamiche
evolutive. Nel terzo, invece, vedremo come entra nelle nostre dinamiche la questione della
tecnologia. E il quarto paragrafo che avra ad oggetto la discussione delle implicazioni giuri-
diche dell'intelligenza artificiale. Nell'ultimo presenteremo le nostre conclusioni.

2 EVOLUZIONE

Il binomio diritto-societd, che abbiamo richiamato precedentemente ad indicare la
dinamica coinvolta dal nostro tema, deve essere precisata in merito al nostro obiettivo,
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tenuto conto del riferimento teorico costituito dalla teoria dei sistemi sociali e dalla sua
comprensione della societd moderna come societa funzionalmente differenziata.’ Infatti, tale
denominazione non deve trarre in inganno rispetto alla circostanza che il sistema giuridico
& parte anch’esso della societa e co-evolve insieme ad essa. Con cid intendiamo chiarire,
da un lato, che le dinamiche evolutive del sistema giuridico sono dinamiche che hanno il
loro referente primario nei sistemi sociali € non in un presunto universo normativo alieno
alla dimensione sociale. Non ¢’¢ dunque, da questo punto di vista, una contrapposizione tra
normativo e fattuale, tra essere e dover essere, tra norme e fatti.® Dall’altro lato, che in linea
di principio, la sfera extra-sociale, non ha, e questo ha conseguenze sul nostro tema, effetti
diretti sulla societad e dunque neanche sul sistema giuridico, se non in senso distruttivo. Né
si pud parlare di una relazione diretta del tipo stimolo-risposta neanche nel caso delle con-
nessioni tra il diritto e le altre sfere sociali. Piuttosto, dobbiamo immaginare, ricollegandoci
al paragrafo precedente, una logica piti complessa che consiste nell’attivazione di dinamiche
che sono proprie dei singoli sistemi e tra loro differenziate. Il sistema politico ricostruisce
la societa al suo interno a partire dal suo punto di vista che consiste nella costruzione del
problema sociale rispetto al quale (programmazione di scopo), vengono prodotte proposte
di soluzione (proposte di legge). La selezione di una di queste in base al codice maggioranza/
opposizione in sede di discussione nell’ambito del procedimento legislativo diventa decisione
collettivamente vincolante grazie al medium del potere. Il sistema giuridico, da parte sua,
grazie all’accoppiamento strutturale con la politica realizzato dalla costituzione si trova a dover
operare a un livello di complessita ridotto rispetto alla politica, per questo i procedimenti
che caratterizzano le organizzazioni del sistema giuridico (per esempio i tribunali) sono di
tipo differente. L'intervento politico infatti qui funge da “premessa decisionale” per il diritto,
selezionando tra quelli possibili il contenuto che diventa norma. A partire da qui, il sistema
giuridico dovra decidere se e dove ricorrono le condizioni per I'applicazione della norma e
dunque delle conseguenze previste. D’altra parte, questo rapporto tra politica e diritto non
va inteso in senso gerarchico, né nel senso di una preordinazione della politica rispetto al
diritto. Il rapporto, invece, & di tipo circolare: potremmo descrivere l'intero passaggio alla
modernita dal punto di vista della trasformazione di rapporti lineari (verticalita: gerarchie)
in circolarita. In questo caso si tratta della sostituzione della catena della legittimita (conos-
ciuta anche come concezione discendente del potere) con un rapporto circolare realizzato
dalla costituzione e in base al quale la politica pone il diritto, ma il diritto esercita il giudizio
di legittimita costituzionale sulla decisione politica. In questo modo, ricollegandoci alla
discussione in apertura di paragrafo, si realizza la separazione tra i due ambiti, ma allo stesso
tempo anche il loro stretto legame. Una volta chiarito il rapporto tra politica e diritto, se noi
ci muoviamo, come abbiamo anticipato, nell’ambito del sistema scientifico dovremo tener
conto innanzitutto di un altro codice e altri programmi per la tecnicizzazione del codice e
cio¢ altri media simbolicamente generalizzati,” poiché quelli della politica e del diritto non
sono qui rilevanti. Ma il sistema scientifico entra qui in gioco a pil livelli come abbiamo
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visto. Se ci ricolleghiamo ad Hans Kelsen, che abbiamo piti volte richiamato, vediamo come
parallelamente alla definizione di quell’'universo normativo (dover essere) specificamente
rappresentato dal diritto rispetto all'universo fattuale (essere), la sua proposta teorica defi-
nisce la scienza giuridica come una scienza che possiede anch’essa i caratteri di normativita
del suo oggetto, a differenza di una scienza come la sociologia che si occupa della descrizione
della realta, di cid che accade (e di come mai accade cid che accade) invece di cid che deve
accadere (KELSEN, 1967).

Tanto per dire che anche il nostro discorso potrebbe svolgersi al livello di quella
particolare scienza che & la scienza giuridica, come una teoria della riflessione del sistema
giuridico, per usare il lessico luhmanniano. Ma il punto a partire dal quale ci muoviamo
non & quello della teoria del diritto, di una autosservazione del sistema giuridico ma di una
eterosservazione, di una osservazione esterna, una osservazione sociologica del sistema
giuridico, in questo caso delle trasformazioni di questo sistema innescate da uno sviluppo
tecnologico.® Della sua evoluzione, dunque, poiché & questo che intendiamo per evoluzione:
la trasformazione delle strutture. Come abbiamo anticipato, in quanto sono da escludere
rapporti puntuali con I'ambiente, sia con 'ambiente interno alla societd, sia a maggior ragio-
ne con 'ambiente esterno, o relazioni causali, si tratta di osservare come il diritto segue su
base autoreferenziale, per autocontatto quindi, 'evoluzione degli altri sistemi sociali, del suo
ambiente sociale, rispetto al quale appare in coevoluzione. Sara dunque rilevante osservare
come sia possibile I'evoluzione di un singolo sistema e anche per quanto riguarda la tecnica
dovrebbe essere utile definire in che senso essa abbia effetti sulla evoluzione della societa.
Nel prossimo paragrafo accenneremo all'importanza dell’evoluzione dei mezzi di comunica-
zione sulla forma prevalente della differenziazione sociale. D’altra parte, qui possiamo solo
accennare al fatto che ¢ difficile, se non impossibile determinare sviluppi singoli, pur dovendo
ammettere un’assenza di coordinamento e di pianificazione per quanto riguarda la creazione
delle tecnologie della comunicazione e le loro conseguenze sul successivo sviluppo sociale.
Allo stato attuale non possiamo prescindere dal riconoscere che gli sviluppi tecnologici
pit recenti hanno ulteriormente avvicinato termini una volta contrapposti al concetto di
tecnica: non solo la natura e la tecnica oggi tendono a confondersi ma la stessa umanit3,
una volta pensata come minacciata dal potere della tecnica, oggi pud immaginare grazie ad
essa la sua emancipazione dai propri limiti. Nella conclusione vedremo in che senso e con
quali implicazioni per la societa. Per ora basti anticipare che non possiamo pit pensare alla
tecnologia come a una mera applicazione della scienza (LUHMANN, 1998, p. 517-522).

3 TECNOLOGIA
Ci troviamo qui in un ambito particolare di articolazione della nostra societa. Cid che

ci interessa ¢ lo sviluppo tecnologico e I'evoluzione delle strutture comunicative che questo
sviluppo innesca. Parlare di tecnica e tecnologia, significa, dal nostro punto di vista, prendere
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in considerazione una implicazione sociale di queste in quanto le rendiamo oggetto della
comunicazione, tema della comunicazione. Tuttavia, la tecnologia ha una rilevanza di altro
tipo rispetto alla comunicazione quando ci riferiamo alle tecnologie della comunicazione,
ma anche per quanto concerne i nuovi sviluppi tecnologici. Questo ha ricadute notevoli sul
nostro tema, ma andiamo con ordine.

Una descrizione dell’evoluzione della societa moderna pud essere effettuata osservando
lo sviluppo dei media della comunicazione, anche se spesso i sociologi hanno trascurato questo
aspetto, se si pensa che, afferma Luhmann (2015, p. 98-99), “le questioni legate alla nascita della
scrittura sono state lasciate agli storici dell’antichitd; se ne sono occupati anche gli etnologi e i
linguisti.” A partire dalla stampa del libro, ma secondo alcuni gia con la scrittura, la tecnica
ha messo a disposizione della societd sempre nuovi e piu efficaci “media della diffusione” che
hanno consentito la riproduzione appunto tecnica della comunicazione, risolvendo specifici
problemi. Il diritto e la politica, da parte loro, hanno “reagito” a questo sviluppo attraverso
proposte di regolazione degli strumenti che si sono affermati a questo scopo. Istituti quali il
copyright e 'authorship, i brevetti ecc., per esempio, con il tempo si sono dovuti adattare a
nuove configurazioni rese possibili dall'uso del computer e di Internet. Si tratta di sviluppi
che, da un altro punto di vista, hanno dato vita all'idea che si tratti di tecnologie, “di sviluppi
tecnologici” dice Luhmann (2015, p. 100): “e che tutto il resto sarebbe una loro conseguenza
collaterale”; e d’altra parte, conclude, come nel caso della tecnica, neanche il concetto di
tecnologia & stato chiaramente definito.

Dal punto di vista che ci interessa, la teoria dei sistemi offre un potente strumento utile
a collocare la tecnologia e gli sviluppi tecnologici in quadro teorico pitt ampio e coerente ris-
petto al problema che stiamo trattando. Ci muoviamo, lo ripetiamo, nell’ambito del sistema
sociale complessivo della comunicazione, caratterizzato dalla differenziazione funzionale di
sottosistemi quali la scienza, il diritto, la politica, I'educazione, 'economia, la religione, per
citare solo i maggiori, tra i quali non esistono rapporti gerarchici. Quando parliamo di evolu-
zione del diritto, abbiamo a che fare con una differenza tra sistema e ambiente, che in questo
caso ¢ riconducibile alla differenza tra il sistema del diritto e il suo ambiente costituito da
tutti gli altri sottosistemi sociali, mentre 'ambiente esterno alla societa & rimasto finora sullo
sfondo. Tuttavia, una definizione della tecnologia che mutuiamo da Luhmann (1998), rimette
in gioco anche 'ambiente esterno nelle dinamiche che stiamo osservando. Infatti, & possibile,
dal punto di vista sociale, definire la tecnologia come un ambito della comunicazione che ha
la funzione di intervenire sull’ambiente fisico, chimico e biologico.'

Questa definizione ci consente di introdurre quella innovazione specifica costituita dalla
intelligenza artificiale. Ci stiamo spostando dalle ricadute dell'innovazione tecnologica sullo
sviluppo dei media della comunicazione ad un nuovo paradigma tecnologico con implicazioni
di natura ben differente. Gia il computer e Internet definiscono chiaramente un ambito di
sviluppo che consiste nell'incremento della capacita (limitata) umana di elaborazione della

informazioni (RHEINGOLG, 1985; CASTELLS, 1996, 2001). Con Herbert Simon avevamo
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assistito ad una svolta nello studio del comportamento decisionale nelle organizzazioni, che
consiste in una critica dell’approccio normativo della economia classica e nello sviluppo di
un approccio descrittivo al processo decisionale che mette appunto in discussione il decisore
olimpico dotato di una razionalita assoluta ipotizzato dalle teorie classiche (SIMON, 1985).
Simon, infatti, non solo ha ridefinito I'ambiente della scelta, ma anche il soggetto della scel-
ta e questo proprio sulla base di una osservazione del comportamento decisionale concreto
all'interno dei contesti decisionali delle organizzazioni. Il soggetto umano, allora, per Simon,
all’'ora della scelta, appare dotato, piuttosto, di una razionalita che risulta limitata in virta
della sua incapacita, dal punto di vista cognitivo, di elaborare tutte le informazioni necessarie
a massimizzare i propri obiettivi (SIMON, 1967).

Se dunque il computer e Internet hanno costituito un fattore decisivo verso I'incremento
della capacitd umana di elaborazione delle informazioni, negli ultimi anni si & assistito a svi-
luppi straordinari in questa direzione. Ci riferiamo alle cosi dette tecnologie convergenti o
tecnologie NBIC (nanotechnology, biotechnology, information technology and cognitive science), una
convergenza tecnologica tra ambiti di ricerca una volta distinti e che ha ricadute sorprendenti
in termini di human enhancement nella medicina, per esempio, cioe della possibilita di mettere
in atto interventi tesi al “potenziamento umano”.!!

Da qui, limitatamente al nostro tema, due questioni ci appaiono rilevanti: da un lato,
le conseguenze di questa convergenza sulla evoluzione dell’'ambiente della societa, che
riprenderemo nelle conclusioni; dall’altro lato, un caso specifico di questo sviluppo tecno-
logico rappresentato dall'intelligenza artificiale e dalle problematiche che pone al diritto in
relazione alla sua regolamentazione giuridica, che svilupperemo nel paragrafo successivo.

Con i termini “intelligenza artificiale” ci si riferisce tanto a una disciplina di studio, in
questo caso appartenente all'informatica, quanto all’'oggetto studiato. Potremmo definire i
sistemi hardware/software dotati di Intelligenza Artificiale, come dei sistemi in grado di reali-
zzare prestazioni che, a un osservatore comune, sembrerebbero essere di pertinenza esclusiva
dell'intelligenza umana (SOMALVICO et al., 2003). Tale parvenza di umanita rinvenibile
nelle prestazioni di sistemi dotati di A, pud essere raggiunta tramite diversi paradigmi tec-
nologici. Il machine learning, ad esempio, permette a un computer di apprendere da dati
presenti in rete modalita di risoluzione di problemi nuove rispetto a quelle individuate in fase
di programmazione. Senza addentrarci oltre in tali definizioni per ragioni di spazio, proprio
'ultimo punto risulta pregno di interesse per noi che scriviamo ma anche per i sistemi sociali
gia citati, il diritto e la politica: quali sono le implicazioni della nascita di sistemi hardware/
software in grado di rendere possibili da sé nuove operazioni non contemplate dallo svilu-
ppatore/progettista’

4 INTELLIGENZA ARTIFICIALE

Potremmo essere alle soglie di una svolta epocale tale da mettere in discussione gli
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strumenti finora utilizzati per analizzare la societa e i suoi sistemi sociali. Lo sviluppo tecnolo-
gico, che fino a ieri ha fornito moltissimi strumenti agli esseri umani tali da facilitare la vita e
rendere possibile operazioni prima impensabili, starebbe per dare la vita a “oggetti” dotati di
una qualche forma di pensiero autonomo. Questa & una dichiarazione forte e non condivisa
da tutti. Vi & infatti chi sostiene che l'intelligenza artificiale non possa mai spingersi oltre
rispetto alla risoluzione, neppure brillante, di piccoli problemi senza mai arrivare a sviluppare
un’autocoscienza (SEARLE, 1997). Non potendo affrontare in cosi poche righe una questione
di tale complessita, ci si puo limitare a porre un dubbio a coloro che affermano di avere cosi
granitiche certezze: non ¢ forse in tale modo, provando cio¢ a risolvere specifici problemi (ad
esempio, reperire cibo, sfuggire ai predatori [...]), che si sono sviluppate magnifiche forme
di vita sul nostro planeta fino ad arrivare allo stesso essere umano?

Faremo dunque largo uso del condizionale poiché 'ambito in cui ¢i muoviamo non &
ancora chiaramente definito e le certezze sono veramente poche.

Tuttavia non possiamo esimerci dal constatare che auto a guida autonoma (TESLA,
2017), software che scrivono brani musicali (TENSORFLOW, 2017), robot che svolgono
compiti di assistenza agli anziani (ROBOT-ERA, 2017) sono oggi evoluzioni tecnologiche
gia acquisite.

Dal punto di vista dei sistemi sociali, esse costituiscono una evoluzione del loro am-
biente e ne dovranno tener conto. Un primo passo in tale direzione ci pare sia stato fatto con
'approvazione della Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio 2017 recante racco-
mandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica (2015/2103
(INL)). In tale documento si asserisce che

[...] nellipotesi in cui un robot possa prendere decisioni autonome, le norme
tradizionali non sono sufficienti per attivare la responsabilita per i danni causati
da un robot, in quanto non consentirebbero di determinare qual ¢ il soggetto
cui incombe la responsabilita del risarcimento né di esigere da tale soggetto

la riparazione dei danni causati (EUROPEAN PARLIAMENT, 2017, online).

Inoltre si arriva a contemplare 'ipotesi di istituire

[...] uno status giuridico specifico per i robot nel lungo termine, di modo che
almeno i robot autonomi pili sofisticati possano essere considerati come persone
elettroniche responsabili di risarcire qualsiasi danno da loro causato, nonché
eventualmente il riconoscimento della personalita elettronica dei robot che
prendono decisioni autonome o che interagiscono in modo indipendente con

terzi (EUROPEAN PARLIAMENT, 2017, online).

[ passi appena riportati mettono in luce I'inadeguatezza dell’attuale sistema normativo
rispetto a tali innovazioni, ma, d’altra parte, costituiscono tentativi di abbozzo di nuove
norme che affrontino questi cambiamenti.

Varie sono le possibili nuove norme giuridiche che il documento citato a inizio paragrafo
propone come soluzioni. La piti affascinante e pregna di conseguenze & proprio I'attribuzione
di una qualche forma di soggettivita a questi nuovi “esseri”. Tuttavia, tale soluzione potre-

20 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.13-27, jul./dez. 2018



Il diritto, la scienza e la tecnologia

bbe sollevare nuove questioni che coinvolgono concetti e istituti posti alle fondamenta del
sistema giuridico e frutto di evoluzioni millenarie: tramontera nuovamente l'idea di soggetto
di diritto unico in favore della presenza nel sistema giuridico di una pluralita di soggetti
individuati da status differenziati sulla base di criteri diversi rispetto a quelli delle societa
pre-moderne: ma quali?

Assumendo il punto di vista della teoria dei sistemi, si potrebbe quasi affermare la
neutralitd del diritto rispetto all'eventuale nascita di esseri senzienti diversi da cid che biolo-
gicamente si pud individuare come essere umano. Infatti la teoria luhmanniana, espellendo i
sistemi psichici dall’analisi del diritto come sistema sociale, si & resa immune a tali mutazioni.
In altre parole che una sentenza sia resa da un giudice dotato di toga e martelletto o da un
software dotato di intelligenza artificiale risulterebbe del tutto indifferente. Si tratterebbe pur
sempre di operazioni giuridiche rese possibili dal sistema del diritto e di cui questo sarebbe
pur sempre il risultato.

5 CONCLUSIONI

Il caso dell'intelligenza artificiale proposto nell’ultimo paragrafo del presente articolo
induce ad una riflessione circa lo iato temporale tra evoluzioni tecnologiche e operazioni
giuridiche. Il documento approvato dal parlamento europeo infatti non ¢ affatto una norma
giuridica, quanto un atto politico di impulso rivolto a un organo politico, la Commissione
Europea, al fine di formulare una norma giuridica che, ad oggi ancora non esiste. Il gap tem-
porale & frutto da un lato del rapporto, neppure stretto, tra diritto e politica, dall’altro dello
stesso funzionamento della politica. Il rapporto diritto-politica, abbiamo visto, & circolare e
cid comporta che, nel momento in cui il diritto “ravvisa” la necessita di nuove norme deve
attendere la politica oppure risolvere da sé i conflitti che sorgono e i casi che si presentato
in qualche modo, ma: come?!? Le procedure, sappiamo, necessitano tempo per formarsi e
arrivare a una conclusione, che potrebbe anche non giungere, ma anche questo fa parte del
funzionamento democratico. Cid porta a una differenza temporale tra il momento in cui una
nuova tecnologia vede la luce e il momento in cui si avra una norma che vi si possa applicare.
Ma la norma in questione, al momento della sua emanazione non sara certamente riferita
alla tecnologia esistente in quel momento, giacché nel frattempo tale tecnologia si sara ulte-
riormente evoluta. Sembra che le norme dell’oggi siano destinate a regolare la tecnologia di
ieri (SARACENO, 2015). D’altra parte, ci chiediamo se si debba sempre intervenire politica-
mente su ogni nuova tecnologia; dati gli ultimi sviluppi, in realtd, questo sembrerebbe non
solo utile, ma necessario.

Nonostante le trasformazioni strutturali e I'evoluzione semantica siano tra loro
correlate, anche qui assistiamo ad un “ritardo”: il patrimonio concettuale idoneo a
descrivere la societa si stabilizza solo a distanza di tempo rispetto alla struttura sociale
che pretende di descrivere. Sembra un fatto inevitabile. Una concettualita, per acqui-
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sire plausibilitd e accettazione sociale diffusa deve necessariamente “attendere” che le
novitd, le deviazioni dalla norma, si siano in qualche modo stabilizzate (BARALDI;
CORSI; ESPOSITO, 1987).

E in ogni caso, per cid che riguarda la semantica, ci muoviamo sempre in ambito
sociale, nell’ambito della comunicazione, delle sue strutture e dei suoi media. Con la tec-
nologia, viceversa dobbiamo mettere in conto aspetti ulteriori. Fra questi il fatto che con
la convergenza NBIC i confini tra scienze della vita e scienze hard, tra biologia e macchine
convergono, come mostra il caso della intelligenza artificiale dove una macchina acquisisce
caratteristiche proprie dell'intelligenza umana. A cid va aggiunto il fatto che in questo modo,
con riferimento al human enhancement, per esempio, la medicina sembra chiamata ad ec-
cedere la sua funzione, proprio in quanto non deve occuparsi solo della cura delle malattie
(MARIN, 2012; CORSI, 2015).

Qualcosa del genere si pud notare anche per le prove scientifiche ammesse all'interno
del processo penale. Si tratta di una pratica sempre pitt diffusa che ha finito per interessare
anche metodologie non ancora comprovate all'interno della comunita scientifica, di fatto,
in questo modo, “scaricando” sul diritto 'onere di attestarne la scientificitd, cosa che evi-
dentemente non appartiene ai suoi compiti.

Se trasformiamo dal nostro punto di osservazione le preoccupazioni per il “governo”
delle scoperte scientifiche e del progresso tecnologico, non solo quelle di tipo etico, ma anche
quelle relative alla capacita della societa di seguirne le altre conseguenze a livello sociale,
allora vediamo che il problema si pone nei termini, affatto tranquillizzanti, che possono essere
espressi dalla domanda: la societd complessivamente considerata sara in grado di “sopportare”
la rapidita dei cambiamenti innescati dal processo tecnologico?

In altri termini, se contestualizziamo il discorso nell’ambito dei processi evolutivi, pos-
siamo vedere come, sulla scorta di una preoccupazione, non solo teorica, posta da Luhmann,
la questione diventa quella di sviluppi parziali, non coordinati con la evoluzione della societ3,
ma quasi indipendenti da essa e della capacita strutturale della societa di accoglierli nella forma
attuale, di cambiarla in conseguenza di questi (ma come?) o di non sopravvivere al loro impat-
to. Qui dobbiamo aggiungere che I'ambito particolare della intelligenza artificiale introduce
una suggestione particolare al tema generale. Difatti qui possiamo assistere alla rarefazione
stessa, potremmo dire, dei confini tra le scienze e tra i loro oggetti, tra scienza pura e applicata,
tra science and humanities, tra la biologia, abbiamo detto, e la tecnologia, ma anche tra le
macchine e gli esseri umani.” Cio in qualche modo sembra poter prefigurare addirittura una
sorta di co-evoluzione tra il potenziale umano e quelle che abbiamo indicato come tecnologie
convergenti, attraverso I “innesto” di nuovi strumenti nell’architettura umana.'*

E il diritto, come si inserisce in questo quadro dove ben altre emergenze sembrano
richiamare I'attenzione! La situazione di partenza che ha caratterizzato il nostro discorso
sembra qui non essere piu la stessa. Avevamo preso le mosse dal fatto che fosse possibile
indicare caratteristiche specifiche per ciascuno degli ambiti di articolazione della societa,
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anche per il diritto, la scienza e la tecnologia e cio, tuttavia, sempre a partire da una unita
pregressa rispetto alla quale tracciare differenze. Questa unita per i sistemi sociali sappiamo
essere la comunicazione. Questa unita & al tempo stesso cid che differenzia la societa rispetto
a tutto il resto, ad altre strutture della realtd, a cid che chiamiamo ambiente della societd, a
cid che non & comunicazione. Anche in base a questo abbiamo preso in considerazione una
evoluzione della societd che non ha referenze con I'evoluzione dell’ambiente. L’ambiente
evolve pitl lentamente della societa. Ora, perd, alla fine del nostro discorso, ci troviamo con
un quadro della situazione che sembra corrodere questi presupposti, la stessa differenza tra
sistema della societa e suo ambiente.

All'inizio del nostro saggio ci eravamo posti questioni quali: come evolve la societa?
il cambiamento tecnologico produce evoluzione sociale? & possibile una evoluzione non
coordinata tra i sistemi sociali? Ora da un punto di vista giuridico, i quesiti connessi alle
nuove acquisizioni tecnologiche spingono ad un approccio de jure condendo, sollevando
altri interrogativi: a chi si potrebbe attribuire la paternita di un’opera intellettuale cre-
ata da un software dotato di intelligenza artificiale? E di conseguenza: a chi si potranno
attribuire i diritti di sfruttamento economico di tale opera? a chi verranno imputati i
danni creati dalle macchine nell’esercizio del proprio “libero arbitrio”? chi avra il di-
ritto di ricevere gli stipendi maturati dal lavoro svolto da tali nuovi “lavoratori”? E per
concludere, con le parole di Luhmann, “Se siamo in grado di produrre esseri viventi

mediante la manipolazione genetica, possiamo poi anche brevettarli?” (LUHMANN,
2015, p. 194).

Soundtrack: Arvo Piart, Da Pacem
LAW, SCIENCE AND TECHNOLOGY

ABSTRACT

The new information and communication technologies play a relevant role for the social
systems involved. For this reason, the theoretical description of society cannot neglect
the growing dependency on technology by the information society. Our article is aimed
at examining technological progress through the point of view of the evolution of legal
instruments that regulate new technologies. It embodies a legal and sociological point of
view in which the dynamics of the evolution of Law regarding the evolution of society is at
play. Unlike other sectors of Law, the classic example being Family Law, here there is no
consolidated tradition to which one can report or which one can reject. This means that the
solutions must be “invented” in light of the new paradigms that, appealing to fundamental
legal institutes, have a visionary capacity, that are, as Luhmann says, “pregnant with the
future”. Our discourse will thus stem from a general theoretical placement of the dynamics
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among Law, technology and society to conclude having as reference the specific case of
artificial intelligence.

Keywords: Technological progress. Social evolution. Law and Society. Human enhancement
technology. Artificial intelligence.

DERECHO, CIENCIA Y TECNOLOGIA
RESUMEN

Las nuevas tecnologias de informacién y comunicacién tienen un rol relevante para los
sistemas sociales involucrados. Por esa razén, la descripcién tedrica de la sociedad no puede
descuidar a la creciente dependencia de la sociedad de la informacién en la tecnologia.
Nuestro articulo se propone a examinar el progreso tecnoldgico desde el punto de vista de la
evolucién de instrumentos juridicos que regulan nuevas tecnologfas. El personifica un punto
de vista juridico y socioldgico en que se analiza la dindmica de la evolucién del Derecho
en relacion a la evolucion de la sociedad. A diferencia de otros sectores del Derecho, el
ejemplo clasico es el Derecho de Familia, acd no hay una tradicién consolidada a la cual se
puede recurrir o rechazar. Eso significa que las soluciones deben ser “inventadas” a la luz
de los nuevos paradigmas que, haciendo apelo a institutos juridicos fundamentales, tienen
capacidad visionaria, que estan, como lo dice Luhmann, “gravidos del futuro”. Nuestro
discurso partird entonces de un encuadramiento tedrico general de la dindmica entre el
Derecho, la tecnologia y la sociedad para concluir teniendo por referencia el caso especifico
de la inteligencia artificial.

Palabras clave: Progreso tecnolégico. Evolucion social. Derecho y sociedad. Tecnologia de
mejorfa humana. Inteligencia artificial.

1 “Parte del presente lavoro & stata sviluppata durante un soggiorno di ricerca presso il Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales (CEPC) di Madrid, realizzata tra ottobre 2017 e gennaio 2018”. (Nota do Editor: A Revista Opinido Juridica
agradece ao Sr. José Ilo Mota, responsavel pela revisdo da lingua italiana.)

2 La norma fondamentale, sappiamo, non ha i caratteri della giuridicitd, non essendo una norma scritta, ma
presupposta e quindi non facente parte dell’ordinamento giuridico. Cfr. (KELSEN, 1967).

3 Cfr., tra gli altri, (DE GIORGI, 1998; CORSI, 2001).

Gia qui dovremmo citare anche le scienze cognitive, ma non sapremmo dove collocarle. D’altra parte, come
vedremo pill avanti, si tratta proprio di questo: della rottura di paradigmi consolidati, di differenze stabilizzate,
di nuovi orizzonti che non si lasciano ricondurre a schematismi noti.

Per il concetto di differenziazione funzionale, si veda (LUHMANN; DE GIORGI, 1994).
Cfr. a questo proposito, la differenza tra fattuale e normativo in Hans Kelsen: op. cit (KELSEN, 1967).
7  Ciriferiamo qui ad un concetto centrale delle teoria dei sistemi: cfr. (LUHMANN, 2015, p. 124-152).

N
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Questo approccio ¢ ben diverso da quello della scienza giuridica, come abbiamo cercato di chiarire: cfr., a

questo proposito. (LUHMANN, 2002, p. 37-45).

Cfr. (THOMPSON, 1998; LUHMANN, 2015). A proposito della tecnica, Luhmann fa notare come “i processi
vitali sulla terra dipendono sempre pitt dalla tecnica e 'approvvigionamento di una parte sempre maggiore
della popolazione dipende da possibilita produttive incrementate dalla tecnica”, d’altra parte, continua, non
¢’¢ una rappresentazione adeguata di tutto questo, “perché la tecnica non & semplicemente una trasposizione
della scienza, ma si sviluppa con una dinamica propria a seconda di dove un bisogno e un mercato di prodotti

tecnici sia riconoscibile” (LUHMANN, 2015, p. 62).

10 Su questo punto si intrecciano ambiti tra loro apparentemente lontani della comunicazione, come anche

concetti distinti della teoria. Infatti, trattando dellinflusso dei media sull’evoluzione, Luhmann associa la

tecnologia all’educazione e alla medicina rispetto alla loro funzione di produrre effetti sull’ambiente umano
(LUHMANN, 1998, p. 407)

11 Cifr., fra gli altri, (GUARINO, 2015; MARIN, 2012).

12 A questo proposito alcuni sottolineano il ruolo fondamentale della giurisprudenza nel contesto, per esempio,

delle tecnologie NBIC, proprio per la rapidita del progresso tecnologico, che rende quasi immediatamente
obsoleta ogni norma in materia: cfr. (GUARINQO, 2015).

13 Si ¢ parlato a questo proposito di post-umano e di post-umanesimo; cfr. per esempio (GUARINO, 2015).
14 Cfr. (ROCQO, 2004); nello stesso volume cfr. anche (KHUSHF, 2004).
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo apontar instrumentos metodolégicos da Anélise Econo-
mica do Direito que podem contribuir para a execugio de politicas puablicas pelo Terceiro
Setor, na busca pela respectiva eficiéncia. A pesquisa tem como objeto a Reforma do Estado
brasileiro e 0 modelo de administra¢do gerencial adotado na década de 90 (século XX) em
substitui¢io ao Estado patrimonialista e & administra¢@o burocrética. A globalizag¢io é referida
como um processo paralelo que indica, em seu contexto, as chaves para o desenvolvimento.
Instrumentos metodoldgicos da Analise Econdmica do Direito, relativos a eficiéncia, sdo
apresentados, bem como critérios que possibilitam a avaliagdo dos custos e dos beneficios
sociais na implementacio de politicas publicas.

Palavras-chave: Reforma Administrativa. Analise Econdmica do Direito. Politicas Puablicas.
Terceiro Setor.

1 INTRODUCAO

Com o capitalismo mundial desenvolvido no Estado-nag¢io por meio de sistemas
interestaduais e a virada para o processo de globalizagdo, a ilusdo de prosperidade
entrou em forte declinio no mundo com a recessdo econdmica, iniciada na década
de 70 (século XX), que langou o capital corporativo nacional em uma crise sistémica
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Relativamente ao Estado, seu modelo passou, a partir dessa década, a enfrentar crises,
principalmente devido a perda de sua capacidade competitiva, ao aumento da inflagdo e do
desemprego, entre outros. Com o crescimento “distorcido”, entre outras razdes, pela ten-
tativa de ndo se distinguir da sociedade civil, pretendendo substituir o mercado em vez de
complementa-lo, e, com o processo de globalizagio, que diminuiu a autonomia dos Estados
nacionais em relagio as politicas econdmicas e as sociais, “o Estado entrou em crise (também
pelo caréter ciclico da intervencio) e se transformou na principal causa da redugéo das taxas
de crescimento econdmico, da elevagio das taxas de desemprego e do aumento da taxa de
inflagdo que, desde entdo, ocorreu em todo o mundo.” (PEREIRA, 1997, p. 7-10).

Na década de 80, ap6s a eclosao do endividamento internacional, a aten¢do do mundo
se voltou para a realiza¢io de um “ajuste estrutural ou, em termos mais analiticos, o ajuste
fiscal e as reformas orientadas para o mercado.” (PEREIRA, 2011, p. 21).Nos anos 90, mesmo
com esses ajustes, reconhecidamente necessarios, a énfase foi para a necessidade de reforma
do Estado, principalmente a administrativa, sendo central a urgéncia de se reconstruir o
Estado e de redefinir o Estado que surgia no mundo globalizado (PEREIRA, 2001a).

Diante disso, no Brasil, na década de 90, foi levada a efeito uma reforma administrativa,
orientada pelo modelo liberal, cuja finalidade era superar a crise brasileira, principalmente
quanto a condi¢do patrimonialista do Estado (PEREIRA, 2011). Era preciso reconstruir o
Estado para que ele “pudesse realizar nao apenas suas tarefas cldssicas de garantia da proprie-
dade e dos contratos, mas também seu papel de garantidor dos direitos sociais e de promotor
da competitividade do seu respectivo pafs.” (PEREIRA, 1997, p. 7).

Essa reforma foi centrada em quatro aspectos: delimitag¢ao do tamanho do Estado; rede-
fini¢do do papel regulador do Estado; recuperagiio da governanga ou da capacidade financeira
e administrativa de implementar as decisdes politicas; recuperacdo da governabilidade ou
capacidade politica do governo de intermediar interesses, garantir legitimidade e governar.
Na delimita¢do do tamanho do Estado, estavam envolvidas as no¢des de privatizagio, de
publicizacio e de terceirizagio (PEREIRA, 2011).

Ja quanto a intensifica¢do da globaliza¢@o - cujas rafzes, segundo Sene (2012), remon-
tam a virada do século XV para o XVI, marcando o inicio do periodo das Grandes Navegacoes
e da expansio do colonialismo -, agora sob a égide do capitalismo comercial, seu processo
possibilita a acumulac¢io da riqueza fundamental para um novo contexto socioecondmico.
Esse contexto havia sido transformado por ocasido da primeira Revolug¢éo Industrial (século
XVII - transi¢do do processo artesanal para a manufatura) e alcangado seu 4pice financeiro
com a segunda Revolucdo Industrial (segunda metade do século XIX - desenvolvimento das
indastrias quimicas, de petréleo e outras). Com a globaliza¢do e a evolugio da tecnologia
da informacio, o desenvolvimento alcangou éreas e niveis bem diferentes - a grande trans-
formagio da drea de energias renovéaveis e a profunda mudanga nas comunicagoes, entre
outros - e passou-se a se falar em “Terceira Revolucao Industrial.” (RIFKIN, 2007).
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Emergiram da globaliza¢do quatro chaves de desenvolvimento, associadas ao capita-
lismo globalizado: a primeira se refere a uma nova relagio entre capital e trabalho, baseada
na desregulacio, na informalizagZo e na flexibilizagdo do trabalho; a segunda diz respeito a
uma nova etapa de expansio intensiva - esferas piblicas e comunitérias que formalmente se
encontravam fora da légica das relagoes de mercado foram trazidas e inseridas no processo
de competi¢ao, por meio da privatizagio, da desregulacio estatal e de nova regulacio - e ex-
tensiva - reincorporac¢do de importantes dreas nio tidas como de “primeiro mundo” para a
economia capitalista mundial; a terceira foi a criagdo de uma estrutura legal e regulamentar
global, visando a facilitar os novos circuitos de acumulag¢io; a quarta se refere a imposic¢ao
do modelo neoliberal em pafses dos chamados “segundo e terceiro” mundo, com programas
de ajustes que dessem condi¢fo ao livre funcionamento do capital internamente e além das
fronteiras (ROBINSON, 2010).

Assim, dos fendmenos citados, crise do Estado e globalizag¢o, dois aspectos sdo destaca-
dos respectivamente e constituem o objeto deste trabalho: a reforma do Estado no Brasil e as
chaves de desenvolvimento advindas da nova globalizagio. Isso porque hd uma convergéncia
entre uma das estratégias para a delimita¢do do tamanho do Estado, a terceirizagio, e uma
etapa de expansio intensiva (segunda chave), que trouxe institui¢oes ptblicas e comunitarias
para as relacoes de mercado, por meio, entre outras, de nova regulagio. A sintese desses dois
aspectos € a participa¢do da sociedade nas agoes publicas do Estado por meio do Terceiro
Setor, isto é, “a sociedade civil assumindo a responsabilidade de executar as tarefas que seriam
responsabilidade do Estado.” (SELEPRIN, 2012, online).

Segundo Bresser Pereira, a Constitui¢io brasileira de 1988 sacramentou os principios
de uma administra¢do publica tdo arcaica quanto burocréatica.

Uma administragfo publica altamente centralizada, hierarquica, rigida, funda-
mentalmente baseada na idéia do controle por processo e nao por resultados
e objetivos, quando sabemos que administracdo ptblica e também a admi-
nistragdo de empresas modernas estdo hoje baseadas na descentralizagio, na

administra¢io matricial, nos sistemas de autoridade funcional convivendo com
os de linha, na confianga, e no controle dos resultados e ndo dos processos

(PEREIRA, 1995, p. 3).

A problemadtica que surge nesse sentido é quanto a eficiéncia na realiza¢do das politicas
publicas com a transferéncia dessas atividades para o Terceiro Setor. A escassez de recursos
leva a se questionar a eficiéncia dos gastos governamentais a fim de que se busquem novas
formas de gestdo, o que se reflete diretamente nas politicas pablicas. Em consequéncia, reflete-
-se também na execugio de seus servicos, principalmente os realizados pelo Terceiro Setor, o
que leva A necessidade de se identificarem formas ou metodologias que otimizem a decisio
sobre essa transferéncia.

O objetivo deste artigo é apontar aspectos da metodologia da Analise Econdmica do
Direito que podem contribuir para a execugio de politicas publicas pelo Terceiro Setor, na
busca pela respectiva eficiéncia.
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Para tanto, quatro pontos vao ser abordados em seus focos especificos, de modo a con-
textualizar o propésito deste trabalho: Reforma do Estado, Terceiro Setor, Politicas Pablicas
e Anélise Econdmica do Direito.

2 A REFORMA ADMINISTRATIVA DO ESTADO BRASILEIRO

Na descri¢do da Reforma do Estado brasileiro, a globalizagio é vista em um processo
paralelo, entendido como a atual fase da expansao do capitalismo, com fortalecimento do
discurso neoliberal decorrente da crise do Estado social e com impacto em diversas areas,
como a economia, a politica e a eficiéncia administrativa.

A alternativa adotada para a retomada do desenvolvimento em um mundo globaliza-
do, em que sdo refeitas, diariamente, as novas hierarquias politicas e econdmicas em escala
cada vez mais mundial (BAUMAN, 1999), passa obrigatoriamente pelo corte de custos,
seja na 4area governamental, seja nas empresas privadas (HOBSBAWM, 1995). Firma-se o
renascimento do discurso neoliberal, contrério a restri¢io de mercado e a regulamentacio,
difundido inicialmente nos Estados Unidos e no Reino Unido e espraiado, posteriormente,
para outros paises, incluindo os chamados periféricos. Com isso, abriu-se, paulatinamente, a
porta do movimento transnacional de capitais, cuja disseminagZo alcangou niveis até entdo
nunca verificados na histéria.

Em linhas gerais, o keynesianismo - que defendia a intervengio estatal na economia,
mormente nas 4reas em que a iniciativa privada nfo tivesse capacidade ou ndo desejasse atuar;
o equilibrio entre demanda e capacidade de produg¢io como garantia do emprego pleno; o
Estado com papel fundamental no estimulo as economias em crise e em recessao econdmi-
ca, entre outras - foi enfraquecido com o avango do neoliberalismo. A globaliza¢do impos a
adocio de medidas de abertura econdmica pelos pafses e a pouca interferéncia do Estado
(KEYNESIANISMO, 2017).

Assim, os pressupostos da teoria de Keynes foram substituidos por politicas monetaris-
tas, de desregulamentacio da economia e do fluxo de capitais, e o contrato social welfarista
foi superado pela lei do mercado. Os Estados se tornaram neoliberais, funcionando, entre
outros, para a realizacio de trés servigos essenciais: ado¢ao de medidas fiscais, de politicas
monetérias e comerciais que assegurem a estabilidade macroecondémica e a circulagio de
capitais; fornecimento da infraestrutura basica necesséria para desenvolvimento da atividade
econdmica global; promogio da ordem social, por meio da sustentagio de instrumentos de
controle (ROBINSON, 2010).

As parcerias publico-privadas se inserem nessa perspectiva neoliberal, distribuidas em
vérios campos das politicas piblicas. “O mercado e o setor privado sdo sindnimos de eficiéncia,
qualidade e equidade. A solugéo torna-se, entdo, o Estado minimo,” reduzido a necessaria
agao para reproducio do capital (MAZETTO, 2015, p. 4).

E nessa perspectiva, a qual se associa a eficiéncia, que se enfoca a referida Reforma.
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2.1 DA ADMINISTRACAO BUROCRATICA A GERENCIAL

A formagao do Estado brasileiro é resultado do processo histérico de importagio e de
adaptacio da cultura social, politica e econdmica trazida da Peninsula Ibérica pelos coloni-
zadores, os quais se mesclaram aos indios nativos e aos negros escravizados, bem como aos
demais imigrantes posteriormente integrados. O pafs, assim, sofreu clara interferéncia dessas
origens em sua formagfo cultural, em seu povo e em sua organizagio politica. Conforme
Kossmann (2015), essa heranga foi o elemento originario do fortalecimento e dos aprovei-
tamentos dos vinculos e dos interesses interpessoais, além da decorrente confusio entre as
relagoes publico-privadas, sempre com prejuizo do piblico e beneficio privado.

Nessa formagéo historica, destaca-se o comando do estamento burocratico, definido
como um sistema patrimonial que se apropria de oportunidades econdmicas, de cargos e de
concessoes, sem haver nenhuma diferencia¢io do que é publico e do que é privado, e com
doagoes de terra sem obrigacdo de servigos nem de alienacio. Essa estrutura se consolidou,
adaptou-se as mudangas que ocorreram e foram incorporadas pela sociedade em sua formagéo
(FAORO, 1997).

Afse encontram as raizes do patrimonialismo brasileiro, no qual a administrag¢o publica
estaria, em tese, a servico de seus agentes ou pessoas a ele relacionadas, e o Estado seria, ape-
nas, um instrumento a disposi¢io dessas classes, para que pudessem retirar dele os maiores
beneficios (KOSSMANN, 2015).

Esse modelo vigeu no Brasil durante toda a Reptblica, estendendo-se ao periodo compreen-
dido entre as décadas 50 e 70, quando houve um exitoso processo de industrializa¢io. Porém,
esse paradigma passou a sofrer criticas decorrentes de seu grande raio de agéo e da intervengao
estatal, bem como em virtude de seu aspecto paternalista, como distribuidor das bases materiais
de desenvolvimento (HABERMAS, 2012). Conforme destaca Kanté (2009, p. 46), “desse es-
quema geral resulta, entre outros, 0 mandonismo, o falseamento do voto, a desorganizac¢io dos
servigos publicos, [...], pois havia, desde o inicio, um estado de coisas que asseguraria ao sistema
a manuteng¢io de seu poder [...].” O sistema de estamento burocrético persistiu por séculos,
pois o patrimonialismo se amolda as transi¢oes e as mudangas, mantendo “no corpo estatal os
mecanismos de intermediagdo”, com suas concessdes e seus controles.

A administragio publica burocritica nao tem objetivos claros. Concentra-se na defini¢do
de procedimentos para as atividades, nos processos em si e na satisfagio das demandas dos
cidad?os, sem se preocupar com a eficiéncia, apenas tentando evitar nepotismos e corrupgoes.
Buscam-se controles preventivos dos procedimentos (PEREIRA, 1998a).

Dessa forma, também a eclosio da crise de endividamento internacional, a crise do Es-
tado propriamente e a globalizagdo impeliram a se buscar “o ajuste estrutural ou, em termos
mais analiticos, o ajuste fiscal e as reformas orientadas para o mercado” (PEREIRA, 2011, p.
21), para fazer face as necessidades de adequagio a nova fase do capitalismo e & promogéo e
a garantia dos direitos sociais no pafs.
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Essa reforma, portanto, surgiu como um novo modelo de administragdo publica que
prima pela qualidade do servigo pablico em prol do cidaddo, usuério dos servigos prestados
pelo Estado. Nesse sentido, deve-se ter em conta a necessidade permanente de reorganizagio
das estruturas da administragio com énfase na qualidade e na produtividade do servigo publi-
co (CARDOSQO, 1995), entre outros que nio sio foco deste trabalho. Buscou-se, conforme
Pereira (1998b), uma proposta de Estado liberal que permitisse sua reconstrugio a partir da
redugio do grau de intervencio estatal na esfera econdmica, bem como da transferéncia,
a entidades privadas, de determinados circulos de atuacio, anteriormente desenvolvidos
diretamente por 6rgdos e agentes publicos.

E uma reforma gerencial, porque sua inspiragdo vem da administracio de empresas
privadas, mesmo que as condi¢oes sejam diferentes, pois o interesse é piblico. Com a nova
administra¢do gerencial, busca-se dar condi¢cdes aos administradores puablicos para geren-
ciarem eficientemente as institui¢des na realizagdo dos servigos piblicos. Essa reforma é
democratica, pois se baseia em principios de democracia, principalmente ante a exigéncia de
mecanismos claros de controle da autoridade e dos resultados. E social-democratica, porque
destaca, reafirma o papel do Estado na garantia dos direitos sociais (PEREIRA, 2001b).

Esse modelo de administragio se baseia em vérios principios, entre eles: o controle
dos resultados; a separa¢do dos formuladores de politicas piablicas de seus executores; o
estabelecimento da diferenca entre o que constitui unidades descentralizadas das atividades
estatais exclusivas e o que sdo servigos sociais competitivos; a transferéncia desses tltimos
servicos para o segmento publico nio estatal ou segmento privado; o controle social direto
daquelas unidades descentralizadas, por meio de mecanismos como o contrato de gestdo, os
indicadores de desempenho e outros; a terceirizagio de atividades institucionais de apoio,
as quais devem ser licitadas no mercado de forma competitiva (PEREIRA, 1997).

Os indicadores devem servir de apoio para detectar as causas e os efeitos de uma
agio, e nfdo apenas seus resultados, e podem ser agrupados em categorias que
indiquem o grau de controle que a institui¢io tem sobre eles. Uma avaliagio
de desempenho deve ter indicadores que megam, entre outras coisas: Eficacia:
em que grau o produto/servigo atende aos padroes estabelecidos, consideradas
as demandas de usudrios e cliente; Eficiéncia: em que grau o produto/servigo

esta sendo produzido a um custo minimo; Qualidade: em que grau o produto
ou servigo é adequado ao uso pelo cidaddo/usudrio (BRASIL, 1998, p. 28).

No entanto, s6 os indicadores estabelecidos sdo ndo suficientes. Conforme alerta Pereira
(2001b, p. 29), “o problema central da reforma nao é escolher entre estratégias de gestdo, mas
criar institui¢oes que viabilizem a adogao dessas estratégias.” No setor privado, cuja defini¢ao
influi na autonomia de gestio, “o problema das empresas é escolher as estratégias e métodos
gerenciais mais adequados.” (PEREIRA, 2001b, p. 29). J4 no setor pablico, a Reforma Ge-
rencial de 1995 tem como objetivo, primordialmente, dar condi¢oes de autonomia para que
o gerenciamento acontega. Para isso, as condi¢oes institucionais devem ser obrigatoriamente
diferentes das que vigem no setor privado, tendo em vista o Estado operar por meio de trans-
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feréncias e ndo de trocas como o setor privado. Sendo assim, “o mecanismo de controle néo
¢ o mercado, mas o da politica e da administra¢do, e o objetivo néo ¢é o lucro” (PEREIRA,
2001b, p. 29). Porém, nada impede que as estratégias entre o publico e o privado se asseme-
lhem, desde que a Reforma adote a descentralizagio e dé autonomia as agéncias do Estado,
ao mesmo tempo, definindo indicadores de desempenho para as organizagdes e criando o
mecanismo do controle social para seu controle, além do controle gerencial por resultados
(PEREIRA, 2001b).

A administragio gerencial ja enfatiza a descentraliza¢@o e os controles a posteriori dos
resultados. Os mecanismos desses controles é que vao permitir a realiza¢@o de ajustes ou cor-
re¢des ao longo do processo, para que os objetivos sejam alcangados tal como previstos. Esses
mecanismos buscam, principalmente, assegurar a aplicagio dos recursos de forma adequada
e regular. O controle visa também 2 transparéncia na gestdo publica (BARBOSA, 2002).

A Reforma Gerencial envolve a transferéncia de tarefas que podiam ser desenvolvidas
pelo mercado, como servigos que néo caracterizam o exercicio do poder pelo Estado - como
educagio, satude, cultura e pesquisa cientifica - para o setor privado e para o setor pablico
nio estatal (BRASIL, 1997), desobrigando-o de diversas fun¢des na drea econdmica e de
prestagio de servico. Isso em razdo do reconhecimento das deficiéncias governamentais para
promover valores comuns e de aceitagio dos mercados, dos direitos de propriedade e dos
mecanismos de preco (MITCHELL, 2003).

O alerta de Bresser Pereira e a explicagdo de Barbosa sobre uma das propostas da
Reforma Gerencial constituem a problemética que ensejou o objetivo deste trabalho que é:
apontar aspectos da metodologia da Anélise Econdmica do Direito que podem contribuir
para a execucio de politicas publicas pelo Terceiro Setor, na busca pela respectiva eficiéncia.

2.1.1 Transferéncia dos servigos publicos para o setor privado e busca de eficiéncia
administrativa

A necessidade da redefinicdo da atua¢do governamental, como ja dito, foi objeto de
uma nova concep¢io de Estado e de outro paradigma, fruto da corrente neoliberal que se
estendeu por diversos paises, atingindo o Brasil no final do século XX (ROBINSON, 2010).

O liberalismo tem duas posturas no que diz respeito as diferengas sociais: uma posig¢ao
conformista, em face das ocorréncias da vida privada, entendendo ser decorrente das dife-
rengas naturais entre os agentes; a vedagio a qualquer intervengio do Estado, inclusive na
prote¢io dos mais vulneréveis. Dessa forma, as agoes para suprir necessidades seriam aquelas
provenientes do mercado ou das organizagdes e estariam na perspectiva do progresso econd-
mico (STRAPASSON; PAMPLONA, 2014), uma vez que o Estado ndo consegue manejar
satisfatoriamente os meios de que dispde para a consecucio de seus objetivos e é visto como
um bem em si mesmo, desvinculado do interesse puablico que deveria pautar sua atuagio

(PEREIRA, 2011).
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Diversos diplomas legais buscaram regulamentar a realiza¢do dos servigos publicos por
entidades privadas, quer do Segundo Setor (mercado), quer do Terceiro Setor (as organiza-
¢oes): Lein®8.031, de 1990, revogada pela Lei n® 9.491, de 1997, que disciplina o Programa
Nacional de Desestatizagdo; a Lei n® 8.987, de 1995, que trata da concessio e permissio da
prestacio de servigos publicos; a Lei n® 9.074, de 1995, que estabelece normas para outorga
e prorrogagdes das concessoes e permissoes de servigos publicos; a Lei n® 11.079, de 2004,
que normatiza a parceria pablico-privada.

No que se refere ao Terceiro Setor, a Lei n® 9.637, de 1998, dispde sobre a qualificagio
de entidades como organizagdes sociais; a Lei n° 9.790, de 1999, estabelece a qualificagio
de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizagoes da Sociedade
Civil de Interesse Puablico; a Lei n® 13.019, de 2014, define o regime juridico das parcerias
entre a administragio publica e as organizag¢oes da sociedade civil. Essas leis formam o arca-
bouco legal que permite & administracio publica transferir a execucio de servigos publicos
aqueles entes privados.

Especificamente sobre a Lei n®9.637, de 1998, foi proposta a A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADIN) n° 1.923/DF, na qual se buscou a declaragio de inconstitucionalidade
da Lein®9.637/98 e, igualmente, da inovacio do inciso XXIV do art. 24 da Lei n® 8.666/93
(Lei de Licitacoes), acrescentado pela Lei n® 9.648/98. Os argumentos levantados referiram-se
ao fato de se transferirem responsabilidades do Poder Publico para o setor privado (BRITO,
2016). Assim, o principal foco da ADIN n® 1.923/DF foi verificar se a norma constitucional
teria fixado uma concepgio de Estado e, dessa forma, estabelecido um paradigma institucional
para a administrago publica.

O Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedentes os pedidos, dando inter-
pretagio, conforme a Constitui¢do, a Lei n® 9.637/98, bem como a modificagio introduzida
pela Lei n® 9.648/98 ao artigo 24 XXIV da Lei n® 8.666/93. Ficou decidido que essa Corte
Constitucional estava impedida de atuar de forma a engessar e a cristalizar “um determi-
nado modelo pré-concebido de Estado, impedindo que, nos limites constitucionalmente
assegurados, as maiorias politicas prevalecentes no jogo democratico pluralista possam por
em pratica seus projetos de governo.” (BRASIL, 2015, p. 2). Decidiu-se, ainda, sobre a pos-
sibilidade juridica da contrata¢do do Estado com entidades da sociedade civil, desde que elas
sejam qualificadas como “organizagdes sociais”, para prestacio dos servigos objeto da Lei
n°® 9.637/98. Também devem ser observados os principios determinantes da administra¢do
publica para a respectiva qualificagio, celebra¢do do contrato de gestao, dispensa de licitagdo
para contrata¢des e outorga de permissio de uso de bem publico e selecio de pessoal pelas
organizag¢des sociais (BRITO, 2016). Decidiu-se, ainda, afastar qualquer interpretagao que
restrinja o controle, seja pelo Ministério Piablico e pelo Tribunal de Contas da Unifo, da
aplicagio de verbas publicas.

Embora tenha sido objeto de criticas e de resisténcias e tenha sofrido um processo de
contencio judicial e de mitiga¢do de resultados, verificando-se inclusive seu recuo no inicio
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dos anos 2000, os efeitos da Reforma do Estado nesse sentido sdo notados nas recentes ad-
ministragoes. Isso principalmente em decorréncia da edi¢do da Lei n® 13.019, de 2014 - que
estabelece o regime juridico das parcerias entre a administragio puablica e as organizagoes
da sociedade civil - e do julgamento da ADIN 1923/DF, que confirmou a possibilidade de
transferéncia da execucio de servigos publicos para entidades do Terceiro Setor.

3 O TERCEIRO SETOR

No Brasil, a partir dos anos 70, comegou a crescer de importancia um novo ator social, o
qual passou a ser denominado Terceiro Setor, definido como o conjunto de agentes privados
com fins publicos, cujos programas “visavam atender direitos sociais bésicos e combater a
exclusio social e, mais recentemente, proteger o patrimonio ecolégico brasileiro.” (SZAZI,
2003, p. 22). Sdo organizagdes cujos objetivos principais sdo sociais em vez de econdmicos
(HUDSON, 1999).

O surgimento do denominado Terceiro Setor esta relacionado com as ja referidas trans-
formagdes no mercado e na sociedade, que conduziram a uma nova distribui¢ao dos papéis de
cada ente social no alcance do bem comum. E nesse sentido, progressivamente, a sociedade
civil organizada, por meio de organizagdes e/ou associacoes, passou a assumir responsabilidades
pela protecio e defesa de direitos, antes cingidos a érbita do Estado (Primeiro Setor).

Nessa conjuntura, hd organizagdes com personalidade de direito privado que ocupam
“ao menos em tese uma posi¢io intermediaria que lhes permita prestar servigos de interesse
social sem as limitagoes do Estado, nem sempre evitaveis, e as ambi¢cdes do Mercado, muitas
vezes inaceitaveis.” (PAES, 2013, p. 82). Sdo entidades que nio se encontram na estrutura
da administragio publica, mas que, em razio da possibilidade de poderem receber e gerir
recursos publicos para o desenvolvimento de atividades especificas e de interesse social,
ganharam relevAncia como instrumentos para a consecugio dos objetivos do Estado. Nessa
classificagio, situam-se as Organizagdes Civis (OS), as Organiza¢oes Sociais de Interesse Pa-
blico (OCIP), as cooperativas, as associagdes, as fundagdes e o trabalho voluntario, além das
entidades sindicais e religiosas e as também chamadas Organiza¢oes Nao Governamentais
(ONGs) (BALAZEIRO, 2016).

Tais organizagdes, em sentido amplo, foram concebidas dentro do conceito de adminis-
tracdo gerencial, e o Ministro Luiz Fux, ap6s comentar sobre a questio legal dessas entidades
em seu voto no julgamento da referida ADIN 1.923, afirmou que saber em quais situacdes
a atuagfo privada pode ser mais eficiente que a ptblica depende da “moldura constitucio-
nalmente fixada para a atua¢do dos poderes publicos, em campos sensiveis, como satde,
educacio, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, referidos no art.
1°da Lei n® 9.637/98.” (BRASIL, 2015, p. 13).

Dentro dos pressupostos da administragao gerencial, inicialmente, pode-se tomar como
ponto norteador dessa moldura o principio da eficiéncia na administragio pablica, introdu-
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zido por meio da Emenda Constitucional n® 19/1998 no rol daqueles elencados no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988. A finalidade foi orientar a atuagio piablica no
novo contexto da administragio gerencial, retirando dos 6rgdos governamentais as incum-
béncias para as quais sua presenga nio fosse imprescindivel. Privilegiou-se a gestao por metas
e resultados com menores custos, “ou seja, fazer mais e melhor com menos.” (KOSSMANN,
2015, p. 83). O Terceiro Setor, entdo, no exercicio de atividades de responsabilidade do
Estado, submete-se as mesmas exigéncias de eficiéncia que as realizadas diretamente por este.

Embora carecendo de uma legislago sistematizada para o Terceiro Setor, as Leis n®9.637,
de 1998, e n°9.790, de 1999, respectivamente das organizag¢oes sociais e das organizagoes da
sociedade civil de interesse publico, permitem maior participacio dessas entidades privadas
no planejamento, na direcio e na execug¢io de projetos sociais. A Lei n® 13.019/14 - deno-
minada o novo marco regulatério do Terceiro Setor - e as modificacdes que foram dadas
pela Lei n® 12.204/15 criaram o regime juridico das parcerias entre a administragio ptblica
e as organizagdes da sociedade civil, com priorizagao do controle de resultados, indicando
que seu foco deve estar centrado na verificagdo do cumprimento do objeto e do alcance dos
resultados (controle de fins), embora também seja necessario analisar as despesas e as formas
de execugio do objeto (controle de meios).

Verifica-se que o ordenamento normativo vem buscando meios de aperfeigoar a forma
como o Estado transfere aos entes privados a execugio de servigos de sua titularidade, com
objetivo de torn4-lo mais enxuto e eficiente para a consecugio de seus fins, dentro de uma
concepgao gerencial. A reconstrugdo da sociedade civil diz respeito a um novo arranjo a
ser dado assim pelos dois sistemas - o Estado e o mercado - “e supde que nfo se possa mais
subsumir o pablico ao privado, como ocorreu no periodo da modernidade e nos paradigmas
do direito formal burgués (Estado Liberal) e do direito materializado do Estado Social.”
(DIAS, 2008, p. 95).

Para o Ministério da Administra¢io Federal e Reforma do Estado (MARE), o Tercei-
ro Setor vem se fortalecendo “institucionalmente para colaborar de forma cada vez mais
ativa na produgio de bens publicos. A reforma do Estado néo €, assim, um tema abstrato:
ao contrario, é algo cobrado e iniciado pela sociedade, que vé frustradas suas demandas e
expectativas.” (BRASIL, 1997, p. 8).

Mas Mazetto afirma que “a compreensiao das parcerias puablico-privadas exige um
aprofundamento da nogéo de politicas pablicas, que por sua vez s6 se tornam devidamente
transparentes pela apreensio das teorias politicas que sustentam as formas de Estado no ca-

pitalismo.” (MAZETTO, 2015, p. 8).
4 POLITICAS PUBLICAS: BREVES ANOTACOES

No Brasil, as politicas piblicas foram concebidas nos anos 90 como uma das razoes
das reformas estruturais e sociais nos ambientes econdmico e institucional, “ligadas tanto ao
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novo conjunto de politicas macroecondmicas adotado, quanto 4 implementago de reformas
de cunho liberalizante.” (YANO; MONTEIRO, 2008, online). O objetivo seria estabelecer
condi¢oes para a retomada do crescimento da economia, de forma que a crise, referida ante-
riormente, fosse superada.

Para tal, é necessério o perfeito delineamento de todas as varidveis que influenciam
a execucio das politicas publicas (politicas, sociais, culturais), bem como a previsdo do
impacto das agoes, pois a pressdo pela solucdo do problema pode fazer que a resposta do
Estado apresente tragos diferentes dos resultados esperados. Esses tracos podem envolver
omissdes de pontos fundamentais, como a sustentabilidade da populagio envolvida, aspectos
que fazem que essas politicas no se transformem em politicas assistenciais (KANTE, 2009).

Na conceituagio das politicas puablicas, vérios enfoques vao conformando o todo de
seu contetdo e de sua sistematica. Politicas puablicas sdo “conjuntos de programas, agoes
e atividades desenvolvidas pelo Estado diretamente ou indiretamente” (PARANA, 2018,
online), contando, para tanto, com a participag¢io de entes publicos e privados. Elas buscam
assegurar um direito determinado aos cidadaos, de forma difusa, ou a um “determinado
seguimento social, cultural, étnico ou econdmico.” (PARANA, 2018, online). Sio direitos
garantidos constitucionalmente ou reconhecidos por parte da sociedade e pelos poderes
pablicos, no caso de novos direitos das pessoas ou comunidade (PARANA, 2018).

Trata-se de um fluxo de decisoes publicas, orientado a manter o equilibrio social
ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade. Decisoes
condicionadas pelo préprio fluxo e pelas reacdes e modificagdes que elas pro-
vocam no tecido social, bem como pelos valores, idéias e visdes dos que adotam
ou influem na decisdo. E possivel considers-las como estratégias que apontam
para diversos fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos diversos grupos
que participam do processo decisério (SARAVIA, 20064, p. 28).

Conforme Rua, politicas puablicas compreendem o conjunto das decisoes e de agoes
relativas a alocacio imperativa de recursos. Sao politicas publicas e néo coletivas, sendo sua
dimensao piblica dada ndo pelo tamanho do agregado social sobre o qual incidem, mas pelo
seu carater imperativo. “Isto significa que uma das suas caracteristicas centrais é o fato de que
sAo decisoes e agoes revestidas da autoridade soberana do poder puablico.” (RUA, 1997, p. 2).

Em seu percurso, as politicas ptablicas podem ser originadas de demandas geradas tanto
dentro do préprio sistema politico como reivindicacdes de bens e servigos, como satde,
educagio, transportes e outros - como do sistema de suporte - obediéncia as leis e aos regula-
mentos, participagio politica ou votar em apoio a algum partido (EASTON, 1970). Decorrem
de demandas de segmentos da populagio, as quais sdo direcionadas para o sistema politico
ou para a classe dominante, e seus atores pressionam o Estado para orienté-las de acordo com
seus interesses (LUSTOSA, 2006).

O fundamento das politicas pablicas, que justifica seu aparecimento, é a propria exis-
téncia dos direitos sociais, isto é, aqueles que, inseridos no rol de direitos fundamentais do
homem, concretizam-se por meio de prestacoes positivas do Estado. E a “funco estatal de
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coordenar as a¢oes publicas (servicos publicos) e privadas para a realizacio de direitos dos
cidaddos - a satide, a habitacfo, a previdéncia, a educagio”, legitimada pelo convencimento
da sociedade quanto a necessidade de realizagio desses direitos sociais (BUCCI, 1997, p. 90).
Os problemas a serem solucionados por meio de politicas ptblicas, inicialmente,
compdem a agenda do governo, que avalia sua importincia e “analisa as razdes que levam a
incorporagio dos problemas a lista de prioridades da agio pablica, bem como os elementos
que devem ser considerados no processo de formacio da agenda.” (SARAVIA, 2006b, p. 15).
Reconhecido o problema, busca-se depois 0 caminho definitivo para sua solugéo, formalizando-
-se essa decisfo, o que significa estabelecer as normas que vao possibilitar a implementagio da
politica pablica pelos diversos atores envolvidos. “E que essas normas cumpram os requisitos
de clareza e precisdo, que permitirio atingir os objetivos desejados.” (SARAVIA, 2006b, p. 16).
Conforme Lustosa (2006), o processo de formulacdo de uma politica é cheio de de-
bates intensos e de grande carga politico-ideolégica. Sua implementag¢io ocorre por meio
de planos, de programas e de projetos. “O plano é a representagao da politica, é o produto
do processo pelo qual um ator seleciona uma cadeia de agdes para alcangar seus objetivos.”
(LUSTOSA, 2006, p. 3).
Inclusive, Rua (1997) explica que ha pré-condigdes para uma politica pablica ser
perfeitamente implementada:
a) nio deve haver restrigdes ou desvirtuagio por circunstancias externas a agéncia im-
plementadora;
b) o tempo e os recursos devem ser suficientes;
c) cadaetapa da implementaco deve combinar os recursos necessérios a sua realizagio;
d) a politica deve basear-se em uma relagio entre a causa e o efeito;
e) essa relagio deve ser direta, admitindo-se fatores intervenientes minimos;
f) apenas uma agéncia deve implementar uma politica, com um minimo de dependéncia
de outros entes em ndmero e importincia;
g) osobjetivos a serem alcangados devem ser completamente compreendidos, havendo
consenso quanto a isso;
h) nadire¢io dos objetivos, deve ser possivel especificar detalhadamente e em sequéncia
as respectivas tarefas de cada participante;
i) a comunicacio entre os varios elementos envolvidos deve ser perfeita;
i) osatores do comando devem ser capazes de obter obediéncia dos comandados (RUA,
1997).
Especialmente no que diz respeito as relagoes interinstitucionais envolvidas no processo
das politicas puablicas, principalmente em sua implementago,

H4 agoes desencontradas, pois muitas vezes diversos 6rgaos realizam agoes se-
paradamente para um mesmo objetivo, sendo empregados recursos financeiros
e humanos em duplicidade para um mesmo fim. E o controle dessas a¢oes é
dificil, porque o pafs é muito grande, e a gestio, em nivel geral, termina envol-
vendo problemas de autoridade. A criagio de uma nova institui¢do exigiria o
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estabelecimento de uma administrag@o propria, com poderes para estabelecer
prioridades, para coordenar as a¢bes entre as institui¢des, para controlar e
avaliar tais acoes (KANTE, 2009, p. 26).

E importante acrescentar o resultado de anélises feitas por pesquisadores sobre o per-
curso das politicas pablicas no Brasil, como forma de demonstrar o que ele implica, quando
elas sdo implementadas pelo poder publico, e 0 que as organizagdes do Terceiro Setor vao
ter de solucionar ou aprimorar no processo.

Os resultados sao distintos e envolvem vérias etapas desse processo. De acordo com
Arretche, primeiramente, hd um descompasso entre o tempo da formulagao/decisoes pu-
blicas e o da respectiva implementagio e resultados, ou seja, em tese, o tempo demandado
para os resultados nfo é alcancado. Essa autora também explica que hé deficiéncia por parte
dos locais onde as politicas devem ser implantadas e que essa deficiéncia nem sempre é de
responsabilidade de governos locais ou estaduais, sendo, até mesmo, do governo federal
(ARRETCHE, 2006).

Costa afirma que a implementacio das politicas pablicas ocorre em um ambiente de
pluralidade de atores, indo desde instituicoes publicas até os beneficidrios, entre funcioné-
rios e técnicos que atuam. Os locais para os quais os objetivos se direcionam geralmente sao
precérios quanto as condi¢des econdmicas e sociais. Por isso, ele resume que as acdes dessa
implementacfo sdo expostas a outros fatores externos que envolvem até negociagoes, as quais
podem modificar algum contetido da politica; hd uma baixa capacidade estrutural e organi-
zacional, principalmente nos municipios, para dar suporte as a¢oes; falta de conhecimento
do objetivo das a¢des e de seu foco especifico; atores, muitas vezes, utilizam estratégias que
atendam mais a seus interesses, o que também ¢ dificil de controlar (COSTA, 2002).

Em sintese, a responsabilidade pela implementagio de politicas pablicas envolve quatro
varidveis importantes:

a) a natureza da politica: ndo pode admitir ambiguidades;

b) a estrutura de implementagio: os elos da cadeia devem ser minimos;

c) a prevengio de interferéncias externas;

d) o controle sobre os atores envolvidos na implementagéo.

Quanto a esse Gltimo aspecto, devem ser desenvolvidas ferramentas orientadas para
essa finalidade de controle, e os instrumentos da Anélise Econdmica do Direito podem ser
perfeitamente aplicados.

5 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E
TERCEIRO SETOR

Na década de 70, em contraposi¢do a visdo predominante na teoria juridica, ha o
surgimento de tendéncias ou movimentos intelectuais que visam ao estudo multidisciplinar
do direito, entre as quais a Law and Economics ou Anélise Econ6mica do Direito (AED),
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que propde a andlise do Direito sob a perspectiva econdmica (ALVAREZ, 2006). Trata-se

de um movimento contemporineo que combina as ciéncias econdmica e juridica em uma

tentativa de estudo interdisciplinar, tendo como caracteristica comum a aplicagio de teoria

microecondmica do bem-estar para analisar e reformular tanto as institui¢oes particulares

como o sistema juridico em seu conjunto (MERCADO, 1994).

Gico Janior (2010), em suas abordagens, conceitua a AED como

A aplicag¢@o do instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicagoes faticas do ordenamento juridico, bem como da
légica (racionalidade) do préprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a
AED é a utiliza¢do da abordagem econdmica para tentar compreender o direito
no mundo e o mundo no direito. A AED tem por caracteristica a aplica¢io da
metodologia econdmica a todas as 4reas do direito, de contratos a constitucio-
nal, de regulagio a processo civil, de direito ambiental a familia e é justamente

essa amplitude de aplicagdo que qualifica uma abordagem AED da simples
aplicagfo de conhecimentos econdmicos em éreas tradicionalmente associadas

a economia (GICO JUNIOR, 2010, p. 11).

A aplica¢do da AED na avalia¢io das politicas publicas, cuja execugio seja transferida
para o Terceiro Setor, insere-se nessa finalidade de regulagdo de um processo que ¢é civil,
que é econdmico e que envolve direitos.

No caso deste trabalho, apresentam-se elementos da AED que podem contribuir para
a avaliagio das politicas pablicas em si, desde a respectiva decisio, até a perspectiva de trans-
feréncia de sua implementagio para o Terceiro Setor.

5.1 ELEMENTOS DA AED - AVALIACAO DE POLITICAS PUBLICAS E DE SUA
TRANSFERENCIA PARA O TERCEIRO SETOR

A AED se mostra util a realidade juridica, ao propor um instrumental teérico para
a compreensdo dos fatos sociais e, principalmente, de como os agentes sociais respondem
as alteragdes nas politicas elaboradas pelo governo (GICO JUNIOR, 2010). A aplicagio
das leis deve trazer a méxima satisfagio “gerando o menor custo na alocacgio de riquezas.”
(CARDOSO, 2015, p. 298). As regras juridicas sdo concebidas, nessa perspectiva, em uma
fei¢dao instrumental, voltadas para a solucio eficiente.

No que tange as politicas ptblicas implementadas pelo Terceiro Setor, conforme Perei-
ra (1999), o problema ¢é saber quais fungdes e competéncias devem permanecer no Ambito
da administragio direta do Estado e quais véo ser transferidas para outras entidades. Esse
problema talvez encontre em paralelo a problemética de Coase, declarada h4 vérias décadas,
sobre 0 que é uma empresa e que tamanho ela deve ter, haja vista ela poder desempenhar
competéncias acrescidas dentro da sua hierarquia interna ou utilizar o mercado, ou seja,
subcontratar outras empresas para as respectivas atividades. O que subsidia a decisao do
gestor tem a ver com os custos de transagio, uma vez que, sendo mais barato subcontratar
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ou adquirir no mercado do que produzir internamente, a empresa deve fazé-lo. Essas ideias
de Coase influenciaram uma gerac¢io de pensadores nas areas do direito e da economia, para
0s quais os custos de transagio passam a desempenhar papel relevante na avaliagio das leis
e das politicas publicas.

Nos custos de uma transagao, verificam-se assimetrias informacionais, custos de barganha,
custos legais e custos de busca (TABAK, 2015). A abordagem econdmica do direito permite ao
administrador compreender tanto as leis como as contingéncias para adog¢io de comportamentos.
Permite, ainda, utilizar instrumentos para a consecugio dos objetivos pretendidos na execugao
das politicas publicas, no que concerne 2 eficiéncia e a distribui¢ao. A implementagio de politicas
eficientes tem como base a distribui¢io da justica (CARDOSO, 2015).

A analise e a decisdo sobre quais fun¢des devem permanecer no &mbito da administra-
¢do e quais podem ser delegadas ao Terceiro Setor depende de um conjunto de fatores que,
por vezes, podem estar incluidos no conceito da AED, uma vez que o administrador deve
evitar condutas oportunistas com a utiliza¢do irregular dos recursos e a captura do interesse
publico pelo privado.

Também deve levar em considerag¢do que os homens agem como seres racionais, deven-
do o administrador precaver-se daquilo a que Silva (2015) se refere, com base nos conceitos
de Oliver Wendell Holmes Jr., sobre good man e bad man. Para Silva, o primeiro tipo age em
respeito as regras de sua consciéncia e s normas éticas, e o segundo, embora nio se refira a
um individuo perverso ou de m4 indole, aparenta desapego as regras morais e direciona sua
conduta para evitar consequéncias legais e san¢des que lhe possam ser aplicadas (HOLMES
JUNIOR, 1897).

Nzo pode o administrador puablico descurar-se das precaugoes devidas nos ajustes
e nos contratos fixados com os entes privados, e sim buscar uma forma criativa de gerar
competi¢do em mercados, dentro de um setor tipicamente monopolista, como o de oferta
de infraestrutura.

A melhoria na gestio dos recursos publicos no Brasil faz-se urgente. O Instituto Brasi-
leiro de Planejamento e Tributagio (IBPT) langou, em 2013, a terceira versio de seu estudo
sobre a carga tributaria brasileira versus o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), na
perspectiva do correspondente retorno a populagio em forma de condi¢des de vida. Entre
os resultados obtidos, viu-se que, entre os 30 paises de maior carga tributéria, o Brasil ocupa
o pior lugar quanto ao retorno para sociedade, em termos de bem-estar, dos valores arreca-
dados (FOLLONI; YAZBEK, 2013).

O decisor publico deve levar em considera¢do o termo 6timo para a atividade administra-
tiva e a AED ou law and economics, cujo argumento central é o de que os conceitos econdmicos
sA0 Gteis para a anélise do direito e que os agentes econdmicos os levam em consideragio
para tomar suas decisoes, para maximizar seus beneficios e sujeitar-se ao menor custo possivel
(TABAK, 2015). Para tanto, a AED centra-se em trés principios basilares: escolha racional ou
maximiza¢io, equilibrio e eficiéncia, os quais se qualificam como ferramenta a disposigao dos
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6rgaos governamentais na escolha ideal da politica pablica (GONCALVES; RIBEIRO, 2013).
O principio da escolha racional ou maximizacio se baseia na no¢ao de que os individuos sao
racionais e fazem escolhas que atendam a seus interesses pessoais, sejam eles quais forem,
calculando os custos e os beneficios de suas decisoes (SILVA; AGUIAR; TABAK, 2015). O
principio do equilibrio se refere ao padrdo comportamental que se atinge quando todos os
atores estao maximizando seus proprios interesses simultaneamente. Em termos juridicos,
uma norma serd mais eficiente que outra se for capaz de atingir os mesmos resultados por
meio de custos menores (GONCALVES; RIBEIRO, 2013). O principio da eficiéncia de
Kaldor-Hicks, por sua vez, parte da premissa de que as normas devem ser planejadas com o
objetivo de causar o maximo bem-estar ao maior ntimero de pessoas, de modo que os ganhos
totais compensem as eventuais perdas sofridas por alguns. Assim, o desenvolvimento e a
implementagio de uma politica pablica devem levar em consideragio os respectivos efeitos
sobre a parcela da populago beneficiada, estimando os sacrificios que podem ser suportados
pela sociedade nesse sentido.

Se o objetivo do direito, na ética da AED, é analisar as normas legais de modo a pro-
mover eficiéncia, implicando a maximiza¢do do bem-estar social, na transferéncia da im-
plementagio de politicas pablicas pelo Terceiro Setor, essa premissa também ¢ vélida, uma
vez que as atividades se inserem na perspectiva da economia e da modificagio da realidade
social (TABAK, 2015).

Um aspecto a ser observado quando da contratacdo da administragio piablica com o
particular se refere as falhas de mercado, verificdveis quando os mecanismos de mercado, nao
regulados pelo Estado e deixados a seu livre funcionamento, originam resultados econdmi-
cos ineficientes ou indesejdveis socialmente. Essas falhas sdo provocadas pelas imperfeicoes
do mercado, notadamente, pela assimetria das informagdes ou por informagio incompleta
dos agentes econdmicos, bens publicos e pelas externalidades, que sdo “impactos negativos
causados pelo sistema econdmico.” (ANDRADE, 2008, p. 3).

Associados a uma transagio, existem contratos explicitos ou implicitos aos quais se
soma um conjunto de custos, de obten¢do de informagio, de negociagio, de elaboracio do
contrato, de monitora¢io, de assegurar a implementagio dos termos do contrato e outros
(PEREIRA, 1999).

Sobre a assimetria das informagdes, essa € um 6bice e impedimento as relagdes econod-
micas, bem como ao desenvolvimento de politicas publicas eficientes. Ela deriva do desco-
nhecimento de todos os possiveis eventos futuros que podem afetar uma transagio, de forma
a tornar improvavel que solu¢des tomadas no curso do processo possam ser as que melhor
atendam ao interesse publico (SILVA; AGUIAR; TABAK, 2015).

Em geral, as politicas publicas devem passar por uma anélise de custo-beneficio, o que
nem sempre € suficiente, pois:

Podem existir outros objetivos para as proposi¢oes ou politicas pablicas além da
busca da eficiéncia e equidade. Nesse sentido, a analise de custo-beneficio é um
elemento importante, mas nao necessariamente deve ser visto como exclusivo.
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O principio chave é o de que todos os custos e beneficios devem ser levados
em conta. Se ndo for possivel quantifici-los, deve-se a0 menos explicita-los e
descrevé-los tao bem quanto possivel. Assim, as decisdes a serem tomadas pelos
formuladores de politicas serdo mais bem informadas (TABAK, 2015, p. 17).

Essa analise visa a maximizar o bem-estar da sociedade, por meio dos resultados das
referidas politicas, e “pressupde a confrontagio de todos os custos e beneficios gerados pela
introdugio” delas na sociedade e no mercado. Conforme Tabak (2015, p. 19), a questio é
que “as politicas ptblicas podem gerar conflitos distributivos”, ganhos liquidos para deter-
minada parte ou setores da populagdo e perdas para outros. Elas também podem envolver
uma redistribui¢do de recursos na economia, uma vez que, de modo geral, projetos de lei,
programas e politicas pablicas “geram efeitos redistributivos.”

As dificuldades de se valorarem os beneficios e os custos relacionados com a politica
publica a ser desenvolvida podem ser supridas com a aplicagio de metodologias da AED,
como valoragio contingencial, modelos heddnicos de aprecamento e taxas de desconto,
entre outros.

A valoragio contingencial é uma metodologia que se utiliza de surveys - ou obtencio de
informagdes quantitativas sobre grupos especificos de pessoas - para mensurar a disposi¢do
da populacio para pagar e para receber os beneficios (advindos das politicas pablicas, por
exemplo). A valoragio contingencial, segundo Tabak (2015), é utilizada para valorar be-
neficios e custos quando se introduzem objetivos que nio possuem valor de mercado, como
construgio de hospital ou de presidio, a¢do de essencial utilidade para a sociedade. Nos
modelos heddnicos de aprecamento para avaliagdo de custos e de beneficio da uma politica
publica, os valores podem ser inferidos por meio da observa¢do do comportamento do mer-
cado. Essa metodologia deve ser aplicada com cuidado, devido a importancia, muitas vezes,
dada 2 renda relativa pelos agentes econdmicos, cujo foco pode criar vieses nas decisoes e
nas distor¢oes dos resultados. A metodologia das taxas de desconto diz respeito & mensuragio
das preferéncias individuais por meio das taxas de juros da economia. Calculam-se taxas de
desconto nesse sentido, e o resultado vai representar uma recompensa “pelo adiamento de
consumo presente, propiciando maior consumo futuro.” Taxas de desconto altas indicam
que a sociedade valoriza mais o presente que o futuro. “A taxa de desconto utilizada no
processo de decisdo na anélise de custo e beneficio de politicas piblicas deve refletir o custo
de oportunidade da sociedade.” (TABAK, 2015, p. 17-19).

Diante disso, Tabak destaca o seguinte: mesmo que se possa concluir pela implementa-
¢do das politicas pablicas ap6s a andlise dos respectivos custos e dos beneficios, seus resultados
podem nio ser eficientes no sentido de Kaldor-Hick-“os beneficios sdo maiores que os custos
para a sociedade”- mas serem no sentido de Pareto - “alguns estio em situa¢io melhor e ndo
houve piora na situago dos outros”. “Embora o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks exija
que a maioria se beneficie com determinada medida e que possa haver agentes que saem
perdendo, é sempre possivel realizar uma redistribui¢io dos recursos de forma a tornar essa

medida eficiente no sentido de Pareto.” (TABAK, 2015, p. 8-9).
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Em uma pesquisa que avaliou os resultados de trés programas da politica de governo
“Programa Fome Zero” (demandas por cisternas, restaurantes comunitarios e aquisi¢ao de
alimentos da agricultura familiar), implementados em parcerias publico-privadas, Kanté
(2009) se utilizou dos conceitos de eficiéncia, efetividade e eficAcia e apresentou resultados
quantitativos dos beneficiados, detectou desvios de finalidade, problemas de comunicagéo
e outros, relacionados ora com o préprio Governo Federal, ora com as estruturas locais. Po-
rém, segundo a otica da eficiéncia de Kaldor-Hicks e de Pareto, quando houve ganhadores
e perdedores, esses ndo foram avaliados. O trabalho ndo envolveu a perspectiva da AED.

No campo da teoria econdmica, normalmente, as andlises de custos e beneficios “sao
baseadas em critérios de eficiéncia extraidos do Teorema Kaldor-Hicks (ou Melhoria Poten-
cial de Pareto) e do Teorema de Pareto (Otimo de Pareto).” (CARDOSO, 2015, p. 301).
O critério de Kaldor-Hicks prevé que as politicas ptblicas geram tanto ganhadores como
perdedores, “mas propde que haja um ganho maior aos ganhadores que uma perda maior para
os perdedores” (CARDOSO, 2015, p. 302). Ja o critério de eficiéncia proposto por Pareto
tenta resolver o problema da escolha de qual politica a se adotar, almejando uma solugio que
simplesmente procure a maxima satisfacdo de um maior nimero de pessoas (KANTE, 2009).

No caso da pesquisa de Kanté, especificamente, o programa de cisternas foi imple-
mentado pelo Ministério do Desenvolvimento Social (MDS), em parceria com o Programa
Articulagio do Semiérido (ASA), uma entidade articuladora e apartidéria, formada por or-
ganizagdes da sociedade civil, e com a “Associagio Programa Um Milh#o de Cisternas para
o Semidrido (APIMC)”, entidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, integrante
do Terceiro Setor (KANTE, 2009).

A implementagio do programa partiu ndo s6 das demandas sociais - levar 4gua para
a regido do semidrido brasileiro -, mas também se apoiou, em grande parte, na estrutura
encontrada para a realizagdo das acoes desenvolvidas pela ASA. O governo estabeleceu
uma parceria com organiza¢des em funcionamento, criadas em governos anteriores, para a
operacionalizacdo de um dos programas da politica Fome Zero (KANTE, 2009).

Essa possibilidade de transferéncia da execugio de politicas publicas (ou programas,
que, nesse caso, seguem os mesmos parametros das politicas, inclusive quanto 2 respectiva
avalia¢fo) para entidades do Terceiro Setor justifica-se sob anélise econdmica, também, em
situagdes nas quais, no tendo a expertise necessaria, o Estado transfere para o ente privado a
execuc¢io de uma politica pablica, com os objetivos e os custos previamente determinados.
Atende-se, assim, ao critério de eficiéncia tanto na 6tica de Pareto como na de Kaldor-Hicks.

5.2 MENSURACAO DE CUSTOS E DE BENEFICIOS
Uma metodologia de mensuracio de custos e de beneficios na implementacio de pro-

gramas ou politicas publicas é a de Hart (2003). Para se mensurar tais custos e beneficios
nesses casos, Hart (2003) utiliza um modelo que pode ser empregado em qualquer situagio
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na qual o administrador pablico tenha de optar por entregar ou ndo a execug¢do de um servigo
ao particular e, em o fazendo, qual o melhor modelo de gestao.

Tomando por base uma Parceria Pablico-Privada (PPP) para a construgio de instalagoes
e para a presta¢io de servigos, como a construgio de uma prisio e a presta¢io dos respectivos
servicos, em uma primeira hipétese, o governo pode contratar um ente privado. Em uma
segunda hipétese, em uma disposi¢do “convencional”, o governo contrata o construtor para
construir a prisdo e, mais tarde, outro ente privado para administra-la.

Nessa segunda hipotese, o contrato entre o governo e o construtor € fixado na data 0.
A prisdo é construida entre datas O e 1, e a prisao é operada entre as datas 1 e 2. O contrato
especifica as caracteristicas bésicas da prisdo que devem ser entregues na data 1 (no caso da
prestacdo convencional) e os servigos prisionais bésicos que devem ser prestados entre as
datas 1 e 2 (no caso de uma PPP). Em cada caso, o contrato é assumido como incompleto,
no sentido de que o construtor pode modificar a natureza da prisao ou a natureza dos servi-
¢cos penitencidrios de varias maneiras, sem violar o contrato. Especificamente, o construtor
pode fazer duas espécies de investimentos, relacionados a construcio e a operacionalizago
dos servigos, que tém consequéncias para os custos e os beneficios do funcionamento da
prisdo entre as datas 1 e 2.

Podem-se interpretar esses investimentos da seguinte forma: o investimento na cons-
trugo pode ser produtivo, o que torna a prisdo mais atraente e mais facil de ser construida,
correspondendo a um edificio de qualidade superior e, a principio, menos lucrativo para o
construtor. Por outro lado, pode-se desenvolver um investimento improdutivo que reduz a
qualidade na construcgio e em seus custos, embora venha a impactar a operagdo do servigo
subsequente, tornando mais dispendiosa sua contratagio. Por exemplo, afirma Hart que, no
processo de construgio da prisio, o construtor pode perceber que pode instalar uma cerca
elétrica que reduz a probabilidade de fugas. Isso reduz os custos operacionais das prisoes,
uma vez que menos guardas tém de ser contratados. Mas pode nio ter sido previsto pelo
governo e vai impactar nos custos de construcao.

Veja-se 0 seguinte: se o governo néo possui todas as informagoes do contrato, mas
os entes privados as detém, o governo contrata um construtor na data O para construir
uma prisdo béasica para o preco PO. Na data 1, o governo leiloa o contrato para operar a
prisdo. Se houver um ambiente competitivo de empreiteiras, o governo pagard ao operador
da prisdo um prego igual ao seu custo operacional, havendo, assim, equilibrio do investi-
mento de operagido com o retorno esperado pelo particular. Nessa perspectiva, a solugio
é simples: o construtor constréi a prisdo com o menor custo possivel, ndo internalizando
o custo da operacio.

Entretanto, se o governo oferece um contrato na data 0, que especifica a qualidade
basica do servigo a ser prestado entre as datas 1 e 2 e um preco P no mesmo contrato, o
construtor internaliza, agora, o custo da prestagio de servigos, arcando com eventuais custos
decorrentes de uma construcio improdutiva.
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Sob o sistema cléssico de separagio, o construtor nio internaliza o custo operacional.
Em contrapartida, sob agrupamento obra/servico, o construtor internaliza os custos de opera-
cionaliza¢io e, como resultado, torna o investimento mais produtivo do que o improdutivo,
visto que ele mesmo arcara com os custos adicionais decorrentes da ma construgio.

O modelo de Hart leva a uma conclusio simples: a prestacdo convencional, de sepa-
ragio da contratagio de obra e servico, é boa se a qualidade da construgdo do edificio pode
ser bem especificada, enquanto a qualidade do servigo nio pode ser. Nessas condi¢des, o
subinvestimento no Ambito da obra serd possivelmente detectado, enquanto o sobrepreco
na operacio do servigo em PPP pode nio ser.

Em contrapartida, a contratagio de servi¢o publico precedido de obra publica ou em
PPP é boa se a administracio tem condi¢oes de especificar a qualidade do servigo no contrato
inicial (boas medidas de desempenho que podem ser utilizadas para recompensar ou penalizar
o prestador de servigos), mas tem dificuldade de avaliar a qualidade na construgio. Nessas
condi¢oes, o subinvestimento na obra sob a provisdo convencional pode ser um problema,
enquanto o sobrepreco na prestagio do servico contratado ndo é.

Portanto, o sucesso da execu¢io de uma politica ptblica depende, em grande parte,
de sua estruturagio e das circunstincias levadas em consideragio em seu planejamento - tal
como descrito no item relativo a sua cria¢do, implementacio e dificuldades - e na defini¢o
dos parAmetros de execugio - como os exemplificados anteriormente, relativos 2 AED.

O aspecto funcional inovador de qualquer modelo de estrutura¢do do poder po-
litico caber4 justamente as politicas pablicas. Em relagdo a elas, mais importantes
que os objetivos ou as metas temporais fixadas, serd o processo de sua realizagio,
a partir dos parAmetros fixados em lei. Em parte, esse é o processo politico, cuja
legitimidade e cuja “qualidade deciséria”, no sentido da clareza das prioridades e
dos meios para realiza-las, estdo na razdo direta do amadurecimento da partici-
pagio democratica dos cidaddos. Em grande parte, porém, o sucesso da politica
publica, qualquer que seja ela, esta relacionado com a qualidade do processo
administrativo que precede a sua realiza¢do e que a implementa. As informagoes
sobre a realidade a transformar, a capacitagio técnica e a vinculagfo profissional
dos servidores publicos, a disciplina dos servigos puablicos (BUCCI, 1997, p. 97).

Conforme Hart, pode-se argumentar que prisdes e escolas se enquadram no primeiro
caso: a contratagio do edificio é relativamente simples, enquanto a contrata¢do do servigo
pode ndo ser. Por outro lado, hospitais podem pertencer ao segundo caso: embora a espe-
cifica¢do da qualidade do servigo esteja longe de ser direta, pode ser mais facil apresentar
medidas de desempenho razodveis sobre como os pacientes sao tratados do que especificar
a construc¢io de um edificio muito complexo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se destacar instrumentos que podem servir de parAmetro para a avaliacio
da eficiéncia na implementacio de politicas publicas no Brasil, sendo a AED o campo de
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anélise dessas ferramentas que visam a avaliar os respectivos custos e beneficios como forma
de se mensurar os possiveis resultados.

A transferéncia da implementagio de politicas pablicas para o Terceiro Setor suscita
ainda questionamentos de ordem prética, haja vista as implicagdes no desenvolver de seus
processos, que vao desde o conhecimento especifico da natureza do problema e de sua ex-
tensdo até as condi¢des encontradas nos locais, objeto das politicas, no momento de sua
execugio, ou seja, hd um quase “desaparelhamento” institucional e estrutural com o qual
o Terceiro Setor se defronta, mas que, independente disso, tem de levar a cabo sua respon-
sabilidade. Além disso, h4 o “lidar” com os recursos ptblicos e o controle das a¢oes, o que
requer conhecimento e até expertise, no sentido de maximizar resultados com menos recursos.

Ressalte-se que a delegagio da execugio de servigos publicos para entidades privadas
nio se encontra na estrutura da administragio publica, significando que, no interesse social,
elas passam a receber e a gerir recursos publicos com vistas a execugio desses servigos.

Por outro lado, a Reforma do Estado tem na descentralizag¢io talvez a tinica forma ou a
mais imediata para solugao dos problemas que o Estado ndo vem conseguindo atender, qual
seja, a prestacio de servigos de toda ordem a sociedade. Em outras palavras, quer-se dizer que
a transferéncia da implementagio de politicas para o Terceiro Setor nfo é s6 uma exigéncia
da realidade que se impoe diante de tantas lacunas, mas também uma acio prevista em lei
e considerada um dos pilares para o funcionamento da referida Reforma.

Nessa perspectiva, foram descritas as condigdes processuais das politicas puablicas, vi-
sando ao seu dimensionamento como tal e apresentados elementos metodoldgicos da AED
que podem auxiliar, principalmente, o Terceiro Setor no cumprimento dessas tarefas.

METHODOLOGICAL INSTRUMENTS FOR THE ECONOMIC ANALYSIS OF LAW
AND EFFICIENCY OF PUBLIC POLICIES EXECUTED BY THE THIRD SECTOR

ABSTRACT

The objective of this paper is to identify methodological instruments of the Economic
Analysis of the Law that can contribute to the execution of public policies by the Third
Sector, in the search for the efficiency of the former and the latter. The research has as scope
the Brazilian State Reform and the model of managerial administration adopted in the 90’s
(20th century) in replacement of the patrimonialist state and bureaucratic administration.
Globalization is a parallel process that indicates, in its context, the keys to development. We
present methodological tools for the Economic Analysis of Law, related to efficiency, as well
as criteria that allow the evaluation of social costs and social benefits in the implementation
of public policies.

Keywords: Administrative Reform. Economic Analysis of Law. Public policy. Third sector.
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INSTRUMENTOS METODOLOGICOS DEL ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO Y EFICIENCIA DE LAS POLITICAS PUBLICAS EJECUTADAS POR EL
TERCER SECTOR

RESUMEN

El presente articulo tiene por objetivo apuntar instrumentos metodolégicos del Anélisis
Econémico del Derecho que pueden contribuir a la ejecuciéon de politicas piblicas por el
Tercer Sector, en la basqueda de la respectiva eficiencia. La investigacién tiene como objetivo
la Reforma del Estado brasilefio y el modelo de administracion gerencial adoptado en la década
de los 90 (siglo XX) en sustitucion del Estado patrimonialista y la administracion burocratica.
La globalizacién es mencionada como un proceso paralelo que indica, en su contexto, las
claves para el desarrollo. Los instrumentos metodoldgicos del andlisis econdmico del derecho,
relativos a la eficiencia, se presentan, asi como criterios que posibilitan la evaluacion de los
costos y beneficios sociales en la implementacién de politicas ptblicas.

Palabras clave: Reforma Administrativa. Andlisis Econémico del Derecho. Politicas piblicas.
Tercer sector.
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RESUMO
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este artigo apresenta dois instrumentos de governanga global da tributago - os tratados
relativos a0 FATCA e a Agao 12 do Projeto BEPS. Por fim, investiga-se a possivel violagio de
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internacionais na ordem juridica nacional, efetuando-se uma anélise a partir de precedentes
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Governanca global da tributagdo e os tratados internacionais de cooperagdo e transparéncia fiscal

1 INTRODUCAO

Em fevereiro de 2015, o mercado financeiro internacional e o piblico ao redor do mundo
foram abalados pela revelagio do escAndalo conhecido por “Swiss Leaks”, por meio do qual
se tomou conhecimento das atividades de fraude e evasao fiscal realizadas por intermédio
da filial do banco HSBC na Suiga. As investigagdes indicaram que “entre 9 de novembro de
2006 e 31 de margo de 2007, 180,6 bilhoes de euros passaram por contas detidas por mais de
100 mil clientes e 20 mil empresas offshore com 0 HSBC em Genebra.” (DAVET; LHOMME;
MICHEL, 2015, online). O escAndalo do HSBC impressionou pelo volume e pela organizac¢do
institucional das operagdoes desse esquema, mas o problema subjacente que o tornou possivel
- a falta de transparéncia fiscal - ja era bem conhecido.

As transformagoes tecnoldgicas e a globalizagdo experimentadas nas tGltimas décadas
permitiram grandes avancos no comércio e no mercado de capitais internacionais, mas, por
outro lado, tornaram possiveis fraudes e evasdes fiscais por meio de contas offshore e esquemas
de planejamento fiscal agressivo que se sustentam em praticas nocivas de competigao fiscal e
na falta de transparéncia e articula¢fo entre as autoridades fiscais nacionais, enfraquecendo
a capacidade dos Estados de promover os direitos humanos e as prestacdes do Estado social.

A politica tributéria de base nacional, tradicionalmente arraigada ao modelo westfalia-
no como tipica manifestacio da soberania do Estado, passou a nio ser suficiente para lidar
com fenOmenos que se estendiam além de seu territério. Renovou-se, assim, a necessidade
de construir-se uma verdadeira governanca global da tributa¢do, na qual os pafses possam
criar mecanismos de cooperagio e transparéncia fiscal, de modo a inibir praticas criminosas
ou danosas 2 sustentagio fiscal dos Estados.

Para dar suporte juridico a essa governanga global da tributagfo, constréi-se um novo
Direito Fiscal Internacional,' que nfo se limita a evitar a dupla tributagdo, mas também bus-
ca criar instrumentos legais para conter a evasio fiscal e a erosao das bases imponiveis. No
entanto, COMO se estruturam esses novos instrumentos de governanga global da tributagio?
Esses novos desdobramentos do Direito Internacional e suas repercussoes nos sistemas fiscais
nacionais, projetados para fortalecer as bases imponiveis dos Estados e permitir a promogio
dos direitos humanos e do Estado social, também podem colocar em risco os direitos de
privacidade e livre iniciativa?

Neste trabalho, procuramos enfrentar essas questdes e delinear esse novo paradigma
de governanca global da tributago, tomando como foco os tratados internacionais de coo-
peragio tributdria para troca de informagoes e transparéncia fiscal. Para tanto, exploramos
inicialmente as transformagdes e os desafios colocados pela globalizagio a tributagio do capital
internacional, indicando que, embora a globalizag¢do tenha viabilizado uma dinAmica sem
precedentes nos fluxos de capital ao redor do mundo, provocou impactos negativos sobre a
tributacio dos paises ao facilitar esquemas de evasio fiscal e redugio de bases imponiveis.
Em seguida, analisamos com maior detalhe a elisdo, a evasio fiscal e o planejamento fiscal
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abusivo no plano internacional, expondo como essas préticas encontram campo fértil em
um ambiente de opacidade fiscal e ndo cooperagio entre os Estados. Essa andlise nos leva
ao estudo dos instrumentos de governanga global da tributagfo, especialmente os tratados
relacionados a0 FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act) e 2 A¢ao 12 do Projeto sobre a
Erosao de Bases Imponiveis e Traslado de Lucros (BEPS). Por fim, abordamos o questiona-
mento relativo a possivel violagio de direitos humanos por acdes decorrentes de tratados de
cooperacio fiscal internacional, efetuando uma andlise a partir de precedentes do Supremo
Tribunal Federal e do direito comparado.

2 AGLOBALIZACAO E OS DESAFIOS A TRIBUTACAO DO CAPITAL IN-
TERNACIONAL

Embora o comércio internacional e o transito de pessoas e de mercadorias entre paises
possam remontar a antiguidade, na segunda década do século XX e na transi¢do para o sé-
culo XXI, consolidou-se o fendmeno que tem sido denominado globalizacio. A globalizagao
ndo significa apenas uma maior intensidade no fluxo de pessoas e de mercadorias entre os
paises, mas também a criagio de novas dimensoes e estruturas que nio eram possiveis antes
da revolugio tecnolégica que ocorreu nos tltimos cinquenta anos. Nao apenas mercadorias e
produtos sdo vendidos no mercado internacional, mas também as proprias cadeias de producéo
passaram a ser formadas por redes multinacionais, conectadas por sofisticados sistemas de
logistica, tornando rétulos de nacionalidade ilusérios. Corporagoes transnacionais adquiriram
a capacidade de exportar empregos para os paises onde condigdes institucionais e juridicas
lhes fossem mais favoraveis, especialmente quanto a regulagdes ambientais e trabalhistas. Tur-
binado pelo avango nos sistemas de comunicagio e informagio telemética, o fluxo de capitais
libertou-se das amarras dos meios fisicos de transportes de valores. A globalizagio trouxe ao
capital uma mobilidade sem precedentes, permitindo-lhe assumir um carater supranacional,
com impactos ndo somente econdmicos. Os abalos provocados pela globaliza¢do foram sentidos
nos sistemas politicos, juridicos e culturais, ou seja, nas préprias bases do modelo de Estado-
-nagfo que se consolidara desde a Paz de Westphalia, provocando, por outro lado, reagoes de
“re-nacionaliza¢do” vindas de ambos os polos do leque politico. Como resultado, o capital
supranacional adquiriu o poder de colocar os paises — desenvolvidos e subdesenvolvidos — em
uma competi¢io por investimentos, tendo por parAmetros infraestrutura, menores exigéncias
regulatérias e, também, menores cargas tributarias.” Dessa forma, o capital passou a poder
escolher - por si s6, sem maiores interferéncias de sistemas politicos e juridicos nacionais -
seus domicilios de investimento, de produgio e, sobretudo, seu domicilio fiscal (BECK, 2000).

Outro aspecto ndo menos relevante da globaliza¢@o é a diferenga na mobilizagao ob-
servada entre o capital e o trabalho. Apds o perfodo que se estendeu do final do século XIX
ao inicio do século XX, quando restricdes a imigragdo comegaram a se acentuar em diver-
sos paises, a livre circulag@o de pessoas ao redor do globo tomou um viés negativo. A forca
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globalizante que liberou o capital ao final do século XX nio se observou quanto ao fluxo de
pessoas. Ao contrario, o que se observou foi o enrijecimento de leis migratdrias nos paises
desenvolvidos, com aumento da repressdo a imigracio ilegal. Essa dupla face da globalizagio
resultou em uma distor¢@o nos sistemas fiscais nacionais. Frente a um capital com extrema
mobilidade, e a uma forga de trabalho muito menos mével e atrelada ao territério de um
determinado pais, os Estados nacionais passaram a competir pelo primeiro, oferecendo incen-
tivos e reduzindo impostos que pudessem atrair o capital internacional; todavia, pressionados
por déficits fiscais, a saida para compensar a perda arrecadatéria foi construida por meio da
maior tributagio dos rendimentos do trabalho (AVI-YONAH, 2000).

Ao contrério dos trabalhadores, os investidores e as corporagdes multinacionais, valendo-
-se em parte da fragilidade de sistemas tributérios nacionais nao coordenados, bem como das
limitagdes da soberania fiscal ao territério dos respectivos Estados, puderam transferir seus
lucros e rendimentos internacionalmente com maior liberdade, reduzindo significativamente as
receitas de impostos (NABAIS, 2011). O que se observa, conforme Mota (2011, p. 170), é que
as limitagoes politicas dos Estados impdem sérias restrigcoes a tributagio dos fatos geradores que
podem ser mais “facilmente deslocalizados”, e, com isso, “a capacidade dos Estados de arrecadar
impostos e a distribuicio da carga fiscal sio afetadas, ocasionando a migragio da tributagio
de bases mais volateis — como o capital - para bases menos voléteis - como o trabalho.” Essa
dicotomia também se aplica intercapital, quando se comparam as grandes corporag¢des trans-
nacionais e os pequenos e médios empresarios. Enquanto as primeiras conseguem escapar dos
entraves burocraticos e das exacoes fiscais impostas em Ambito nacionais, os pequenos e médios
empreendedores - que sdo os maiores geradores de postos de trabalho - passam a suportar
uma carga tributaria cada vez mais intensa. Dessa forma, segundo Beck (2000, p. 6), “é uma
ironia do destino que os perdedores da globalizagao no futuro terdo de pagar por tudo - do estado
de bem-estar a uma democracia operativa — enquanto os vencedores apuram polpudos lucros e
escapam de sua responsabilidade para com o futuro da democracia.”

De fato, uma visada sobre a estrutura fiscal de boa parte dos paises desenvolvidos e em
desenvolvimento nfo apresenta uma trajetéria de reducio da tributa¢do quando comparada
proporcionalmente em relacio ao produto interno bruto (PIB). Conforme dados levantados
pela Organizacio para Cooperagdo Econdmica e Desenvolvimento (OECD, na sigla em
inglés), observa-se que, no Brasil, por exemplo, a carga tributaria, nos Gltimos anos, tem-se
situado em torno de 33% (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT, 2017a), o que é muito préximo a média dos paises da OECD, como Por-
tugal (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT,
2017b).* Nota-se, também, uma participacio elevada dos impostos e dos tributos sobre o
consumo e a produgio, em comparagio com os incidentes sobre lucros, rendas e capital, o
que espelha uma tendéncia a regressividade do sistema fiscal brasileiro (ORGANISATION
FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2017a).
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Este cendrio das estruturas fiscais ndo é acidental. Dada a facilidade com que as corpo-
ragdes multinacionais podem realocar geograficamente seus sistemas de produgio, os paises
hospedeiros tendem a reduzir a tributagio desses empreendimentos, como ja anotamos. Po-
rém, além disso, essas corporagdes tendem a escapar também da tributagio de seus paises de
origem, que ndo querem ver suas companhias em desvantagem competitiva. Por outro lado, a
imposic¢ao fiscal sobre os rendimentos do trabalho e empreendimentos locais de menor porte
tem suas limitacdes econdmicas e politicas. Como resultado, os paises tendem a aumentar
sua dependéncia por tributos regressivos, como os incidentes sobre a produgéo e circulagio
de produtos, mercadorias e servigos, e os tributos sobre a folha de pagamento (AVI-YONAH,
2000).

E importante destacar que esse movimento corporativo para evitar o pagamento de
tributos nio é necessariamente um crime no sentido tipico atribuido ao termo, mas inexora-
velmente é danoso para o financiamento dos estados. Evertsson (2016, p. 203), no contexto
de estudo sobre a transformagio da sociedade empreséria Tkea para uma fundagio e sua
realocagio da Suécia para os Paises Baixos/ Liechtenstein, enquadra as praticas corporativas
de evitar a tributa¢do - e as politicas estatais que as tornam possiveis - no rétulo de “crimes
da globaliza¢@o”, os quais seriam “especificamente um produto das forgas da globalizagéo,
e, por sua prépria natureza, ocorrem em um contexto global”. Crime, nessa acep¢do, niao
seria propriamente um ilicito penal, mas dano social que “emerge de continuas e sisteméticas
relacoes de poder”, e ndo necessariamente de tipicos atos previstos em leis criminais. Esses
atos danosos se desenvolvem sob um manto de promogio de menor intervengéo estatal na
economia, mas, a0 contrario, a competi¢cao fiscal internacional e a concessdo de incentivos
fiscais a empresas multinacionais nada mais é do que uma politica estatal que afeta a con-
corréncia e o livre mercado.’

Aponta-se, por outro lado, que a competigao fiscal internacional no é necessariamente
ruim, ja que possibilita a Estados menos desenvolvidos atrair investimentos estrangeiros,
compensando certas desvantagens em seu ambiente econdmico com uma menor carga
tributéria, e, com isso, aumentando o nivel de emprego de sua populagio (MACHADO;
COSTA, 2016).¢ Outro argumento que se coloca a favor da competi¢io fiscal é que esta
torna os governos mais eficientes e responsivos as preferéncias de sua popula¢io (FAULHA-
BER, 2017). Essa competi¢do pode ser benéfica se a perda arrecadatéria se traduz em maior
bem-estar para a populacio por meio da via do emprego e da geragio de renda individual
prépria, compensando-se a potencial redu¢io de financiamento do Estado social. No entan-
to, essa concorréncia internacional se torna prejudicial (harmful tax competition) quando, ao
afetar a localiza¢do de uma atividade,’” erode as bases fiscais de outros paises, distorcendo os
padroes de comércio e investimento internacionais, além de encorajar 0 ndo cumprimento
das obrigagoes fiscais em outros paises (KERZNER; CHODIKOFF, 2016).

Assim, a competic¢do fiscal internacional é prejudicial especialmente quando, além de van-
tagens quanto 2 tributagao propriamente dita, sdo oferecidos regimes especiais (notadamente
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quanto ao sigilo financeiro e fiscal), e, como os Estados desenvolvidos precisam reduzir seus
tributos para concorrer com os menos desenvolvidos, “o resultado é uma diminuig¢o global
das receitas fiscais maior do que o aumento que resulta para os Estados menos desenvolvidos.”
(MACHADQO; COSTA, 2016, p. 188).2 Nesse caso, pode-se afirmar que a competigao fiscal
internacional corr6i as bases da autodeterminagfo fiscal dos paises,’ e, além de aumentar as
ja gritantes diferencas entre detentores de capital e demais pessoas, tende a distanciar ainda
mais os paifses ricos dos pobres (DIETSCH, 2015).

A tributagio guarda uma relagio de congruéncia e proporcionalidade com o papel que o
Estado assume em cada nag¢fo. Quanto mais extensas forem as fun¢oes do Estado, maiores serdo
as necessidades de recursos e, consequentemente, mais intensa dever ser a tributagao. Contudo,
mesmo as fungdes mais basicas de um Estado que se declare como minimo demandarfo recursos,
pois, ainda que se assegurem somente direitos ditos “negativos”, esses direitos terdo custos que
deverdo ser suportados por tributos.!® O fato, contudo, é que o papel do Estado nas democracias
ocidentais tem sido ampliado nas tltimas décadas, recebendo atribui¢des que vo muito além do
estado “guarda-noturno”. As constitui¢oes promulgadas a partir da segunda metade do século
XX consagram, em diferentes graus, direitos & educagio, ao trabalho, 2 moradia, além de deve-
res de protegio a cultura e ao meio ambiente. Mesmo nos Estados Unidos da América, onde a
Constituigao foi pouco alterada desde sua promulgagio no século XVIII e se restringe a protecio
de direitos de liberdade, propriedade e igualdade em sentido formal, pode-se afirmar que existe
um Estado de bem-estar social criado pela via legislativa (HENKIN, 1978).

Tributagio é uma politica publica cujo foco reside em definir sobre quem - e em que
medida - irdo recair os encargos para a manutengio da atividade estatal. Significa, portan-
to, efetuar uma escolha redistributiva entre os que, na sociedade, serdo mais onerados e os
que, por outro lado, receberao beneficios fiscais. Nessa medida, as decisdes sobre as politicas
tributarias serdo tomadas por seus elaboradores na medida de suas “crengas sobre os direitos
de propriedade privada e o papel do Estado na sociedade civil”, devendo tomar por base
principios de equidade e justica, como a capacidade contributiva, o principio do beneficio
e a equidade intergeracional (THOM, 2017, p. 33).

Em paises como Brasil e Portugal, que contém normas tributérias especificas em suas
constitui¢des, a politica tributdria continua sendo um espago de discricionariedade politica
do legislador, mas trata-se de uma discricionariedade limitada tanto na sua forma quanto aos
fins que deve perseguir. A politica tributéria, portanto, submete-se ao direito fiscal e a sua
“permanente tensio entre os principios da seguranga juridica e da justica fiscal” (DOURA-
DO, 2016, p. 236), devendo conformar-se ao modelo de Estado previsto na Constituigzo.

Essa busca por justi¢a fiscal deve moldar a politica tributaria de modo a permitir que
todos tenham suas rendas identificadas e submetidas aos impostos na medida de suas capa-
cidades econdmicas. Nesse sentido, a politica tributaria precisa fornecer os meios para que se
desenvolva uma eficaz administra¢do dos impostos e dos demais tributos, evitando a evasio
e a fraude fiscal, bem como o abuso de formas.
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3 ELISAO, EVASAO E PLANEJAMENTO FISCAL ABUSIVO NO PLANO IN-
TERNACIONAL

Segundo Dourado (2016, p. 237-238), a nao submissao de um determinado fato, ato
ou negdécio juridico a incidéncia tributéria, ou a redugio de seu impacto tributario, pode
resultar de uma série de fatores que estariam, assim, escalonados:

a) o fato ou ato juridico ndo representa consumo, renda ou propriedade;

b) a forma juridica escolhida para os atos ou negdcio juridicos tem a finalidade de
eliminar ou reduzir a matéria tributavel, mas essa finalidade nao é a principal nem
¢ artificial, havendo razoes econOmicas para sua prética além da mera economia de
imposto;

c) oaproveitamento de lacunas intencionais ou nfo intencionais na legislagao doméstica
ou na interagfo entre legislacoes de diferentes paises;

d) a adocdo de formas juridicas com a exclusiva finalidade de evitar a incidéncia tribu-
taria, sem correspondéncia entre a forma juridica adotada e a substincia do negdcio;

e) os atos ou negdcios constituem infragdes penais ou administrativas.

Para os fins deste trabalho, devemos centrar nossa aten¢@o nos trés Gltimos casos, es-
pecialmente quanto ao chamado planejamento fiscal agressivo e a evasio fiscal no contexto
internacional.

A evasio fiscal internacional consiste na proposital ndo declara¢io de rendas auferidas
no exterior que, de outro modo, seriam tributadas, caso devidamente reportadas 2 adminis-
tracdo tributéria, distinguindo-se do planejamento fiscal, que consiste na pratica de evitar a
tributagfo se utilizando das op¢des previstas na propria legislagio tributéria. Ao contrario
da evasio, que é uma atividade ilicita, o planejamento fiscal é a principio aceitavel, nao po-
dendo se afirmar que exista um dever de pagar tributos além do que é devido segundo a lei
(KERZNER; CHODIKOFF, 2016).

No plano internacional, a evasio fiscal apresenta uma dimensio especifica quanto ao
problema das contas offshore. A moderniza¢@o dos meios de transferéncia eletronica de valores
facilitou enormemente a abertura de contas em paises distintos dos do pafs de domicilio dos
contribuintes, em muitos casos, em paraisos fiscais,'! que buscam atrair capitais por meio de
imposi¢oes fiscais minimas ou negativas e estruturas juridicas de sigilo bancério e opacidade
quanto a propriedade de ativos (DIETSCH, 2015).!? Estima-se que mais de 6% (aproximadamente
8,5 trilhoes de délares) de toda a riqueza global transite em contas offshore (GRINBERG, 2016).

A principio, ndo h4, em geral, ilegalidade na abertura de contas em outros paises, nem
na transferéncia de valores para essas contas. O problema, no entanto, reside no fato de mui-
tas vezes essas contas offshore serem utilizadas para ocultar rendas e valores ndo declarados a
administragéo tributéaria.

Esse é um problema que afeta os pafses desenvolvidos, mas atinge os paises em desenvol-
vimento em uma escala muito maior. Estima-se que o percentual da riqueza mantido em contas
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offshore seja menor do que 2% nos EUA e 8% na Europa, enquanto esses nimeros sobem
para 25% na América Latina e 33% no Oriente Médio e na Africa, cifras que se agravam pela
menor capacidade de promover auditorias e investigacoes por parte desses paises (GRINBERG,
2012). Como essas contas offshore em muitos casos tém sido instrumento para os chamados
“fluxos financeiros ilicitos” - ou a transferéncia internacional de recursos em viola¢do a
lei - elas tendem a atingir de um modo desproporcional as economias e os or¢amentos dos
paises mais pobres, privando-os do necessério capital econdmico para o desenvolvimento e a
protecio dos direitos humanos (POGGE; MEHTA, 2016).

A evasio fiscal decorrente do uso de contas offshore “opacas” 2 administraco fiscal tem
como consequéncia imediata a redu¢io da base tributavel e o enfraquecimento da capacidade
de financiamento do Estado. Além disso, a evasio fiscal provocada por contas offshore nao
declaradas e nfo detectadas também levanta preocupagdes quanto ao tratamento isondmico
dos contribuintes e ao préprio engajamento destes na comunidade politica, especialmente
em paises com histérico de impunidade e favorecimento a elites. Dessa forma, além de pre-
judicar a populagdo mais necessitada pela falta de financiamento para programas sociais,
a politica tributdria que falha em combater a evasio fiscal de uma elite econdmica conduz
a um ambiente em que o ndo pagamento de tributos passa a ter baixa reprovagio social,
traduzindo-se em menor grau de confianga nos governos (GRINBERG, 2016).

Questdo distinta da evasio fiscal é a do planejamento fiscal agressivo. O planejamento
fiscal ndo é um ato ilicito administrativo ou criminal, e a principio se caracteriza como um
exercicio da liberdade fundamental do contribuinte de néo se sujeitar a uma tributagio
além do que exige o ordenamento juridico. Ndo obstante, o planejamento fiscal pode
levar a situagdes concretas de injustica fiscal,” fazendo surgir para o legislador, no plano
doméstico, um dever de suprir eventuais lacunas ou estabelecer cldusulas antielisivas ou
antiabuso. Essas cldusulas, de modo geral, permitem a aplicacdo da chamada interpretagéo
econdmica dos fatos (DOURADOQO, 2016), prevista em Portugal no art. 11 n° 3 da Lei Geral
Tributéria, e, no Brasil, no art. 116, pardgrafo Gnico, do Cédigo Tributario Nacional.'

No plano internacional, uma das formas de planejamento fiscal agressivo se con-
solida por meio da pratica do treaty shopping, ou seja, o contribuinte busca adquirir os
beneficios de um tratado que nao lhe estéd disponivel, considerando sua residéncia fiscal,
interpondo uma sociedade empresaria em um pais signatario de um tratado fiscal van-
tajoso (BECKER; WURM, 1988). Embora haja dreas em que a situagio acima descrita
nao seja propriamente um desvio (transagoes e estruturas estabelecidas de boa-fé, por
exemplo), caracteriza-se como impréprio o uso de um tratado quando o beneficiario da
entidade interposta no pais do tratado (normalmente uma corpora¢ao multinacional) niao
tem residéncia no pafs em que a entidade é criada, e essa entidade interposta tem uma
atividade econdmica minima naquele pais, servindo primordialmente para que a entida-
de que lhe controla possa usufruir de beneficios fiscais que néo lhe alcangariam se essa
pratica ndo fosse adotada, como a isen¢do de impostos retidos na fonte em pagamentos
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internacionais (AVI-YONAH; PANAYI, 2010).

A OECD associa o planejamento fiscal agressivo a praticas relacionadas a “dedugoes
excessivas de juros, instrumentos e entidades hibridas, e subsididrias sem substancia que se
beneficiam de baixas tributagoes efetivas.” (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-
-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2017d, p. 15). Como destaca Dourado (2016, p.
258), o planejamento fiscal agressivo tem sido associado ao risco de evasio e elisao fiscal
associado a globalizagio e ao livre fluxo de capitais, aparecendo relacionado “com a exis-
téncia de fatos tributdrios interestaduais que envolvem ordenamentos juridicos de baixa
tributag¢@o”, sendo “usado na documentagiao da OCDE e da Uniao Europeia [...] como um
conceito vago e relacionado com um apelo a uma coordenacio fiscal internacional.” Dessa
forma, o planejamento fiscal agressivo é um conceito guarda-chuva ou “conceito-chapéu”,
sendo “descrito, em geral, como o comportamento adotado pelas multinacionais para explorar
as oportunidades existentes para reduzir a carga fiscal como resultado da globalizag¢o e da
interagio das regras fiscais dos diferentes ordenamentos juridicos.” (DOURADQO, 2016, p.
258-259).P

Embora o planejamento fiscal agressivo nio tenha a mesma conotagio ilicita da evasio
fiscal, seus efeitos nio sdo necessariamente menores sobre as receitas tributérias dos paises.
Estima-se que a perda de receita com o imposto sobre os lucros das sociedades empresarias
multinacionais seja em torno de 4% a 10% das receitas totais dessas corporagdes, o que
indicaria uma cifra entre 100 e 240 bilhoes de délares anuais. Essa perda se torna possivel
gracas a politicas tributérias indevidas, com sistemas tributérios nacionais nfo transparentes,
ineficientes e que nfo se comunicam entre si (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-
-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2015a).

Podemos dizer, entdo, que uma politica tributdria que ndo aborde adequadamente a
questio da globaliza¢o € injusta por discriminar os contribuintes, seja por permitir a utilizagdo
de planejamentos fiscais agressivos, seja por permitir (por ineficiéncia ou conivéncia) a fraude
e a evasio fiscal. Essa injusti¢a tende a assumir um circulo vicioso, pois a carga tributaria dos
contribuintes que voluntariamente cumprem com suas obrigagdes tributarias tenderd a aumen-
tar, assim como o sistema tributério é forcado a tomar um viés mais regressivo, dependente
de impostos indiretos sobre o consumo e a produgio. Consequentemente, o Estado perde
seu poder de financiamento das prestacoes do estado social, fazendo com que a populagido
mais necessitada sofra duplamente, tanto pela redugio de prestacdes sociais quanto pelo
aumento dos impostos sobre o consumo. Esse cendrio, por sua vez, ameaga a democracia em
pelo menos duas dimensoes:

a) reduz a confianga da populagio nas institui¢oes do Estado, reduzindo o comprome-

timento com o esfor¢o coletivo para o seu financiamento e;

b) reduz as condi¢oes materiais minimas dos individuos, necessarias para o desenvolvi-

mento de um ambiente democrético estével e participativo.
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4 OS INSTRUMENTOS DE GOVERNANCA GLOBAL DA TRIBUTACAO

Os desafios impostos pela globalizagio - especialmente a evasio fiscal e o planejamento
fiscal agressivo — demandam uma nova governanga da tributacio. Essa governanca ndo pode
mais residir em iniciativas isoladas no Ambito doméstico sem coordenagio internacional, sob
pena de ineficicia e, consequentemente, no efetiva¢io dos direitos humanos e das prestagoes
do Estado social, levando a perpetuagio da desigualdade de distribui¢do de renda. Nesse
cenario, o Direito Internacional Tributario, compreendido a partir de um novo paradigma de
centralidade da dignidade humana, “deve colocar-se ao servico da promogao da transparéncia
democriética, do desenvolvimento econdmico e social e da justa distribui¢ao de rendimentos
a escala global”, além do que deve promover “a transparéncia e a neutralidade econdmica
da legislagio fiscal” (MACHADQO; COSTA, 2016, p. 154-156).

Por essas razoes, o Direito Fiscal Internacional vem ganhando renovada importancia
no contexto da construg¢do de um sistema internacional que proporcione maior equilibrio
e coordenacio dos paises na area fiscal, reduzindo o espago para a competi¢do nociva e a
erosdo das fontes de financiamento do Estado social. A cooperagio fiscal internacional
preocupava-se inicialmente com mecanismos para evitar a dupla-tributag¢do internacional,
e, com o tempo, a evasio fiscal e o planejamento fiscal agressivo foram sendo incorporados
as agendas das negociacdes e tratados internacionais (RIXEN, 2008).

Um instrumento indispensavel para combater a evasio fiscal é disponibilizar informagoes
sobre ativos financeiros as autoridades fiscais. De um modo geral, o fisco pode ter acesso a
informagdes bancérias dos contribuintes relativamente aos ativos mantidos em institui¢oes
financeiras localizadas em seu territério, respeitados os parAmetros legais e constitucionais.
Trata-se de uma medida que est4 ao alcance da soberania estatal, incluindo-se a possibilidade
de defini¢coes de penalidades administrativas e criminais para as instituicdes financeiras que
se recusarem a fornecer informagoes.

No caso de contas offshore, essa situagdo se complica, pois o Estado nao pode impor
sua soberania além dos limites de seu territério. Além disso, a resolu¢io da evasio ligada
as contas offshore também reside na informagfo. Se a administragio tributaria dispuser de
instrumentos que permitam a identificagdo dos contribuintes que possuem conta no exterior,
seria possivel, sem maiores dificuldades, verificar se esses valores foram declarados correta-
mente ao fisco, e, assim, “garantir que o uso de contas ocultas por poucos nio aumente o
onus tributério de muitos.” (GRINBERG, 2016, p. 16).

De forma semelhante, o planejamento fiscal agressivo também floresce em um am-
biente de opacidade fiscal. Essa opacidade pode ser tanto vertical - na qual autoridades
tributérias nio dispdem de mecanismos para avaliar oportunamente os esquemas fiscais
adotados por contribuintes em sua jurisdi¢do - quanto horizontal - em que as autoridades
fiscais carecem de instrumentos de compartilhamento de informacdes sobre as iniciativas
de planejamento fiscal.
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A falta de um sistema eficaz de troca de informagoes é a pega-chave dos regimes fiscais
prejudiciais que distorcem as decisdes de investimentos e comprometem as bases fiscais da
comunidade internacional, portanto tratados internacionais que permitam expandir a trans-
paréncia fiscal internacional sdo fundamentais para uma melhor governanga internacional
da tributagcdo (GUPTA, 2013).

Nessa se¢io, abordamos dois instrumentos internacionais que tém apresentado signifi-
cantes desenvolvimentos para a ampliagio da transparéncia fiscal internacional: os tratados

relacionados ao FATCA e ao Projeto BEPS.

4.1 TRATADOS RELACIONADOS AO FOREIGN ACCOUNT TAX COMPLIANCE ACT
(FATCA)

No que tange ao estabelecimento de uma arquitetura institucional para garantir a
compliance tributdria internacional e, dessa forma, instituir um mecanismo de combate ao
uso indevido de contas offshore, 0 grande catalisador de um sistema de troca automatica de
informagdes foi a edi¢do da legislagdo norte-americana conhecida como FATCA (Foreign
Account Tax Compliance Act), em 2010 (GRINBERG, 2016).'¢

O FATCA foi uma norma implementada para lidar com um problema recorrente
do fisco norte-americano (IRS),'" no tocante a falta de mecanismos legais 4geis para obter
informacoes de institui¢des financeiras situadas no exterior. Enquanto as institui¢oes se-
diadas nos EUA eram obrigadas a informar saldos e rendimentos de clientes, tais regras
nfo se aplicavam aos bancos com sede no exterior, permitindo que residentes fiscais nos
EUA (US persons) pudessem manter valores nao declarados em contas offshore, enquanto
os bancos depositarios sustentavam a recusa de fornecer informagoes sob o argumento
de direitos de sigilo bancario nos paises em que se situavam. O escandalo envolvendo o
banco suigo UBS, em 2008, e o vazamento de informagoes de correntistas do banco LGT
de Liechtenstein, no mesmo ano, somados a argumentos de que os EUA perdiam cerca de
US$ 100 bilhoes por ano com evasio fiscal em contas offshore forneceram o combustivel
politico para que o Congresso norte-americano aprovasse a legislagao pertinente ao FATCA
(BYRNES; MUNRO, 2016).

Em sintese, o FATCA requer que institui¢oes financeiras estrangeiras reportem o valor
ou saldo das contas de correntistas norte-americanos, bem como dividendos, juros ou outras
rendas por esses recebidas. Caso essas institui¢coes financeiras nio fornegam as informagoes
bancérias de seus clientes norte-americanos, o FATCA prevé uma espécie de penalidade,
consubstanciada na imposi¢do de um tipo de “imposto”!® retido sobre pagamentos feitos por
fontes norte-americanas a essas instituicoes (GRINBERG, 2016). Ademais, o FATCA impoe
também diversos deveres de due diligence as institui¢des financeiras, no tocante a abertura
de novas contas bancérias e em relagio a contas antigas que se enquadrem nos parametros

daquela norma (GUPTA, 2013).
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Um problema identificado quanto a aplicagdo do FATCA € que esse regime obrigava as
instituicoes financeiras situadas no exterior a fornecer informagoes sobre contribuintes dire-
tamente ao governo dos EUA, podendo, com isso, incorrer em violago de sigilo segundo a
lei dos paises em que estavam sediadas. A resolugio para esse problema foi possivel por meio
de tratativas internacionais, em que Alemanha, Franga, Itélia, Espanha e o Reino Unido - as
cinco maiores economias europeias - resolveram cooperar com os EUA, evoluindo-se rapida-
mente para um projeto piloto no estilo do FATCA no Ambito do G20 (GRINBERG, 2016).
Aponta-se que o0 FATCA foi a for¢a motriz para a adog¢io de um intercAmbio automético
de informagoes pelo G20 e pela OECD (KERZNER; CHODIKOFF, 2016). Dessa forma,
podemos afirmar que o FATCA, apesar de ter surgido como uma norma de direito interno
dos EUA,Y projetou-se como modelo para celebragao de tratados bilaterais e multilaterais de
trocas automaticas de informacoes de interesse fiscal.

A partir do FATCA, foram elaborados modelos-padriao de tratados internacionais,
normalmente bilaterais, nos quais os paises signatarios se comprometem a adotar regras para
permitir o acesso a informacdes de contribuintes residentes em um Estado, mas que possuam
contas bancérias ou investimentos financeiros no outro. De modo geral, essa troca de infor-
magdes se daria por meio da autoridade tributaria de cada pais (Modelo 1), muito embora
haja a possibilidade de celebracio de tratados em que a institui¢io financeira estrangeira
fornega as informagoes bancérias dos cidadaos norte-americanos (US persons) diretamente
a autoridade fiscal norte-americana (GUPTA, 2013).

O Brasil celebrou com os EUA tratado para implementac¢io do FATCA em setembro de
2014, tendo esse tratado sido oficialmente incorporado ao direito interno brasileiro em 24 de
agosto de 2015, por meio do Decreto 8.506 de 2015. No caso brasileiro, foi adotado o “modelo
17, com as trocas de informagdes sendo efetuadas anualmente por intermédio das “autoridades
competentes” - “no caso dos EUA, o Secretério do Tesouro ou seu representante; e, no caso do
Brasil, o Ministro da Fazenda, o Secretério da Receita Federal ou seus representantes” (BRASIL,

2015a). Em Portugal, o tratado para implementagio do FATCA foi ratificado pelo Decreto n°
53 de 2016 (PORTUGAL, 2016a), também adotando o “modelo 1”.%°

4.2 O PROJETO SOBRE A EROSAO DE BASES IMPONIVEIS E TRASLADO DE LU-
CROS (BEPS)

Outro relevante desenvolvimento do Direito Fiscal Internacional foi a iniciativa de-
senvolvida no Ambito do G20/OECD denominada Projeto BEPS - sigla correspondente 2
Base Erosion and Profit Shifting Project ou Projeto sobre a Erosdo de Bases Imponiveis e Traslado de
Lucros. E recorrente a afirmativa de que este projeto “supde um novo paradigma de fiscalidade
internacional.” (BENITEZ, 2017, p. 85).

O Projeto BEPS, em linhas gerais, procura coordenar agoes fiscais internacionais para
que os paises se estruturem e tomem medidas relacionadas ao planeamento fiscal agressivo
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(aggressive tax planning). Dessa forma, o Projeto BEPS procura abordar o problema das es-
tratégias de planejamento fiscal que, embora no sejam necessariamente ilegais, exploram
lacunas e falhas nas normas tributérias dos paises para trasladar lucros para paises de baixa
tributag¢do (ou mesmo sem tributagio), minando a integridade dos sistemas fiscais e obtendo
assim indevidas vantagens competitivas (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPE-
RATION AND DEVELOPMENT, 2017¢). O consenso que se formou no Ambito do G20
é que a erosdo das bases fiscais nio era decorrente de normas isoladas, mas da deficiéncia
das legislagoes domésticas em lidar com as transformagoes no ambiente global de negdcios e,
principalmente, da falta de coordenag@o e de instrumentos eficazes de trocas de informagéo

entre as autoridades tributarias (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION
AND DEVELOPMENT, 2015a).

Para tanto, o Projeto BEPS procura estudar e apresentar solugoes para:

a) as incoeréncias e as lacunas nas normas fiscais dos Estados;

b) a adequagio das normas fiscais aos avangos tecnoldgicos;

c) a promog¢io de um realinhamento da atividade fiscal frente ao poder econdmico e;

d) o estabelecimento de medidas formais e materiais para prevenir o abuso das normas

fiscais no ambito internacional (GONZALEZ-BARREDA, 2017).

Na estrutura do Projeto BEPS, sdo previstas 12 a¢oes, que abaixo listamos (ORGANI-

SATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2017d, p. 34-37):%!

Acdo 1 - Enfrentar os desafios fiscais da economia digital.

Acgio 2 - Neutralizar os efeitos de arranjos financeiros hibridos que permitem
a dupla ndo tributagiao (Hybrid Mismatch Arrangements).

Agdo 3 - Construir regras efetivas relacionadas as sociedades estrangeiras
controladas (CFC ou Controlled Foreign Company).

Agio 4 - Limitar a erosio das bases imponiveis envolvendo dedugio de juros
e outras despesas financeiras.

Agio 5 - Combater de forma mais efetiva préticas fiscais nocivas, levando em
consideragfo a transparéncia e a substancia (no caso, se h4 atividade substancial
em um regime fiscal preferencial).

Agio 6 - Prevenir a concessdo de beneficios de tratados em condigdes ina-
propriadas (evitar o “treaty shopping” por meio de regras para prevenir abuso
de tratado).

Agio 7 - Prevenir que se contorne artificialmente o status de “estabelecimento
permanente” para fins de tributacio.

Agoes 8 a 10 - Alinhar as regras relativas a pregos de transferéncia (transfer
pricing) com a geracio efetiva de valor.

Agdo 11 - Monitorar e mensurar o impacto econdmico do BEPS.

Acgio 12 - Prover um framework para regras de comunica¢do mandatéria de
planejamento fiscal a serem adotadas pelos paises.

Acio 13 - Prover orienta¢des para a documentagio de precos de transferéncia
e relatorios “pafs-a-pafs”.

Agio 14 - Tornar os mecanismos de resolugdes de disputa mais efetivos.
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Acgdo 15 - Desenvolver um instrumento multilateral para implementar medidas
do BEPS e alterar tratados fiscais bilaterais.

Dentre as agoes do BEPS, chama-nos especialmente a aten¢io a A¢io 12, que trata
das regras de divulgacdo ou comunicac¢io obrigatéria de esquemas de planeamento fiscal
agressivo, tendo em vista que nos parece ser esta agdo a que mais possa suscitar reacoes
quanto a possiveis violagdes de liberdades fundamentais.

De acordo com o Relatério Final da Ag¢ao 12 do BEPS (ORGANISATION FOR
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2015b), os governos precisam
ter acesso oportuno a informagdes relevantes de modo a identificar e a responder adequa-
damente a riscos decorrentes de esquemas de planejamento fiscal, portanto identificam-se
trés produtos-chave dessa agio, quais sejam:

a) recomendagdes para o projeto modular de regras de comunicagdes obrigatérias;

b) foco nos esquemas fiscais internacionais e considera¢io de uma ampla definigio de

beneficios fiscais para capturar transacoes relevantes e;

c) desenho e execucio de modelos reforcados de compartilhamento de informagoes

sobre esquemas internacionais de planejamento fiscal.

Destaca a doutrina que a A¢ao 12 do BEPS é uma recomendacio sem carater obrigatd-
rio e sem standard minimo, de modo que os Estados tém liberdade para avaliar a relagio de
custo-beneficio na implementac¢io da medida (RANZ, 2017).

O Brasil, embora ainda nio seja membro da OECD, aderiu ao Projeto BEPS em 2013,
e ¢ um membro do Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes
desde 2009 (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELO-
PMENT, 2015¢). O governo brasileiro procurou inserir em seu ordenamento juridico a
implementago da A¢éo 12 do BEPS por meio da Medida Proviséria (MP) n® 685 de 2015,
que, em sua exposi¢do de motivos, assim dispds (BRASIL, 2015b, online):

4. A segunda medida proposta estabelece a necessidade de revelagio de estratégias
de planejamento tributério, que visa aumentar a seguranga juridica no ambiente
de negdcios do pafs e gerar economia de recursos piblicos em litigios desneces-
sérios e demorados. A auséncia de informacoes completas e relevantes a respeito
das estratégias de planejamentos tributérios nocivos ¢ um dos principais desafios
enfrentados pelas administragoes tributarias no mundo. O acesso tempestivo a
tais informagoes oferece a oportunidade de responder rapidamente aos riscos
de perda de arrecadacio tributéria por meio de fiscaliza¢io ou de mudanga na
legislagdo.

5. Nesta linha, o Plano de A¢#o sobre Erosao da Base Tributaria e Transferéncia
de Lucros (Plano de A¢ao BEPS, OCDE, 2013), projeto desenvolvido no &mbito
da OCDE/G20 e que conta com a participagio do Brasil, reconheceu, com base
na experiéncia de diversos paises (EUA, Reino Unido, Portugal, Africa do Sul,
Canadai e Irlanda), os beneficios das regras de revelagio obrigatéria a adminis-
tragdes tributérias. Assim, no Ambito do BEPS, hé recomendagdes relacionadas
com a elaboragio de tais regras quanto a operagdes, arranjos ou estruturas
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agressivos ou abusivos.

6. O principal objetivo dessa medida € instruir a administragao tributdria com
informacio tempestiva a respeito de planejamento tributério, além de conferir
seguranga juridica 2 empresa que revela a operagfo, inclusive com cobranga apenas
do tributo devido e de juros de mora caso a operagio nio seja reconhecida, para
fins tributarios, pela RFB. Ademais, destaca-se que a medida estimula postura
mais cautelosa por parte dos jurisdicionados antes de fazer uso de planejamentos
tributérios agressivos.

N3o obstante, a MP 685 encontrou fortes criticas. Na CAmara dos Deputados, a medida
foi rejeitada e, apesar de ter sido reintroduzida pelo Senado Federal, foi novamente excluida
pela Camara no projeto que se converteu na Lei n® 13.202 de 2015.

Portugal, por outro lado, que é membro da OECD e da Unido Europeia, tem em sua
legislagdo nacional norma juridica compativel com a A¢do 12 do BEPS, tendo sido um “dos
primeiros ordenamentos a introduzir o conceito de planejamento fiscal agressivo” (DOURA-
DO, 2016, p. 259), consubstanciado no Decreto-Lein® 29 de 2008. Assim, essa norma - que
obviamente antecede ao Projeto BEPS, mas que com este se alinha - consagrou, em rela¢do ao
planejamento fiscal, um regime que se fundamenta “na consagracio de deveres de informagéo
4 administracio fiscal tendo em conta que o funcionamento regular, eficaz, integro e justo do
sistema fiscal também depende fortemente da informagdo que lhe seja reportada, em tempo
oportuno.” (PORTUGAL, 2008, online).

Os tratados relativos ao FATCA e ao Projeto BEPS - e, em nosso foco de abordagem,
especialmente a A¢do 12 do BEPS - trouxeram contribuigio significativa para o problema de
falta de transparéncia fiscal no &mbito internacional, tanto no plano vertical quanto no plano
horizontal, bem como colocaram a coordenagfo e a cooperagio internacional em matéria
tributdria em um novo patamar. A questio que nos é posta é se a adogao desses tratados e
a sua colocago em pratica pelas autoridades tributdrias podem violar direitos humanos dos
contribuintes.

5 OS TRATADOS DE COOPERACAO INTERNACIONAL PODEM VIOLAR
DIREITOS HUMANOS?

Os direitos humanos e a tributacdo mantém entre si uma relagdo ambivalente. Se, por
um lado, a tributagio permite que o Estado efetive os direitos sociais previstos em lei ou na
Constitui¢io, por outro lado, podemos vislumbrar que exigéncias tributarias desproporcionais
podem afetar a esfera de liberdade ou de privacidade dos individuos, e, neste caso, o direito
tributario pode conformar uma esfera de protecio juridica dos direitos humanos.

De forma anéloga, conforme Kofler e Pistone (2011, p. 11), a tributagfo internacional e
o direito tributario internacional podem ser um instrumento para tornar efetivos os valores
sociais e juridicos de uma nagéo, “incluindo um certo standard de direitos humanos além de
suas fronteiras”, bem como podem fornecer uma garantia no plano internacional para lidar
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com questoes em que os ordenamentos juridicos domésticos sdo falhos. No entanto, tratados
internacionais de direito fiscal também podem colidir com direitos constitucionalmente ga-
rantidos, entre os quais identificamos os direitos de privacidade e de liberdade de iniciativa.

Essa questio é especialmente relevante quando situamos os tratados internacionais de
direito tributdrio no contexto da hierarquia das fontes de direito. Em Portugal, a doutrina
aponta a primazia do direito convencional sobre os atos legislativos, mas enfatiza a subordi-
nagio dos tratados sobre dupla tributa¢io a Constituicaio MACHADO; COSTA, 2016). No
Brasil, onde o art. 98 do Cédigo Tributario Nacional expressamente prevé que “tratados e
as convengoes internacionais revogam ou modificam a legislagao tributéria interna, e serao
observados pela que lhes sobrevenha” (BRASIL, 1966, online), podemos afirmar que os trata-
dos internacionais de direito tributirio possuem uma eficicia supralegal, colocando-se acima
da legislagfo infraconstitucional, mas os atos deles decorrentes submetem-se ao controle de
constitucionalidade.?

Vejamos o caso do sigilo bancério. Uma tese possivel é que o sigilo bancério estaria
compreendido entre os direitos de privacidade, reconhecidos como direitos fundamentais
tanto em Portugal, conforme art. 26.1 da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP),
quanto no Brasil (art. 5°, incisos X e XII, da Constitui¢io de 1988/CRFB), portanto a obri-
ga¢io de bancos fornecerem diretamente ao fisco informacdes sobre seus correntistas seria
uma violagio de direitos humanos.

A defesa de um direito de sigilo bancério frente ao fisco colide com as préticas e as poli-
ticas tribut4rias da maioria dos paises desenvolvidos, onde esta tese, segundo Grinberg (2016),
perdeu tanto a batalha moral quanto a juridica. No caso do sigilo bancéario transfronteirico,
faz-se certa defesa baseada no argumento de que esse sigilo protegeria os cidadaos de governos
autoritarios ou corruptos. No entanto, deve-se levar em considera¢io que um sistema interna-
cional de trocas de informagdes fiscais deve ser limitado a esse propésito, considerando que
de fato existem governos ilegitimos, os estados poderiam avaliar se deveriam ou ndo fornecer
informagoes bancérias. Esta ponderacio entre o risco politico para o cidaddo do pais requi-
sitante e o direito desse pafs em identificar as rendas e os bens dos contribuintes sujeitos a
sua jurisdi¢do é um dos grandes desafios para o direito tributario internacional nas préximas
décadas. (GRINBERG, 2016). »

Em Portugal, de acordo com Santos e Palma (2013), o sigilo bancéario nio é um direito
absoluto, podendo sofrer restri¢des. Desde 2006, a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT)
tem poder de acessar informagdes bancérias, dispensando-se o consentimento do detentor
dessas informagoes protegidas, nos casos em que h4 indicios de crimes fiscais; indicios de no
veracidade ou incompletude em informagoes que deveriam ser prestadas de acordo com a lei;
indicios de aumento patrimonial nio justificado; entre outros casos. Além disso, de acordo
com o Decreto-lei 29 de 2008, foram estabelecidos deveres de comunicagao a8 AT para com-
bater planejamentos fiscais abusivos (SANTOS; PALMA, 2013).

No Brasil, o sigilo bancério ndo é considerado um direito absoluto. O Supremo Tribunal
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Federal, em diversas ocasioes, ja havia afirmado a possibilidade de quebra desse sigilo por
meio de ordem judicial.?* Com a Lei Complementar 105, de 2001, atribuiu-se competéncia
a autoridade fiscal para requerer, diretamente as institui¢oes financeiras, dados bancérios de
contribuintes. Embora esta lei tenha sido questionada perante o Supremo Tribunal Federal
(Recurso Extraordinério 601.314), a Corte considerou-a constitucional, afirmando que a
correta identificagio de bens e direitos do contribuinte é fundamental para que se possa dar
concretude aos principios da igualdade fiscal e da capacidade contributiva. Assim, muito
embora a Lei Complementar 105 tenha instituido uma restri¢do ao direito fundamental
de privacidade do contribuinte, esta restri¢io néo feriu o principio da proporcionalidade -
considerado em suas dimensdes de adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito - ja que foram estabelecidos critérios objetivos para a requisi¢ao das informagoes pelo
fisco e que nfo foi violado o ntcleo essencial do direito de privacidade, pois as informagoes
que antes estavam protegidas por sigilo bancério passaram a estar protegidas por sigilo fiscal.
Desse modo, o Tribunal ressaltou que:*

De fato, o acesso expedito e direto as informagdes bancérias dos contribuintes
revela-se absolutamente indispensavel para que a Autoridade Fazenda-
ria possa levar a cabo seu mister institucional de fiscalizar e cobrar tributos no
cenério econdmico atual.

A rigor, ndo parece haver meios capazes de assegurar 2 Autoridade Fazendéria
o mesmo resultado pretendido sem implicar ainda maior restri¢io aos direitos
fundamentais dos contribuintes.

Por outro lado, ndo se diga que a Administragdo poderia, sempre que preciso,
adotar procedimentos judiciais para que o Poder Judiciério lhe franqueasse o
acesso as informagdes necessérias a fiscaliza¢o tributéaria.

Pelo que j4 se viu neste julgamento, parece estar claro que esse proceder seria
invidvel, na pratica. Nao atenderia as necessidades da Administra¢ao Tributéria,
seja em termos de celeridade, ou de troca de informago, na forma do previsto
em acordos internacionais celebrados (BRASIL, 2016, online).

O caso subjacente ao Recurso Extraordinario 601.314 nio era diretamente relacionado
A observancia de tratados internacionais tributérios, mas é digno de nota que as recentes
transformacoes na governanca internacional da tributagio foram levadas em consideragio
nos argumentos da Corte, como fica explicito no trecho abaixo transcrito, em que, expres-
samente, faz-se referéncia ao acordo do FATCA celebrado entre Brasil e EUA:
Aligs, as informagdes trazidas a este julgamento deixam claro que h4 uma verda-
deira tendéncia mundial, hoje em curso, no sentido de ampliar, cada vez mais,
a troca de informagoes fiscais entre pafses e reduzir o espago, nas legislagoes
nacionais, para sigilo bancario contra o Fisco.
Num contexto de erosdo de bases tributérias e crescente volatilidade de capitais,
essas certamente representam medidas importantes para garantir efetividade
a fiscalizagdo tributdria e combater a evasio, o planejamento tributério
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internacional abusivo, a lavagem de dinheiro e mesmo a corrupgio.

[...]

Evidentemente, aqui nfo se pretende ler a letra da Constituigdo com base nos
acordos internacionais. A supremacia da Constitui¢io impde antes o contrario:
submeter os tratados e convengdes internacionais ao parimetro constitucional.
O fato é que perceber o contexto econdmico em que se insere o tema em deslinde é
essencial para compreender o sentido e a importincia das disposi¢des impugnadas
e também as consequéncias deste julgamento, inclusive no plano internacional.
Ainda a esse respeito, ndo posso deixar de mencionar, a guisa de ilustragio,
o Decreto n. 8.506, de 24 de agosto de 2015, que promulga o Acordo entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da
América para Melhoria da Observancia Tributéria Internacional e Implemen-
tagdo do FATCA, firmado em Brasilia, em 23 de setembro de 2014.

O Acordo trata justamente do IntercAmbio de Informagoes relativas a Tributos
e prevé que se envidem esfor¢os mituos no sentido de assegurar que a troca de
informacdo para fins tributérios se dé de maneira automaética, de acordo com

os termos e procedimentos definidos pelas autoridades competentes dos dois
paises (BRASIL, 2016, online).

Os argumentos langados pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinério
601.314 parecem indicar que a Corte adotaria entendimento semelhante caso fosse questio-
nada a constitucionalidade do Decreto 8.506 de 2014, mas é preciso destacar que o acordo
do FATCA nio é materialmente idéntico & Lei Complementar 105. Enquanto esta lei trata
de procedimentos especificos para determinados contribuintes, a troca de informagoes pelo
acordo do FATCA ¢ muito mais genérica, e os dados obtidos pelo fisco nacional seriam
compartilhados com a autoridade fiscal dos EUA.

Esta peculiaridade dos acordos do FATCA foi o ponto ressaltado no Parecer n® 22/2016
da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (CNDP) de Portugal, sobre o anteprojeto de
Decreto-lei para a regulagdo complementar de implementa¢io do FATCA naquele pafs. A
CNDP considerou, no caso daquele anteprojeto, ser “claramente excessivo conhecer infor-
macio financeira em tio elevada escala de titulares de dados pessoais [...] sem que sejam
definidos critérios minimos (e proporcionais) que indiquem comportamentos fiscais ilicitos,
ou que ao menos indiquem situa¢oes de risco de tais comportamentos” (PORTUGAL, 2016b,
online), sendo o anteprojeto inconstitucional por impor uma restri¢io desproporcional ao
direito de privacidade previsto na CRP (PORTUGAL, 2016b).*

De fato, os tratados do FATCA e os outros tratados similares de troca automatica de
informagoes bancérias, bem como as normas domésticas que os instrumentalizam apresentam
um elevado grau de generalidade no acesso as informagoes bancérias dos contribuintes, no
qual nfo h4 critérios de acesso relativos a comportamentos ou indicios de praticas de evasio
fiscal ou criminosas. Nao obstante, ndo nos parece que haja uma inconstitucionalidade prima
facie nessas normas.

Em primeiro lugar, entendemos que estas normas atendem aos requisitos de adequagio
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e necessidade do principio da proporcionalidade, pois sdo instrumentos hébeis para que as
administragoes tributérias tenham acesso a informagdes sobre transagdes e movimentagoes
financeiras indispensaveis a uma eficiente e justa auditoria fiscal em tempos de financas
globalizadas, ndo se vislumbrando outras medidas que pudessem atender a esses fins com
menor impacto sobre os direitos constitucionais dos contribuintes.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, é inegavel que essas normas impoem
uma restricdo aos direitos de privacidade e prote¢do de dados dos contribuintes. Todavia,
tais direitos precisam ser sopesados com a garantia de todos os demais direitos que s6 po-
dem se concretizar com os recursos advindos da tributa¢do. Como destacado pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 601.314, é dever do Estado buscar uma justa
tributacdo e um tratamento igualitario dos contribuintes, o que somente poder-se-a reali-
zar com a identifica¢io da renda e da correta mensuragio da capacidade contributiva dos
cidaddos e das demais pessoas sujeitas a sua jurisdi¢do fiscal. Ademais, as administracdes
tributdrias s6 teriam acesso a saldos das contas no exterior mantidas por contribuintes com
residéncia fiscal em sua jurisdi¢io, e nfo a informagoes detalhadas que pudessem vulnerar
por completo o nicleo essencial do direito a privacidade.”

A implementagio da A¢io 12 do Projeto BEPS também nos remete a consideragoes
sobre possiveis colisdes com direitos constitucionais. No caso do direito a privacidade (que
nos parece ter uma aplicagdo neste aspecto mais restrita as pessoas fisicas), entendemos
ser aplicaveis os mesmos argumentos que ja expusemos quanto aos tratados do FATCA. A
Acio 12 do BEPS, por outro lado, também levanta questdes ao direito a livre iniciativa e as
liberdades econOmicas em geral, previstas no art. 170 da CRFB e no art. 61 da CRP.

No Brasil, problemas juridico-constitucionais pertinentes a2 A¢ao 12 do BEPS perma-
necem no plano puramente abstrato, j4 que foi frustrada sua implementacio legal no plano
doméstico, e o art. 116, pardgrafo tnico, do Cédigo Tributdrio Nacional, quando muito
permitiria que o fisco utilizasse a interpretagdo econdmica dos fatos para exigir tributos,
em nada se aproximando da imposi¢ao de dever aos contribuintes de revelar estratégias de
planejamento fiscal.

Na Franga, norma que implementou a Agao 12 do BEPS (Loi relative a la transparence, a
la lutte contre la corruption et & la modernisation de la vie économique) foi questionada com sucesso
perante a Corte Constitucional daquele pais. A referida lei — que impunha as companhias com
volume de negdcios superior a 750 milhoes de Euros divulgar um relatério pablico pais-a-pais
anualmente - foi questionada judicialmente por um grupo de deputados e senadores que
entendiam haver violagio do direito constitucional a liberdade de empresa, tendo em vista
que em tal relatério haveria informagdes essenciais pertinentes a estratégia comercial daquelas
entidades. Embora a Corte tenha concordado com o argumento do governo francés, no sen-
tido de que a norma atacada atendia ao fim constitucional de lutar contra a evasio tributéria
e a fraude fiscal, a decis@o do Tribunal acatou o pedido dos autores quanto ao dever de as
companhias tornarem publicas suas estratégias fiscais, reconhecendo sua inconstitucionalidade
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(ANGHILERI, 2016; FRANCA, 2016).

Por outro lado, conforme anota Dourado (2016, p. 260), “o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem j4 decidiu que nio existe um direito ao siléncio relacionado com o
cumprimento de obrigag¢oes fiscais (caso Chambaz vs Switzerland).”

Nota-se, portanto, haver uma real controvérsia (ndo somente juridica, mas também de poli-
tica tributdria) envolvendo os novos poderes atribuidos as autoridades fiscais domésticas em razio
de tratados internacionais, como o FATCA e o Projeto BEPS. Essas controvérsias provavelmente
serdo enfrentadas por tribunais dos paises que efetivamente adotarem essas medidas. Porém, nao
podemos perder de vista que uma das chaves para reduzir o abismo fiscal entre paises desenvolvidos
e em desenvolvimento e, por decorréncia, a enorme disparidade em termos de respeito aos direitos
humanos é a “transparéncia financeira internacional”, implantando-se um sistema de troca auto-
matica de informagoes fiscais em nivel internacional, e a “obrigagfo de empresas multinacionais
reportarem vendas, salarios e impostos pagos pais a pais em cada jurisdi¢io em que operarem.”
(POGGE; MEHTA, 2016, p. 6). Dessa forma, sera preciso desenvolver caminhos para efetivar a
transparéncia fiscal na governanga internacional da tributagio sem que os direitos de privacidade
e livre inciativa tenham seus ntcleos essenciais vulnerados.

A anélise efetuada nesta se¢fo indica que nio h4, a principio, uma violagao de direi-
tos humanos na adogio de medidas tendentes a efetivar tratados voltados a incrementar a
transparéncia fiscal internacional, mas é preciso ter cautela na implementacgio dessas medidas
pelas autoridades tributarias de cada paifs. Para que os dados pessoais e estratégias fiscais e
concorrenciais de pessoas fisicas e juridicas sejam preservados, exigir-se-4 um grande esfor¢o
para o gerenciamento seguro por parte das autoridades tributérias. Em tempos de complexa
segurang¢a da informacéo digital, este com certeza serd um grande desafio, pois vazamentos
de dados sigilosos de contribuintes podem caracterizar-se como viola¢do concreta de direi-
tos humanos e fornecer o combustivel necessario para reverter os avangos observados nos
tltimos anos na governanga fiscal internacional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Os desafios para a construgio de sistemas tributarios eficientes e justos adquirem novas
dimensoes na sociedade contemporanea. Além dos tradicionais problemas enfrentados por
governos e legisladores ao moldarem a estrutura fiscal do Estado, a globalizag¢o e a decor-
rente mobilidade do capital internacional adicionam novas complexidades que extrapolam
a capacidade das entidades estatais de controlar situagdes que escapam ao paradigma westfa-
liano. Facilitadas pela falta de transparéncia e de cooperagio internacional, bem como pela
competico fiscal entre os Estados, a evasio tributéria e o planejamento fiscal abusivo amea-
cam a capacidade dos Estados de financiarem as prestacdes do Estado social e efetivarem os
direitos humanos, o que, além de comprometer os or¢amentos publicos, abala a confianca
nos governos e a sua legitimidade democratica para obter mais recursos da sociedade. Esses
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efeitos deletérios tém atingido tanto os paises considerados desenvolvidos quanto os paises
em desenvolvimento, muito embora o impacto nestes tltimos seja mais intenso.

Surge, portanto, a necessidade de construir-se uma governanga global da tributago, por
meio da coordenagio internacional dos esforcos fiscais. Neste cendrio, o Direito Tributario
Internacional assume novos contornos. Os tratados tributarios internacionais, além de abordar
questdes ligadas a dupla tributac¢io, passam a ter foco nos problemas relacionados a evasio
fiscal e ao planejamento tributario agressivo, buscando suprimir a competicio fiscal nociva
e as praticas de treaty shopping, assim como estabelecer sistemas bilaterais e multilaterais de
cooperagio e troca de informagoes fiscais.

Neste trabalho, abordamos especificamente dois instrumentos deste paradigma de
governanga global da tributagio - os acordos relativos ao FATCA e a Ag¢ao 12 do Projeto
BEPS da OECD - que projetam uma nova era em termos de cooperagio e transparéncia fiscal
internacional. Pudemos analisar, também, possiveis questionamentos quanto a violagdo de
direitos de privacidade e de livre iniciativa das normas que, nos planos nacionais, procuram
implementar tais instrumentos internacionais.

O estudo de casos extraidos de decisdes do Supremo Tribunal Federal e do direito compa-
rado indicam que a implementago de tratados internacionais para cooperagio e transparéncia
fiscal, embora controvertida, nio é prima facie inconstitucional. Os direitos de privacidade e
livre inciativa precisam ser compatibilizados com a busca da igualdade e da justica fiscal, que
dependem intrinsecamente da precisa identificacio e mensuragio da capacidade contributiva das
pessoas fisicas e juridicas, nfo se sustentando a hip6tese de um direito fundamental & ocultagio
do patrimdnio. N#o obstante, o uso desses novos instrumentos impde maiores responsabilidades
as autoridades tributérias, que deverdo tomar medidas necessérias a preservacdo do sigilo das
informagoes bancérias e fiscais dos contribuintes, especialmente nesta era de complexa seguranga
digital em que vivemos, sob pena de configurar-se, em concreto, uma viola¢io inconstitucional
dos direitos de privacidade e livre iniciativa.

GLOBAL GOVERNANCE OF TAXATION AND THE INTERNATIONAL
TREATIES FOR TAX TRANSPARENCY AND COOPERATION

ABSTRACT

This paper aims to analyze the new instruments of global governance of taxation and the
controversy over the possible unconstitutionality of the domestic rules that implement
international tax treaties of cooperation and automatic exchange of information. The paper
addresses the impacts of globalization on tax systems, pointing out that the mobility of
international capital and the absence of efficient and transparent mechanisms for cooperation
and exchange of tax information facilitate tax evasion and aggressive tax planning. The isolated
and uncoordinated domestic tax systems are not capable of responding adequately to these
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undesirable effects, and, therefore, States lose their ability to finance the realization of human
rights. In this scenario, a new paradigm of global governance of taxation and International
Tax Law emerges, turning its attention to the problems of tax evasion and the erosion of tax
bases. Following these premises, this article presents two instruments of global governance of
taxation - the FATCA treaties and the Action 12 of the BEPS Project. Finally, we investigate
the possible violation of privacy and freedom of enterprise rights due to the implementation
of these international instruments in the national legal order, developing an analysis based
on precedents of the Federal Supreme Court and comparative law. The paper concludes that
the implementation of international treaties for cooperation and fiscal transparency is not
prima facie unconstitutional, although it generates greater responsibilities for the tax authorities
regarding the preservation of taxpayers’ rights.

Keywords: International Tax Law. Constitutional Law. International Tax Cooperation.
Privacy. Freedom of Enterprise.

GOBERNANZA GLOBAL DE LA TRIBUTACION Y LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE COOPERACION Y TRANSPARENCIA FISCAL

RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo analizar los nuevos instrumentos de gobernanza global de la
tributacién y la controversia sobre la posible inconstitucionalidad de las normas domésticas
que implementan tratados fiscales internacionales de cooperacién e intercambio automatico
de informaciones. El trabajo aborda los impactos de la globalizacién sobre los sistemas
tributarios, apuntando que la movilidad del capital internacional y la ausencia de mecanismos
eficientes y transparentes de cooperacién e intercambio de informaciones fiscales facilitan la
evasion fiscal y la planificacion tributaria agresiva. Sistemas fiscales domésticos aislados y no
coordinados no son capaces de presentar una respuesta adecuada a estos efectos no deseados
y, en consecuencia, los Estados pierden su capacidad para financiar la efectividad de los
derechos humanos. En este escenario, surge un nuevo paradigma de gobernanza global de la
tributacién y del Derecho Fiscal Internacional, que pone su atencién en los problemas de la
evasion fiscal y de la erosion de las bases imponibles. A partir de estas premisas, este articulo
presenta dos instrumentos de gobernanza global de la tributacién - los tratados relativos al
FATCA vy la Accion 12 del Proyecto BEPS. Por tltimo, se investiga la posible violacién de
derechos de privacidad y de libre iniciativa en razén de la aplicacién de estos instrumentos
internacionales en el ordenamiento juridico nacional, efectudndose un anélisis a partir de
precedentes del Supremo Tribunal Federal y del derecho comparado. Se concluye que la
implementacién de tratados internacionales para cooperacién y transparencia fiscal no es prima
facie inconstitucional, aunque genera mayores responsabilidades a las autoridades tributarias
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en lo que se refiere a la preservacion de los derechos de los contribuyentes.

Palabras clave: Derecho Fiscal Internacional. Derecho constitucional. Cooperacién Fiscal

Internacional. Privacidad. Libertad de Iniciativa.

1

Deve-se levar em consideragio que a expressdo Direito Fiscal Internacional pode levar a falsa impressdo de que o
contribuinte que toma parte em fatos geradores que ocorrem ou se relacionam a dois ou mais paises estara sujeito
a um corpo tnico de normas juridicas que definirfo sua obrigagio tributéria, quando de fato esse contribuinte
que realiza operagdes transfronteiri¢as estara sujeito e deverd cumprir as normas internas de cada pais quanto
a repercussao fiscal desses fatos (KERZNER; CHODIKOFF, 2016, p. 32). O Direito Fiscal Internacional, na
verdade, cria regras para que esses pafses possam cooperar entre si, tanto para evitar a dupla tributagdo quanto
para evitar que contribuintes maliciosamente tentem escapar de qualquer tributagao, com medidas para evitar
o planejamento fiscal agressivo e a fraude fiscal por meio de contas offshore.

Em linhas gerais, a competi¢do fiscal danosa (harmful tax competition ou “race to the bottom”), embora nio tenha
uma defini¢do precisa, costuma referir-se “aos esforcos empreendidos por determinados paises para alterar o
imposto sobre renda de pessoas juridicas para atrair investidores, rendas ou outros recursos de outros pafses.
Esses esforcos podem variar desde a disponibilizacdo de uma baixa tributagao da renda das empresas ao trata-
mento mais favorecido de alguns contribuintes.” (FAULHABER, 2017, online).

Nota-se que a competi¢do fiscal internacional decorrente da globaliza¢do levou a uma redugao média da tri-

butacdo das pessoas juridicas no ambito da OECD de 50% (em 1988) para 32% (em 2008); os Estados Unidos,
com uma aliquota de 35%, apresentava o patamar mais alto na OECD (AUERBACH; SMETTERS, 2017,
p. 1). Com a nova Lei Tributaria aprovada recentemente pelo Congresso Norte-americano, sancionada pelo
Presidente Donald Trump, esta aliquota caiu para 21%, o que pode levar a uma nova rodada de redugoes de
tributos para corporagoes.

Nota-se, alids, conforme Folloni e Yazbek (2013), um acentuado crescimento da carga tributaria brasileira a
partir da década de 1990.

Conforme Evertsson (2016, p. 214), “Isso sugere que, na economia de mercado, ndo ha espago para o auxilio
estatal dado as empresas por meio, por exemplo, de incentivos fiscais. No entanto, a concorréncia entre os
estados para oferecer auxilio estatal as empresas criou mais elisfo fiscal entre as corporagdes porque elas podem
se tornar globais e selecionar os territérios que melhor se adaptem as suas necessidades fiscais.”

De qualquer modo, a competi¢fo fiscal internacional sempre provocard uma “interdependéncia fiscal”, ou
seja, a politica fiscal de um pafs causard externalidades econdmicas em outros (DIETSCH, 2015, p. 36).

Nesse caso, ocorreria uma quebra da chamada neutralidade fiscal. A neutralidade fiscal pode ser definida como
a situac@io em que consideragdes acerca da repercusso tributdria nfo afetam ou pouco afetam as decisoes sociais
ou econdmicas (MESSERE, 1993). Conforme Machado e Costa (2016, p. 156), a neutralidade econdmica fiscal
deve ser entendida de forma triplice, como neutralidade de exportagio de capitais, neutralidade de importagao
de capitais e neutralidade nacional.

“Enquanto a concorréncia fiscal pode ter o mesmo efeito descendente sobre os impostos que a concorréncia
por clientes tem sobre os pregos, a diminuigio das receitas fiscais ndo conduz necessariamente a um aumento

do bem-estar.” (FAULHABER, 2017).

A autodeterminagfo fiscal de um pais compreende tanto a capacidade de fixar as escolhas relativas ao tamanho
de seu orcamento ptiblico quanto em relagio a distribuigdo de encargos e beneficios na sociedade (DIETSCH,

2015, p. 35).

10 “A legal right exists, in reality, only when and if it has budgetary costs.” (HOLMES; SUNSTEIN; 1999, p. 19).

11 “O termo ‘parafso fiscal’ [tax haven] ndo é precisamente definido na literatura do direito fiscal e, geralmente,

76

refere-se a paises que sdo capazes de se financiar sem impostos sobre renda ou com impostos apenas nominais
e, algumas vezes, s3o usados por nio-residentes para escapar da tributagio em seus paises de residéncia; esse
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termo também pode ser definido de maneira ampla para descrever pafses que arrecadam receitas significantes
de seu imposto de renda, mas seus sistemas tributarios oferecem vantagens fiscais para atrair investimentos de

outros pafses.” (PANKIV, 2013, p. 156).

12 Conforme Vasconcellos (2012, p. 348), “Os paraisos fiscais sao o grande alvo das empresas que desejam efe-
tuar evasdo fiscal, em virtude do sigilo bancério, gerando verdadeira economia paralela, fazendo com que a
autoridade tributéria deixe de arrecadar milhoes.”

13 “[W]hen taxpayers see multinational corporations legally avoiding income tax, it undermines voluntary com-
pliance by all taxpayers.” (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT,
2017c, online).

14 Observe-se que a chamada “interpretagio econdmica” em Direito Tributdrio nfo é uma novidade, que, segundo

Jarach (2004, p. 400), remonta 2 Alemanha de 1919.

15 Vide, conforme Faulhaber (2017), que a distingio entre a elisdo internacional (tax avoidance) e a competigio
fiscal (tax competition) ndo é precisa. A elisdo seria um esforco dos contribuintes, enquanto a competicio se
daria entre pafses; no entanto, uma nfo existe sem a outra ou sem a colusfo entre governos e corporagoes
multinacionais. De forma correlata, medidas que procuram combater a elisdo incidem sobre a competigio fiscal
e vice-versa.

16 Nio se pode olvidar, contudo, que h4 criticas contundentes sobre 0 FATCA na literatura especializada em direito
tributdrio nos EUA, entre essas criticas, estaria a imprecisdo metodolégica das premissas que levaram 2 sua instituigio
e A preocupagio com custos e ineficiéncia do programa como um todo (vide BYRNES; MUNRQO, 2016).

17 Sigla que representa Internal Revenue Service, ou equivalente norte-americano 2 Receita Federal brasileira.

18 Como Grinberg (2016, p. 17) alerta, o FATCA nio é propriamente um imposto na fonte, mas um “regime
g p prop p g
punitivo com a intengfo de forgar instituigdes financeiras estrangeiras a fornecer informagoes a IRS.”

19 O FATCA foi introduzido no Internal Revenue Code de 1986 por meio do Hiring Incetives to Restore Employments
(HIRE) Act de 2010 (BYRNES; MUNRO, 2016, p. 3).

20 Para uma lista atualizada dos paises que celebraram tratados do FATCA, vide Estados Unidos da América
(2017). Note-se que a maioria dos pafses celebraram com os EUA tratados no “modelo 1”. Entre os que
celebraram tratados no “modelo 2”, destacam-se Chile, Japao, Suica e Taiwan (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2017).

21 Para uma descri¢do mais detalhada das a¢des do Projeto BEPS, vide Machado e Costa (2016, p. 161-162).

22 Nesse sentido, vide Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5240, Relator(a): Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 20/8/2015, pub. 1-2-2016.

23 Embora neste trabalho tenhamos assumido uma posi¢o no sentido de haver um dever fundamental de pagar os
tributos, exigidos de acordo com a Constituigio, ha, por outro lado, defesas consistentes em sentido contrrio.

Nessa linha, conferir McGee (2012).

24 Vide, como exemplo, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga 23452, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 16/9/1999, D] 12-05-2000 PP-00020.

25 Vide Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 601314, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tri-
bunal Pleno, julgado em 24/2/2016, Ac6rdzo Eletronico Repercussao Geral - Mérito DJe-198 div. 15-9-2016
pub. 16-9-2016

26 Em suas razoes, a CNDP cita o Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia nos processos C-292/12
e C-594/12, no qual se conclui que, na “Diretiva 2006/24, o legislador da Unifio excedeu os limites impostos
pelo respeito do principio da proporcionalidade a luz dos artigos 7.°, 8.° ¢ 52.°, n.° 1, da Carta”, impondo uma
desproporcional restrigdo aos direitos fundamentais & vida privada e & prote¢do dos dados pessoais, tendo em
vista “que a Diretiva 2006/24 abrange de maneira geral todas as pessoas, todos os meios de comunicagio ele-
trénica e todos os dados relativos ao trafego, ndo sendo efetuada nenhuma diferenciagfo, limitagdo ou exceco
em funcio do objetivo de luta contra as infragdes graves”, e, dessa forma, “abrange, em geral, todas as pessoas
que utilizam servigos de comunicagdes eletronicas, sem que, no entanto, as pessoas cujos dados sdo conservados
se encontrem, ainda que indiretamente, numa situagio suscetivel de dar lugar a agoes penais. Assim, aplica-se
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mesmo a pessoas em relagdo as quais n@o haja indicios que levem a acreditar que o seu comportamento possa
ter um nexo, ainda que indireto ou longinquo, com infragdes graves.” (UNIAO EUROPEIA, 2014, online).

27 Kerzner e Chodikoff (2016, p. 278-280) relatam um interessante caso levado & Corte Federal no Canads,
questionando o acordo de troca de informagdes celebrado por aquele pais com os EUA. O tribunal canadense,
apesar de achar que o objeto do tratado potencialmente poderia ser um processo custoso e desnecessério, nao
o considerou inconstitucional.
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RESUMO

O artigo desenvolve andlise critica em torno da sistematizagio sobre a adequada interpreta-
¢do do crime de abuso de autoridade decorrente da violagdo de domicilio, do qual resulte
prisdo de pessoas e/ou apreensio de bens e objetos relacionados, em tese, com a pratica de
infracoes penais. A abordagem coloca no centro da discussio a anélise de contetdo retérico
de normas juridicas criadas com a pretensio de garantir a satisfagdo plena de direitos funda-
mentais individuais em confronto com a politica de combate a criminalidade, destacando-se
o conflito de adequacio e finalidade entre o PLS n. 85/2017 (Senado), o RE n. 603.616-RO
(STF) e a Constitui¢do Federal (CF). O estudo é oportuno e relevante, tendo em vista que
contextualiza o atual cenério de indefinicdes que envolve toda a maquina politica e adminis-
trativa do Estado brasileiro, quanto 2 tomada de decisoes legislativas no Ambito da politica
criminal, e o descompasso entre a pretensio garantista dos direitos fundamentais, o controle
da atividade policial e a nova defini¢do do crime de abuso de autoridade, colocados como
desafios da politica legislativa penal.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Interpretagio Juridica. Tese de Repercussio Geral.
Protegio do Domicilio Privado.

1 INTRODUCAO

A interpretagio da norma juridica sempre foi situagio desafiadora para todos que se
envolveram - e ainda se envolvem - com a tarefa de conhecer e determinar o sentido mais
aproximado das palavras que compoem o enunciado da norma, buscando vencer, quase sempre,
os limites da literalidade estrita e integrar seus sentidos a partir de acontecimentos e padroes
interpretativos proprios de uma época (fator histérico) e de um lugar, segundo os critérios
valorativos tipicos da localidade e de sua cultura (fatores sociais), lembrando-se de que, na
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“interpretacio, sempre esté pressuposto algo diretamente dado: um texto” (SAVIGNY, 2001,
p. 8). Nesse aspecto, talvez o maior desafio a ser enfrentado no Ambito da politica legislativa
seja o de produzir leis, claras e objetivas, que favorecam a satisfagio concomitante dos direitos
fundamentais individuais e a maxima concretizagio da seguranga publica, assegurando-se,
ademais, de que as normas fundamentais, como “grandeza formal”, constituam a unidade
na multiplicidade das normas (MULLER, 2017, p. 302). A interpretacio assume relevancia
imensuravel diante do fendmeno juridico-social, especialmente devido aos conflitos gerados
diante das diferentes racionalidades presentes na formulago e na execugio da politica, tendo
em vista a dualidade dos ambientes que a incorporam: o politico e o técnico. Observa-se,
com isso, que, em algumas situagoes, “falta o substrato técnico e as decisdes sdo tomadas sem
base suficiente para que possam alcangar resultados eficazes e efetivos. Em outras, tende-se a
supervalorizar o papel dos politicos.” (MACHADO; ALVES, 2017, p. 57).

O objetivo deste estudo é desenvolver anélise critica em torno de possivel sistemati-
zac¢io sobre a interpretagdo mais adequada do crime de abuso de autoridade decorrente
da violacdo de domicilio, do qual resulte a prisdo de pessoas e/ou apreensio de bens e
objetos supostamente relacionados com a prética de infragdes penais, que possam con-
correr em prejuizo dos direitos fundamentais dos individuos envolvidos na persecucéo,
com gravames, diretos ou indiretos, a direitos, como a liberdade e a inviolabilidade do
domicilio. Essa abordagem coloca no centro da discussdo a anélise de contetdo retérico
de normas juridicas criadas com a pretensdo de garantir a satisfacdo plena de direitos
fundamentais individuais, valendo-se, para tanto, de mecanismos interpretativos que,
nio raras vezes, ofuscam e até tornam inefetivas essas garantias. Com esse propdsito,
merece destaque o Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 85/2017 que, se convertido em
lei, redefinird o crime de abuso de autoridade (nova tipologia) praticado com violagio
ao domicilio alheio (BRASIL, 2017a). Pretende-se demonstrar, com o exame do destaca-
do projeto, como a interpretacio da futura norma penal incriminadora poder4 ter sua
compreensio distorcida quando houver interesse em se produzir argumentos que deem
suporte a um juizo seguro de culpa, do qual decorrera a reprovagio penal, ou quando
esse interesse tiver contetido oposto. Nesse contexto, ¢ importante ter em vista que as
“palavras e os enunciados constitucionais podem dar margem a diversas significacoes e a
sentidos diametralmente opostos, a depender das circunstincias faticas e dos interesses
envolvidos.” (ALVES JUNIOR, 2010, p. 133).

Metodologicamente, o estudo se apoiard na explorag¢do tedrico-argumentativa espe-
cialmente calcada na definicdo que se pretende atribuir ao crime de abuso de autoridade
constante do indicado projeto de lei, que representa a tomada de nova decisio legislativa
no ambito da persecuc@o criminal, assim como nas razdes que fundamentaram a tese de
repercussio geral adotada no Recurso Extraordinério (RE) n. 603.616-RO, que teve curso
e julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF), tudo isso contando com o refinamento
da doutrina desenvolvida em torno dessa tematica.
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O estudo é oportuno e relevante, tendo em vista que contextualiza o atual cendrio de
indefini¢des que envolve o aparelho politico e administrativo do Estado brasileiro, o des-
compasso entre a pretensio garantista de prote¢ao dos direitos fundamentais e o controle da
criminalidade, perspectivado segundo o viés da seguranga pablica. Para se ter critério objetivo,
adota-se como pressuposto de estudo a impessoalidade, isso porque ndo ha qualquer pretensio
de abordar ou examinar fatos concretos associados a individuos em particular, mas tio somente
desenvolver andlise valorativa de argumentos quanto a interpretagao da norma penal seleciona-
da. E nesse contexto que se instala a problematizacdo do estudo, que consistird em determinar
se ha e quais seriam os limites, claros e definidos, para que os agentes piblicos integrantes
dos 6rgaos de seguranga publica (como policiais federais, civis, militares etc.) decidam quando
ingressar no domicilio alheio, a revelia da existéncia de prévia autorizagio judicial, diante de
suposta situagio de flagrante delito, que justificaria a tomada de tal decisfio, considerando
que tal situagio deveria ser racionalmente resolvida nas decisoes legislativas (leis), atendendo
a0s seus respectivos critérios valorativos. Nesse contexto, a politica legislativa, como canal de
normatizac¢io de politicas pablicas, deve procurar materializar a convergéncia entre o funcio-
namento dos 6rgdos estatais e a formagio de seus atores (SUXBERGER; CANCADO, 2017).

Em torno do objeto de estudo, o Estado brasileiro assumiu nova proposta de “politica cri-
minal de crise”, essencialmente voltada para o campo do direito punitivo e, por tal razio, novos
esforgos argumentativos e interpretativos s3o necessérios para a correta e adequada compreensio
do direito a inviolabilidade do domicilio, de modo a se preservarem os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. Nesse aspecto, compete ao intérprete o dever de analisar a norma,
buscando conhecer seu contetdo e sentido, sabendo-se que a interpretagio é a reconstrugio do
contetdo da lei (SAVIGNY, 2001, p. 9), sem se descuidar de sopesar e considerar que “a poli-
tica criminal, que se importa com os contetidos sociais e fins do Direito Penal, encontra-se fora
do Ambito do juridico.” (ROXIN, 2002, p. 12). Ademais, ao se tratar de crise no contexto da
politica criminal, deve-se buscar o atendimento mais aproximado das garantias constitucionais
e das que emanam do sistema internacional de prote¢io dos Direitos Humanos, de modo que
a constata¢io mais preocupante nesse debate estd relacionada com a forma débil ou nula da
manifestagio das garantias constitucionais mais sensiveis em favor do individuo (RUSCON],
2005). Essa reflex@o é atual e também essencial na discuss@o quanto 2 aplica¢o e a incidéncia
dos direitos fundamentais, na medida em que, se estes nio forem adequados e suficientemente
protegidos, ter-se-a por prejudicado todo o projeto constitucional brasileiro, que se assenta na
premissa de formar uma sociedade justa, solidaria e regida pelo Estado de Direito.

2 ASPECTOS GERAIS DO CRIME DE ABUSO DE AUTORIDADE

A Lei n. 4.898/1965, que dispoe sobre o crime de abuso de autoridade, tipifica como
infracdo penal a conduta que atenta contra a inviolabilidade do domicilio (art. 3°, “b”),
sancionando-a com multa, pena privativa de liberdade, perda do cargo e inabilitacio para
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o exercicio de qualquer fungio publica, sem prejuizo da aplica¢do de sangdes civis e admi-
nistrativas (BRASIL, 1965). Para o fim de caracterizar o crime em comento, considera-se
autoridade toda pessoa que exerca cargo, emprego ou funcio publica, de natureza civil ou
militar, em cardter efetivo ou transitério, e independentemente de remuneragéo (art. 5° da
Lei n. 4.898/1965). Nesse aspecto, a mengao a agentes publicos é abrangente para todos
os servidores, mas, por questao de especificidade, atinge diretamente os servidores ptblicos
policiais, de qualquer espécie, tendo em vista a condigio de serem eles os responsaveis pela
realizacio da persecugdo criminal. Para contextualizar o crime em exame, do ponto de vista
de sua gravidade, basta considerar que a san¢io méxima a ele cominada é de 6 (seis) meses
de detencfo, o que o classifica como infragio de menor potencial ofensivo, em conformidade
com o que dispde o art. 61 da Lei n. 9.099/1995 (BRASIL, 1995). Por essa razdo, e ante ao
reconhecimento de que se trata de crime de ac¢do publica, o agente publico, considerado
autoridade conforme definido em lei, que incorrer na descrita infragio poderé se beneficiar
com a aplicag¢@o imediata de pena restritiva de direitos ou multa, isto ¢, podera se bene-
ficiar com o instituto da Transac¢@o Penal (art. 76). Sabidamente, “para qualquer 4rea do
conhecimento humano, transagio é negociagio, é o ajustamento de determinados efeitos ou
resultados, implicando rendncia a direitos e aceita¢io de certas obrigagoes.” (ZANATTA,
2001, p. 44). Assim, de acordo com a realidade juridica brasileira, a consequéncia imediata
da transagio penal é que ela impede a instaura¢io da acdo penal, afastando, com isso, a
aplicacio da pena privativa de liberdade (finalidade despenalizadora).

Cumpre observar, nio obstante, de acordo com a ordem constitucional vigente, que se
considera casa o asilo inviolavel do individuo e, por essa razdo, ninguém pode penetrar e/ou
nela permanecer, sendo com o consentimento do morador, exceto nas hipéteses de: i) flagrante
delito, ii) desastre, iii) para prestar socorro, ou, ainda, iv) durante o dia, em cumprimento 2
determinacio judicial (BRASIL, 2016). Percebe-se, entao, que, nesse ponto, a Constitui¢do
Federal (CF) de 1988 disp0s taxativamente sobre as possibilidades que representam formas
autorizadas de viola¢io da intangibilidade do domicilio alheio. Trata-se, portanto, de expressdo
normativa de envergadura constitucional, que define o direito (a inviolabilidade do domicilio -
CF, art. 5°, XI), a0 mesmo tempo em que explicita situagdes concretas diante das quais € possivel
haver a violagio, sem que isso constitua infragdo penal (BRASIL, 2016). Consequentemente,
isso implica uma forma de flexibilizagao desse direito fundamental, algo correspondente a sua
relativizacdo e que, por isso, enseja interpretaco restritiva. Nesse contexto, o bindmio direito/
garantia de que trata o art. 5°, XI, da CF guarda correspondéncia literal com a norma penal
incriminadora j4 mencionada, disposta no art. 3°, b, da Lei n. 4.898/1965. Todavia, deve-se
questionar se entre a norma constitucional e a norma penal destacada existe correspondéncia
sistemética e finalistica, numa relagio de adequacio e de proporcionalidade, admitindo-se
que a infra¢fo a um direito processual constitucional vincula-se necessariamente ao direito
individual de ndo sofrer, por exemplo, busca e apreensio indevidas, o direito a ndo produzir
provas contra si, o de ser assistido por advogado, o devido processo legal, etc. (DEU, 2014).

86 o R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.83-109, jul./dez. 2018



A atividade legislativa e a tese de repercussao geral para a protecdo do domicilio privado

Atente-se que a dimensio normativa do crime de abuso de autoridade deveria cumprir
a dupla fungao de resguardar o correspondente direito fundamental atribuido ao individuo e
estabelecer limites contra a ingeréncia abusiva da agfo estatal, que concorra contra os direitos
e as garantias individuais afirmados na CF, respeitando-se a ordem constitucional democrética
(ROXIN, 2002). Em acréscimo, nio se pode olvidar que a ordem juridica como um todo, em
seu contetdo constitucional e infraconstitucional, contribuiu para a formagao desses direitos,
ditos de intervencio, com os quais se torna possivel harmonizar a liberdade individual com as
necessidades sociais. A luz dessa realidade, cita-se, a exemplo da prética jurisprudencial norte-
-americana, a “Regra da Exclusao” (Exclusionary Rule), que busca prioritariamente impor limites
a procura de elementos incriminatdrios, preservando determinados direitos constitucionais
contemplados em diferentes Emendas da Constitui¢do dos Estados Unidos (DEU, 2014).
No Brasil, o regramento legal quanto as provas ilicitas ou proibidas teve como referencial o
experimentalismo processual praticado nos Estados Unidos, de modo que aqui foi fixado o
principio geral da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente, que tem como consequ-
éncia a vedacio de seu emprego no processo (AMBOS, 2009). Nessa ordem, compreende-se
por “provas ilicitas” as que forem produzidas com viola¢do as garantias constitucionais ou
conflitarem com as leis de direito material, ao passo que “provas ilegitimas” sdo as produzidas
em desacordo com as leis processuais (AMBQOS, 2009).

3 REDEFINICAO DO CRIME DE ABUSO DE AUTORIDADE

Na atualidade, momento em que a Lein. 4.898/1965 (BRASIL, 1965) conta com mais
de meio século de existéncia e vigéncia, foi apresentado no Parlamento brasileiro o PLS n.
85/2017 (BRASIL, 2017a), que dispoe sobre o novo regime do crime de abuso de autoridade,
o qual se aperfeicoard mediante a violacdo do domicilio alheio, com condutas consistentes
em invadir ou adentrar, clandestina, astuciosamente e a revelia da vontade do ocupante, o
im6vel alheio ou apenas em uma ou algumas de suas dependéncias, bem como nele perma-
necer, nas mesmas condigdes, sem prévia autorizacio judicial e sem observar os regramentos
legalmente estabelecidos. Além dessas condutas, também caracterizario abuso de autoridade:
i) coagir alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a franquear-lhe o acesso ao imével
ou as suas dependéncias, ii) executar mandado de busca e apreensio em imével alheio ou
em suas dependéncias, mobilizando veiculos, pessoal ou armamento de forma ostensiva e
desproporcional, ou de qualquer modo extrapolando os limites da autorizag¢o judicial, de
modo a expor o investigado a situagdo vexatoéria e iii) cumprir busca domiciliar apés as 21
horas e antes das 5 horas (BRASIL, 2017a).

Em conformidade com as inovagoes legislativas propostas, o projeto de lei introduzira
duas varidveis. A primeira, quando a infragfo for praticada mediante violagao de domicilio,
seré aplicada pena privativa de liberdade, de 1(um) a 4(quatro) anos de detengio, e multa,
0 que permitird que o agente responsédvel pela conduta incriminada (violagdo de domici-
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lio) se beneficie com a suspensio condicional do processo, de que cuida o art. 89, caput,
da Lein. 9.099/1995 (BRASIL, 1995). A segunda assegura que nio havera crime quando
para o ingresso no domicilio houver “fundados indicios”, que indiquem a necessidade de
tal medida em razdo de situagio de flagrante delito ou de desastre (art. 22, § 2°, PLS n.
85/2017) (BRASIL, 2017a). Entretanto, convém observar que a suspensio condicional do
processo tem incidéncia direta sobre o curso da a¢do penal, uma vez que ela susta o seu
prosseguimento logo ap6s o recebimento da pega acusatéria (dentincia), conquanto o réu
preencha determinados requisitos, aceite e cumpra certas condi¢oes durante prazo certo
(de 2 a 4 anos), findo o qual restard extinta a punibilidade, desde que o beneficidrio no
tenha dado causa a revogagio do beneficio. Trata-se, portanto, de espécie de transagio
processual, autorizada pela Constituicao (art. 98, I, CF) e fundada no denominado “es-
pago de consenso” (MIRABETE, 1998, p. 151). Mas, em principio, ndo parece merit6rio
abrir-se discussdo mais intensa sobre as hipéteses de violacdo de domicilio, quando se
tem o objetivo de prestacio de socorro ou mesmo para atender a ocorréncia de desastre.
Todavia, a mesma tranquilidade nfo se tera se o ingresso de agentes ptblicos no imével
alheio tiver como pressuposto o flagrante delito, caso em que, concorrentemente, varios
direitos individuais fundamentais podem ser violados, como a prépria invulnerabilidade do
domicilio, a liberdade, a privacidade e a intimidade das pessoas que se encontrarem pre-
sentes, sejam elas residentes ou ndo no local da diligéncia. Desse modo, se 0 novo projeto
excepciona formas de caracterizagdo do crime, tal como definido pela CF de 1988, essa
discussdo poderia parecer desnecessaria. Mas, a se exigir que o ingresso no imével alheio,
nos casos de flagrante delito, seja circunstanciado, isto é, que haja “fundados indicios” que
justifiquem e autorizem a concretizagio dessa medida, quando néo se tem prévia ordem
judicial, poderdo surgir algumas complexidades, as quais dardo margem para vasto campo
de possibilidades interpretativas, que nao podem ser ignoradas ante a imensurével capaci-
dade humana de fazer ajustes de oportunidades, atendendo-se as necessidades ocasionais
que a situagdo concretamente exigir e s conveniéncias individuais estratégicas.
Percebe-se, enfim, que, tanto na atual defini¢io do crime de abuso de autoridade, como
na contida no PLS n. 85/2017 (BRASIL, 2017a), o legislador criou, estrategicamente, meca-
nismos despenalizadores, isto €, abriu a possibilidade para que os agentes ptblicos, a quem se
atribua a violagio criminosa do domicilio alheio, possam se beneficiar com medidas diversas
da privacio de liberdade, pois, como visto, pela atual definicio desse crime, o infrator, em
geral servidor publico integrante dos 6rgios de seguranca pablica, podera se beneficiar com a
transac¢io penal, ao passo que, em relacdo ao novo crime proposto, podera se beneficiar com
a suspensio condicional do processo. Nesse contexto, e em conformidade com a orientagao
doutrindria, entende-se por despenalizagio o ato ou a medida de diminuir a pena atribuida a
uma infragio penal sem descriminalizé-la, isto €, sem retirar de sua esséncia o caréter de ilicito
penal. Desse modo, sdo exemplos de medidas despenalizadoras: a prisdo de fim de semana, a
prestagio de servicos de utilidade piblica, a multa reparatéria, a indenizagio a vitima, a prisao
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domiciliar, a inabilita¢do, a diminui¢io do salério e todas as medidas de cunho reeducativo
previstas nos sistemas penais-punitivos. Com efeito, a ado¢do de medidas despenalizadoras
justifica-se a partir do reconhecimento de que, as vezes, é “conveniente manter a ilicitude do
fato, eliminando-se somente a pena, evitando um possivel excesso da conduta nessas dreas e
ratificando a suposta tarefa de docéncia moral da legisla¢do.” (CERVINI, 2002, p. 85). Nessa
medida, além de ndo se ter, com clareza e objetividade, parAmetros com os quais se possa in-
terpretar a expressao “fundados indicios”, como elemento justificante da decisdo de ingresso
no imével alheio, perde-se a noc¢do da gravidade e do valor que representa o bem juridico
“domicilio” protegido pela norma constitucional, se o agente publico responsavel pela violagao
somente tiver que se submeter a medidas despenalizadoras, como a suspensio condicional
do processo (situagio proposta no projeto) ou a transagdo penal (situagio atual), o que torna
evidente a auséncia de proporcionalidade entre a construgio de normas protetivas de direi-
tos fundamentais e a medida de sancionamento imposta aos agentes ptblicos causadores de
violagoes a direitos dessa natureza.

Mas, o que parece sintomético e nfo evidencia explicagio l6gica minimamente aceitével
é que, a0 mesmo tempo em que se alcangou pela via da positivagao constitucional o estabeleci-
mento de normas protetivas de direitos fundamentais, como expressao méxima do Estado de
Direito, que deveriam atuar como mecanismos garantidores da intangibilidade do domicilio
privado, tem-se, paradoxalmente, a criminalizagdo de conduta reconhecida como violadora de
tal garantia, mas associada a um padrao sancionatério desproporcional e incompativel com
a grandeza e o status do correspondente direito fundamental. Ou seja, é como se a0 mesmo
tempo em que se afirma a grandeza do bem juridico “domicilio” e a sua importancia para a
satisfacdo da dignidade humana, nio se tenha justa motiva¢io para sancionar o transgressor
desse bem juridico com reprimenda que esteja a altura. Nessa ordem, importa considerar
que a “dignidade deve ser desenvolvida como conceito e como prética, numa visio politica
abrangente.” (VARELLA; SANTOS, 2016, p. 185). A propésito, vale lembrar que o “positi-
vismo, considerado como teoria juridica, caracteriza-se especialmente por levar para fora do
direito as dimensoes sociais e politicas.” (ROXIN, 2002, p. 12). Essa leitura se torna evidente
e compreensivel na medida em que o legislador responde ao crime de abuso de autoridade
com a possibilidade de aplica¢@o da transac¢@o penal e, ainda, prepara nova lei para dispor
sobre esse mesmo crime, mas cuja resposta penal nfo serd substancialmente mais intensa,
ante a possibilidade de o agente publico violador do domicilio alheio responder por essa
infracdo com o instituto despenalizador da suspensio condicional do processo. Aliada a essa
paradoxal politica criminal em gestagio, que criminaliza, mas simultaneamente despenaliza,
o novo projeto de lei introduzird no ordenamento juridico, de forma taxativa e expressa, o
argumento segundo o qual caber4 ao préprio agente violador do domicilio alheio a decisdo
sobre a existéncia de “fundados indicios” com os quais poder4 ingressar no imével particular,
prender pessoas e apreender bens, objetos etc. Nesse sentido, o projeto de lei expressamente
dispoe em seu art. 22, § 2° que “ndo haverd crime se o ingresso for para prestar socorro,
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ou quando houver fundados indicios que indiquem a necessidade do ingresso em razdo de
situacdo de flagrante delito ou de desastre.” (BRASIL, 2017a, online).

Trata-se, indiscutivelmente, de clausula aberta, que confere amplo poder de decisio fran-
queado ao agente publico, que podera construir posteriormente, livre e sem nenhuma forma
de controle, os “fundados indicios” que justificario sua decisdo. Por conseguinte, é de todo
interesse delimitar o significado legal e pratico de “indicios” no contexto da teoria da prova.
Nessa seara, é oportuno ter claro que a prova indicidria tem fundamento em presungoes e
indicios, palavras que, na origem, isto ¢, etimologicamente, guardam entre si 0 mesmo signifi-
cado, podendo-se afirmar, para efeitos de prova no processo penal, que apresentam qualidade
juridica aparentemente idéntica. Contudo, “indicio”, palavra de raiz latina, corresponde a
“apontar” ou “indicar” e tem “valor sugestivo”, isso porque a prova é sugerida por um con-
junto de circunstancias que criam uma conjectura de probabilidade, o que, verdadeiramente,
nao é prova e nfo leva ao grau de certeza que se espera no processo penal. Nesse sentido e
de acordo, primeiramente, com o art. 239 do CPP, “indicio” é a “circunstancia conhecida
e provada, que, tendo relagio com o fato, autorize, por inducio, concluir-se a existéncia de
outra ou outras circunstancias.” (BRASIL, 1941, online). Mas, quanto a isso, é preciso cautela,
sabendo-se que, embora os indicios sejam de grande utilidade como guias na investigago para
abusca de provas, impde-se atengio especialmente contra as insidias dessa espécie probatoria,
que deve estar devidamente em consonincia com o contexto probatério e ainda considerar,
escrupulosa e ponderadamente, as razdes determinantes da a¢do investigativa (MALATESTA,
2001). Ademais, o peso da causa penal, bem como o significado e o valor probatério dos mais
extensos meios de provas, devem entrar em pondera¢io com os prejuizos para a justica do
caso, da dilacdo e da complexidade do processo (DIAS, 2011).

E de rigor que indicios devem ser provados, nio se admitindo, em regra, sejam prova-
dos por outros indicios, razao pela qual nio se qualificam como prova, mas como elementos
indicativos, sendo considerados contingentes e inaptos para dar certeza daquilo que objeti-
vam provar (MALATESTA, 2001), lembrando-se, ademais, de que a “prova indiciéria é a
mais perigosa de todas as provas.” (MESSIAS, 2001, p. 466). Diante de tais consideragoes,
a conclusio mais sensata é a de que o indicio nio representa prova cabal e definitiva de um
fato, sendo uma hipétese provavel daquilo que se pretende provar.

Devido a isso, os “fundados indicios” de que trata o PLS n. 85/2017 (art. 22, § 2°)
devem ser interpretados junto a disciplina sobre os indicios tratada no CPP (art. 239), visto
que deverio ser oportunamente provados, ndo se admitindo argumentos fundados em mera
intuigéo ou “achismos”, por parte do agente piblico no momento em que decida ingressar no
imével alheio, onde supostamente esteja ocorrendo crime em situagio flagrancial. Entretan-
to, hd um segundo plano de consideragoes e de perplexidades que exige reflexdes, pois se o
mencionado PLS n. 85/2017 e o CPP fazem referéncias expressas aos “fundados indicios”, o
mesmo Codigo, em seu art. 240, § 1°, condiciona que a busca domiciliar seja realizada quando
“fundadas razoes” a autorizem. Ou seja, diante desse outro dispositivo, caberia questionar se
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“fundados indicios” e “fundadas razoes” sdo expressoes equivalentes e, se ndo forem, como
se poderéd desenvolver uma linha interpretativa para o fim da aplica¢io racional do direito
procedimental voltado para a regulamentacio quanto ao ingresso de agentes piblicos no
domicilio privado, que possa ser mais adequada e préxima do comando constitucional, que
busca preservar a inviolabilidade do domicilio.

4 JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O
ABUSO DE AUTORIDADE

Neste topico, sem operar mudanga de rumo, pretende-se fazer breve incursio nos prin-
cipais aspectos dos debates desenvolvidos no julgamento do RE n. 603.616-RO pelo STF,
tendo como principal foco o emprego sistematizado de “fundadas razoes” como vetor de
orientag¢do para que o agente publico - servidor policial, em geral - decida sobre o ingresso
no domicilio privado, ante a suposta ocorréncia de flagrante delito no interior ou em uma
ou algumas dependéncias do imével (BRASIL, 2015b). Antes, porém, convém destacar
que o STF havia decidido que “a garantia individual da inviolabilidade domiciliar cede 2
verificagdo do interesse publico na persecugio penal, daf a previsdo constitucional acerca
da possibilidade de o domicilio ser invadido.” (BRASIL, 2008, p. 248).

No exame do referido RE, a proposta de discussio girou em torno de algumas garan-
tias constitucionais presentes na CF (art. 5°), entre as quais a legalidade das provas obtidas
mediante invasio de domicilio por autoridades policiais, sem a posse de mandado de busca
e apreensdo. Para o STF, embora o texto constitucional disponha expressamente sobre a
inviolabilidade domiciliar e suas possiveis exce¢des, a interpretacio até entdo adotada ha-
via se firmado no sentido de que, se dentro da casa estivesse ocorrendo crime permanente,
seria possivel o ingresso for¢ado pela policia, independentemente de autorizagio judicial,
reconhecendo-se que, por defini¢do, nos crimes permanentes, hd um interregno entre a
sua consumacio e o exaurimento. Desse modo, se dentro da residéncia ou de outro local
protegido um crime permanente estiver ocorrendo, havera situacdo de flagrante delito.
Consequentemente, uma vez caracterizada essa situagio, torna-se vidvel o ingresso forgado
no domicilio. Nesse sentido, a orientagfo jurisprudencial do STF reconhecia que a situagio
flagrancial inerente ao crime permanente afastaria a inviolabilidade versada no inc. XI do art.
5° da Constitui¢ao, tornando licita a busca domiciliar (BRASIL, 2015¢). Contudo, passou-
-se a entender que essa medida, sem justificativa conforme o Direito, podera ser arbitraria,
uma vez que ndo é a constatacio da situacio flagrancial posterior ao ingresso que justifica a
medida, o que aponta para o necessario fortalecimento do controle a posteriori, exigindo-se
dos policiais a demonstragao de que a medida somente possa ser adotada diante de “justa
causa”, isto é, se houver elementos aptos para caracterizar a suspeita de situagfo a autorizar
o ingresso for¢ado no domicilio privado. Consequentemente, o modelo probatério devera ser
0 mesmo previsto para o da busca e da apreensdo domiciliar, que exige a demonstrago de
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“fundadas razoes”, conforme previsto no art. 240, § 1°, do CPP (BRASIL, 20154, p. 14-15).

De plano, como se pode observar, “fundadas razoes” é a terminologia empregada pelo
CPP (art. 240, § 1°) e é, portanto, importante elemento de interpretagio a ser considerado,
junto a “fundados indicios”, terminologia empregada na composi¢ao do correspondente
enunciado normativo de que trata o PLS n. 85/2017 (art. 22, § 2°). Dessa forma, uma vez que
o arranjo literal é o primeiro referencial interpretativo para se conhecer o sentido e o alcance
da norma (interpretagio gramatical), ndo se pode ignorar que, ao interpretar essas expres-
soes, o intérprete podera percorrer o mesmo caminho ou caminho diverso, desde que esteja
suficientemente preparado para aceitar os possiveis resultados de sua investida, lembrando-se
que, enquanto “fundadas razoes” é a expressio empregada no vigente CPP e da qual o STF se
utilizou em toda a extensio do RE examinado, “fundados indicios” é a expressao adotada pelo
legislador para consubstanciar o novo tipo do crime de abuso de autoridade, cuja finalidade
é, a0 menos em tese, criar espaco de protegio para o domicilio privado contra as investidas
criminosas de agentes vinculados ao Poder Puablico, como categoria de direito objetivo de
envergadura constitucional. Diante disso, convém salientar que, no julgamento do destacado
RE, o STF estabeleceu a tese de repercussio geral:

A entrada for¢ada em domicilio sem mandado judicial s6 ¢ licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em “fundadas razoes”, devidamente justifi-
cadas a posteriori, que indiquem que, dentro da casa, ocorre situagao de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da

autoridade, e de nulidade dos atos praticados (BRASIL, 2015b, p. 62).

Percebe-se que o STF disciplinou a forma como devera ser realizada a busca domiciliar,
além de ter clarificado as responsabilidades do infrator que, antes de ingressar no imével, de-
ver4 ter sua decisdo respaldada em: i) “fundadas razoes”, as quais ii) deverao ser devidamente
justificadas, posteriormente. Assim colocadas essas premissas, com as quais se busca conferir
legalidade ao ato empreendido por agentes integrantes das forcas publicas, que violarem o
domicilio privado sem contar com a “prévia” e “necesséria” autorizagio judicial, impoe-se
breve e cuidadosa anélise de alguns importantes argumentos expendidos no destacado RE.
Como ponto de partida, tem-se que o RE foi manejado com a pretensio de se reconhecer a
ilicitude das provas que foram obtidas por servidores policiais, mediante a invasio do domi-
cilio privado, sem que dispusessem de prévio mandado de busca e apreensio. A propdsito
disso, admitiu-se que abusos podem ocorrer diante da tomada da decisdo no sentido de
forcar o ingresso na residéncia alheia, destacando-se que, em regra, sdo as comunidades em
situacdo de vulnerabilidade social as que estdo mais suscetiveis de serem vitimas de formas
de ingeréncias arbitrarias em seus domicilios (BRASIL, 2015b).

Destacou-se, ainda, que o STF havia firmado sua jurisprudéncia sem nenhuma reserva,
uma vez que admitia que servidores policiais poderiam ingressar no domicilio sem dispor de
autorizagdo do morador, na hipétese de flagrante por crime permanente e que, se mantida
essa tese, ter-se-ia esvaziado o contetdo da inviolabilidade do domicilio, o que ofenderia,
portanto, a Constitui¢do e os demais Tratados de Direitos Humanos dos quais o Brasil é
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signatario (BRASIL, 2015b). Seguindo nessa linha, reconheceu-se que abusos podem ocor-
rer tanto no momento de se tomar essa decisdo, isto ¢, a de forgar a entrada no domicilio,
como no momento de executar a medida de busca (BRASIL, 2015b). Enfatizou-se que,
mesmo a despeito de sua importancia, a busca domiciliar exige controle, pois sem isso um
policial pode livremente ingressar na residéncia, realizar buscas e prisoes, sem que tenha
recebido a prévia e expressa autorizag¢do judicial, o que, embora seja um arranjo tradicional
no direito nacional, é insatisfatério (BRASIL, 2015b). Nesse ponto, surge o dilema: nessa
condi¢do, se o policial decide ingressar no domicilio e obtém éxito em efetuar a prisdo de
alguém em razdo da pratica de crime permanente, certamente nio serd responsabilizado,
mesmo diante da circunstancia de nfo ter certeza quanto 2 ocorréncia de flagrante delito,
pois evidentemente poder4 alegar o estrito cumprimento do dever legal, como tese defensiva.
Todavia, com esse modo de agir e de justificar, a garantia da inviolabilidade do domicilio
deixaria de existir concretamente, nao passando de simples texto desprovido de forca e de
realiza¢@o, reconhecendo-se, enfim, que é nessa situago que se encontra o Pais atualmente
(BRASIL, 2015b).

Devido a isso, ao examinar o RE n. 603.616-RO, entendeu-se relevante tornar im-
perativa uma interpreta¢io evolutiva que ndo apenas afirme a garantia constitucional da
inviolabilidade da casa, mas que também confira amparo aos servidores policiais, oferecendo-
-lhes seguranga e orientacido quanto as suas formas de atuacdo (BRASIL, 2015b). Sobre a
interpretacdo evolutiva, impoe-se ponderar que ela é mera aplicacio do direito, repousando
nos cAnones da ratio legis, que é objetiva, e da ratio legis atual, para que satisfaga as novas
necessidades sem, contudo, mudar-se a lei (FERRARA, 2005). Certamente, o ponto mais
sensivel a ser considerado nesse debate passa pelo reconhecimento de que a entrada forga-
da, sem que se tenha prévia justificagio respaldada pelo Direito, é arbitraria. Isso implica,
portanto, o reconhecimento de que eventual constatagio de flagrante delito em momento
posterior & invasao do domicilio nio justificaria a tomada dessa decisdo, consistente direta-
mente na violacio de norma que garante a prote¢io, ndo apenas formal, mas, principalmente,
material do domicilio privado. Nesse sentido, a constatagio meramente casual, intuitiva ou
de opinido, quanto a ocorréncia de flagrante delito a posteriori, ndo torna licita nem legitima
a violagao do domicilio. Dito de outro modo, a “prote¢do contra a busca arbitraria exige
que a diligéncia seja avaliada com base no que se sabia antes de sua realiza¢do, nao depois.”

(BRASIL, 2015b, p. 19). Ou seja:

[...] sem desconsiderar a natureza permanente do delito de trafico de drogas
(parailustrar), as circunstancias da abordagem do caso concreto devem eviden-
ciar ex ante situagdo de flagrincia a autorizar o ingresso na residéncia do réu,
durante o dia e, mais ainda, 2 noite, sem permissio e sem mandado de busca e

apreensdo (SARLET; WEINGARTNER NETO, 2013, p. 562).

Situagdo andloga também foi, enfatica e circunstanciadamente, enfrentada pelo Superior

Tribunal de Justi¢a (STJ):

Embora a jurisprudéncia tenha caminhado no sentido de que as autoridades
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podem ingressar em domicilio, sem o consentimento do morador, em hip6te-
ses de flagrante-delito de crime permanente - de que é exemplo o trifico de
drogas -, o entendimento merece ser aperfeicoado, dentro, obviamente, dos
limites definidos pela Carta Magna e pelo Supremo Tribunal Federal, para que
se possa perquirir em qual medida a entrada forcada em domicilio ¢ toleravel

(BRASIL, 2017b, p. 11-12).

Desse modo, em razdo do status constitucional de direito fundamental atribuido ao
domicilio privado, com uma série de outros direitos a ele equiparaveis, o Estado de Direito
passou a definir critérios, segundos os quais a intangibilidade desses direitos pode, regrada-
mente, ser violada no interesse ndo de qualquer outro direito, mas apenas de direitos que
exijam igual e inadidvel protecdo. Por assim dizer, se exige o controle judicial permanente
das agoes policiais, especialmente para que o deslinde das investigagoes criminais ndo fique
ao livre-arbitrio de servidores que, a pretexto de atuarem segundo os interesses da seguranga
publica, ajam aniquilando em absoluto os direitos e as liberdades individuais. Nessa medida,
o controle judicial, anterior ou posterior, conforme o caso, é indispensavel e nio deve se li-
mitar a simplesmente chancelar investigagdes desenvolvidas de forma arbitraria e, em muitas
situagOes, tio criminosamente quanto as supostas condutas particulares a que se destinavam
combater (BRASIL, 2015b). Atente-se que, de acordo com consideravel conjunto de decisoes
judiciais, lamentavelmente produzidas em desacordo com os padrdes valorativos da Constitui-
¢io e de Tratados de protec¢do dos direitos fundamentais, se houver ingresso da forga policial
no domicilio privado, sem prévia autoriza¢o judicial e, nesse caso, se confirmado o estado de
flagrante delito, nfo se exigira o controle judicial a posteriori, ficando, portanto, essa medida
dispensada, o que implicard nfo se exigir explica¢oes das autoridades policiais envolvidas, o
que evidentemente constitui grave erro. Em situacdes como esta, de acordo com o novo en-
tendimento firmado no RE, impoe-se fortalecer o controle judicial a posteriori, fazendo com
que os agentes puiblicos envolvidos na diligéncia demonstrem que suas a¢des tiveram respaldo
em elementos concretos e nfo apenas intuitivos, ou seja, é preciso demonstrar que dispunham
de elementos tangiveis que justificariam o ingresso forcado no imével (BRASIL, 2015b).

Justifica-se esse entendimento, na medida em que as chamadas provas ilicitas sdo pros-
critas no vigente ordenamento juridico e, ao lado delas, h4 um conjunto de outros elementos
que nfo tém forca probatdria e ndo servem para justificar qualquer ag¢do policial tomada
arbitrariamente, como o so as informagoes de inteligéncia policial, as dendncias andonimas,
informantes policiais etc. (BRASIL, 2015b). Devido a isso, a prova ilicita, devidamente con-
figurada como tal, é reveladora da tensdo presente na tutela de bens essenciais eleitos pela
sociedade, que adota o processo penal como meio para a realizagio do direito punitivo, da
liberdade e dos direitos dos cidaddos, a quem se imputa o cometimento de lesdes aos bens
ditos essenciais (DEU, 2014). Diante desse quadro, que envolve fatos e o proprio regime do
Estado de Direito, além de toda a ordem principioldgica na qual se assenta a Constitui¢do
Federal, a “locu¢do fundadas razoes demandara esfor¢o de concretizagio e interpretagdo”
(BRASIL, 2015b, p. 24), podendo-se estender essa conclusido também em relago aos “fun-
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dados indicios”. Some-se a isso que, no curso da apreciagdo do RE, duas ponderagoes foram
externadas e tém forte carga persuasiva, na medida em que enfatizam a realidade tal como
ela efetivamente se concretiza, quase sempre em detrimento dos direitos fundamentais das
pessoas socialmente desfavorecidas. A primeira delas destacou a preocupagio, justa e atual,
de que, em regra, a forga policial age de forma arbitraria, pois invade e arrebenta, sobretudo,
as residéncias mais humildes e “depois d4 uma justificativa qualquer”, de forma oral na de-
legacia (BRASIL, 2015b, p. 29). A segunda destacou a falta de razoabilidade que envolve o
controle da atividade policial, pois, evidentemente, quando h4 controle judicial prévio, o juiz
apenas autoriza a realiza¢ao de buscas domiciliares durante o dia e somente o faz se munido de
elementos concretos, documentalmente consubstanciados, que o convengam da necessidade
de se autorizar tal medida, ao passo que, se a decisdo couber ao agente publico, este podera
arrombar a casa, ingressar no seu interior, fazer buscas, apreensoes e prisdes, tudo baseado
apenas em sua capacidade intuitiva, a revelia de qualquer ordem ou do regime constitucional,

legal ou derivado dos Tratados internacionais (BRASIL, 2015b).

5 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ENTRE A ESSENCIALIDADE E O PRAG-
MATISMO

Como se percebe, “fundadas razoes” e “fundados indicios” sdo conceitos vagos,
abstratos, que tém aplica¢do sobre a mesma estrutura normativa e consubstanciam o
nicleo de um sistema permissivo, segundo o qual agentes piblicos podem ingressar no
domicilio alheio. Nesse ponto, nio se pode ignorar que principios como os que resguar-
dam a dignidade humana, a inviolabilidade da casa e a seguran¢a da coletividade, que
se condensa sob o regime da manutenc¢io da ordem publica, podem entrar em conflito,
sendo importante considerar que hé principios que enunciam uma razio para decidir
em determinado sentido, mas também é possivel que possam concorrer com outros
principios que deem razoes para se decidir de forma contraria (CALSAMIGLIA BLAN-
CAFORT, 1982). Precisamente em razido disso, impde-se avaliar a tese de repercussio
geral construida no RE n. 603.606-RO, a qual passou a admitir a entrada forcada de
agentes publicos no domicilio privado, mesmo 2 noite, sem mandado judicial, desde
que a decisdo esteja amparada em “fundadas razoes”, as quais deverao ser justificadas a
posteriori e indiquem que, dentro da casa, esteja ocorrendo situagio de flagrante delito,
sujeitando-se o infrator a responsabilizacio disciplinar, civil e penal, além da nulidade
dos atos praticados, de modo a se determinar o que pode ser admitido como “fundadas
razdes” e se hé limites que as restrinjam.

Tem-se, em primeiro lugar, que “fundadas razoes” ou “fundados indicios” ndo podem
receber interpreta¢io tdo aberta e pontual, ainda mais se essa tarefa competir ao préprio
agente publico que decidird e concretizara a violagio do domicilio privado. Nesse passo, a
propria limitagdo da abertura interpretativa ja se evidencia como balizamento extremo. Em
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segundo, convém lembrar que o principio da lealdade na obten¢o da prova constitui aporte
de inquestiondvel interesse, pois se trata de principio geral e de origem jurisprudencial, em
virtude do qual se incorpora um conceito juridico indeterminado, permitindo-se “excluir
do processo aquelas provas obtidas com a utilizagdo de mecanismos desleais, armadilhas ou
estratagemas.” (DEU, 2014, p. 61).

Tem-se o direito a prote¢do do domicilio como categoria prépria de direito fundamen-
tal incorporado pela CF em um ntcleo muito especifico de normas diretamente vinculadas
ao individuo. Mesmo considerando que os direitos fundamentais possam ser analisados na
perspectiva abstrata ou concreta, ndo se pode ignorar que a relacio desses direitos se conecta
com outros que asseguram a liberdade individual, nas vérias possibilidades em que se possa
manifestar. Desse modo, seja pela substincia, seja pela estrutura, os direitos fundamentais
estdo categorizados como emanagoes de uma concepcio de Estado que, no caso brasileiro,
¢ o Estado de Direito (ALEXY, 2006). Nessa ordem, normas que garantem direitos indi-
viduais gozam da qualificagdo de direitos fundamentais (ALEXY, 2006), e, certamente, a
manutengio constante e indeclindvel do Estado como Estado de Direito, em oposigao a
figura do Estado de Excecfo, é importante limite a ser considerado no amplo espectro de
protegio dos direitos fundamentais. Atente-se que o Estado de Direito, como idealizagdo
cultural, passou a ser invocado devido a circunstancia de se poder distinguir, com clareza e
determinacio, entre aquilo que o “legislador impds como norma e aquilo que um intérprete
apresenta como razdes para uma determinada interpretagdo” (ALEXY, 2006, p. 82), o que
pode ser associado ao objeto desta pesquisa e resumido nas seguintes férmulas propositivas:
i) o Estado brasileiro é Estado de Direito; ii) o Estado de Direito resguarda o domicilio pri-
vado como bem juridico inviol4vel; iii) a inviolabilidade do domicilio privado é relativa; iv)
em razio dessa relatividade, admite-se o ingresso de agentes ptblicos no domicilio privado,
inclusive & noite, mesmo sem autorizagio judicial, se nele estiver ocorrendo flagrante delito;
v) considera-se crime de abuso de autoridade a invasio do domicilio sem a observancia das
formalidades legalmente exigidas; vi) “fundadas razoes” ou “fundados indicios” devem ser
elementos de convic¢do concretos e demonstraveis quanto a ocorréncia de flagrante delito
no interior do domicilio; vii) ndo se consideram “fundadas razdes” ou “fundados indicios”
meras opinides, “achismos” ou intui¢des, como justificativas para a tomada da decisdo que
conduzira a viola¢do do domicilio, quando néo se tenha previamente a autoriza¢io judicial;
viii) “fundadas razoes” ou “fundados indicios” sdo perspectivas subjetivas do agente publi-
co, mas devem constituir elementos concretos, demonstraveis e de conhecimento prévio,
isto é, em momento anterior ao ingresso no domicilio privado, nfo se admitindo que esse
conhecimento seja posterior 2 invasao.

Nessa medida, em conformidade com a teoria constitucional, os direitos fundamentais
correspondem, essencialmente, aos direitos conferidos ao homem livre, estando associados a
uma concepg¢io de direitos absolutos em principio, mas que podem ser relativizados segundo
critérios legais, de onde se extrai que somente a lei poder4 limita-los. Com efeito, é nesse
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contexto que a prote¢io do domicilio foi inserida na Constitui¢io, recebendo consequente-
mente a classificagio de direito fundamental de primeira geragio ou de liberdade, em uma
clara conformagio de direito de resisténcia ou de oposi¢ao do individuo em face do Estado
(BONAVIDES, 2014). Dessa forma, somente a lei caberia definir os termos precisos sobre
eventual limita¢do do direito fundamental 4 inviolabilidade do domicilio, respeitando-se os
limites ja definidos pela Constitui¢io, e, dentro dessa moldura, garantir que a protegio cons-
titucional ao bem juridico prevalega sobre as possibilidades de relativizagdo definidas em lei,
que sejam abusivas e extrapolem o nicleo essencial que define a existéncia do préprio direito.

Nzo h4 como negar que os direitos e as garantias individuais catalogados no art. 5° da
CF se qualificam como preceitos fundamentais (MENDES, 2007). Sob esse olhar, j4 se havia
definido o crime de abuso de autoridade, praticado mediante violagdo do domicilio (Lei n.
4.898/1965), ao qual o ordenamento juridico atribuiu a qualidade de infracdo de menor
potencial ofensivo (Lein. 9.099/1995). Todavia, mais recentemente, o Parlamento brasileiro
apresentou nova proposta de defini¢ao desse crime (PLS n. 85/2017), ao qual correspondera a
qualificacdo de infragdo de médio potencial ofensivo. Assim, de acordo com a técnica legislati-
va, tanto a lei hoje existente quanto a nova proposta de (re)defini¢ao desse fato-tipo, conduz a
simples e indiscutivel conclusio de que a violagao do correspondente bem juridico por agentes
publicos os sujeitardo, tdo somente, a medidas despenalizadoras, isto ¢, & transagio penal,
quanto ao crime de que cuida a Lei n. 4.898/1965, ou a suspensao condicional do processo
quanto ao novo crime de que trata o PLS n. 85/2017, acaso venha a ser convertido em lei.

Ademais, na visdo do legislador ordinério, havendo “fundadas razoes” ou “fundados
indicios”, poder-se-4 proceder a busca domiciliar, prender pessoas, apreender objetos, instru-
mentos etc., mesmo nio se tendo, com clareza e exatido, o sentido e o alcance que se possa
atribuir a tais expressoes. Note-se que a seguranga juridica, que implica exigéncia de lei certa,
entrou em crise com o moderno Direito Penal, isso porque a tendéncia do legislador na atu-
alidade é de se expressar de forma pouco clara, verificando-se cada vez mais ambiguidades e
imprecisdes nos textos legislativos da seara penal (BUSATO; HUAPAYA, 2003).

Nessa mesma linha, Hassemer destacou a tendéncia de o legislador moderno expressar-
-se de forma obscura, carregando o peso da decisdo que deveria ser sua, cada vez mais, para
os ombros alheios (HASSEMER, 2003, p. 18). Mas, além disso, nao parece que o legislador
tenha conferido ao domicilio privado o valor equivalente aquele conferido a esse bem juridico
segundo o projeto constituinte origindrio, que lhe assegurou status de direito fundamental,
podendo-se identificar na atualidade sua protegao insuficiente. Portanto, em termos préticos,
caber4 ao agente publico a decisdo sobre ingressar no domicilio privado diante das circuns-
tAncias ocasionais, traduzindo-as como suporte fatico “legitimador”, que o autorizara concluir
pela ocorréncia, ou néo, de situacio tipica de flagrante delito, postergando-se para outro mo-
mento a discussdo acerca da legalidade de sua decisdo. Em outras palavras, o agente ptblico
interpretara os fatos e decidird de oficio, por ato exclusivo, o que nio representa medida de
acerto ou desacerto, mas de evidente discricionariedade em face de ato relevante e, a0 mesmo
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tempo, comprometedor, como o é a violagao do domicilio a revelia de exaustivo, percuciente,
prévio e isento controle judicial.

A luz dessa realidade, argumentou-se nio ser possivel “que haja uma invasio de do-
micilio e depois nio se encontre nada, e a Policia simplesmente peca desculpas depois de
arrombar a porta do barraco ou da casa de luxo, ou o ingresso num condominio fechado”
(BRASIL, 2015b, p. 45), de modo que, nessa ordem, torna-se absolutamente necesséria a
adogio de todos os cuidados em face da discricionariedade policial. Nesse contexto:

[...] é de particular importancia (re) pensar em que medida o ingresso na esfera
domiciliar para apreensio de drogas em determinadas circunstincias repre-
senta uma intervengio restritiva legitima do ponto de vista constitucional e
nio uma viola¢do do direito fundamental 2 inviolabilidade de domicilio. Isso
porque a auséncia de justificativas e de elementos seguros a autorizar a agdo
dos agentes publicos, diante da discricionariedade policial na identificagdo de
situagOes suspeitas relativamente & ocorréncia de trafico de drogas, pode acabar
esvaziando o préprio direito a privacidade e a inviolabilidade de sua condigao

fundamental (BRASIL, 2017b, p. 16).

Insistindo-se na irrepreensivel adverténcia langada no RE, de que, em regra, a forga
policial age de forma arbitraria, pois invade e arrebenta, sobretudo, as residéncias mais hu-
mildes e depois d4 uma justificativa qualquer, de forma oral na delegacia, revelando-se tal
comportamento como padrio da violéncia policial que se pratica no Brasil, impde-se acres-
centar e destacar, ndo com a pretensio de estigmatiza¢do, repulsa injustificada ou por mera
demonizagio da classe policial, mas efetivamente por compromisso didatico e propedéutico
que, na maioria dos casos de préticas de abusos policiais, atos como a invasao de domicilio sdo
realizados sem a presenca de testemunhas imparciais e isentas. Isso ocorre porque, em regra,
empregam-se policiais de uma mesma equipe ou de outra, para atuarem como testemunhas
dos atos por eles mesmos praticados, do que resulta claro que um policial nio testemunhara
contra o outro, na medida em que, se assim o fizer, estara depondo contra si, seja porque foi
ctimplice do ato abusivo ou violento praticado, seja porque, no minimo, foi conivente e ndo
impediu a a¢do criminosa, nao amparada pelo Direito, levada a efeito por colega de profissao.

Para citar referéncia concreta dessa realidade, a Police Foundation (Washington, DC), orga-
nizacio privada, sem fins lucrativos, desenvolveu pesquisas acerca do abuso de autoridade pela
policia, que consubstanciaram a publicagao intitulada: The Abuse of Police Authority, na qual se
apurou que é comum que policiais fiquem cegos (blind eye) diante da conduta imprépria de ou-
tros policiais, de modo que, mesmo quando se trata de delatar graves violagoes criminais, 6 em
10 policiais deixam de relatar os graves casos de abusos de autoridade perpetrados por outros
colegas policiais (WEISBURD, 2001). Nesse contexto, Kyra Moon realizou estudos sobre a in-
cidéncia da violéncia policial no Brasil, tendo apurado que os indices sdo elevados, o que, para
ela, é contraditério pelo fato de o Pafs ser um“Estado Democratico”, visto como progressista
em Direitos Humanos. Para a pesquisadora, hd enorme diferenca entre o que as leis de Direitos
Humanos representam e a sua implementagao. Assim, a titulo de esclarecimento, Kyra Moon
identificou que a violéncia policial no Brasil refor¢a a alta prevaléncia da desigualdade, tanto
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que é sistematicamente exercida contra jovens pobres, negros ou mestigos, favelados, e, em boa
medida, a policia tem esses individuos como alvo de suas truculéncias, uma vez que integram
o grupo de pessoas marginalizadas e se encaixam no esteredtipo criminoso. Ademais, essas vi-
timas tém medo dos policiais e, consequentemente, ndo os denunciam (MOON, 2009). Nessa
ordem, confirmando o raciocinio desenvolvido no RE, de que, em regra, sdo as comunidades
em situago de vulnerabilidade social as que estdo mais suscetiveis de serem vitimas das formas
de ingeréncias arbitrarias em seus domicilios, ndo ha espago para ingenuidades ou hipocrisias
em face de casos tipicos de invasio policial nos domicilios privados, pois, quando se verifica que
nAo h4, verdadeiramente, situagio de flagrante delito, apela-se, em regra, para o subterftgio de
“plantar provas incriminadoras”, por exemplo, a falsa “localiza¢do” de armas, municoes, drogas,
instrumentos de crimes e outros objetos que, em razio de suas naturezas, sua posse/detencio
configure crime e, consequentemente, imponha a prisao de pessoas e a apreensio de tais produ-
tos, assim como a responsabilizacio criminal em decorréncia da malicia e do despreparo moral
de servidores policiais, que convertem o poder inerente as suas fun¢oes em instrumento de
intimidagio, de vinganga pessoal ou institucional e de favorecimento a corrupgio. Essa visio,
por certo, consubstanciou o exame do RHC n. 117.159-R]:

Por que a policia ndo buscou um mandado de prisdo judicial para invadir a
residéncia do paciente? Nio sei. N4o sei porque desconheceu a ordem juridica.
Nao houve qualquer sinalizagio de pratica criminosa no local, quando se po-
deria cogitar do flagrante. O que houve foi uma invasio domiciliar, sem ordem
judicial, e descobriu-se que, no local, se teria uma arma guardada e, também,
téxico. Entendo que a prova se mostrou ilicita, ante a violéncia perpetrada pelo

aparelho policial (BRASIL, 2013, p. 16).

O Brasil, lamentavelmente, ndo é referencial positivo quando comparado a outros paises
no tocante a atuagio profissional, ética e controlada, com seriedade e imparcialidade, quanto
as agoes de policiais corrompidos inseridos nas corporagdes e nas estruturas administrativas
dos 6rgaos de seguranga publica. Para se ter dado comparativo, concreto e conhecido, vale
destacar a atuagio da Suprema Corte dos Estados Unidos em relagio ao direito contra a
autoincriminagfo disposto na 5* Emenda, acolhido como técnica empregada para atenuar a
vulnerabilidade do preso. Com esse entendimento e com o que mais esteve definido quanto
a0 julgamento do caso (no qual foram discutidos os direitos do réu Ernesto Miranda, que
teriam sido violados por agéo da policia), consequéncias reais tiveram imediata incidéncia
no modo de abordagem e na execugio de prisoes pela policia, em decorréncia de atividade
investigativa ou de manuten¢@o da ordem publica.

Esse caso, que ficou conhecido como Miranda’s Rights (processo oficialmente registrado
na Suprema Corte dos Estados Unidos como Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 1966), teve
como principal consequéncia a defini¢io de que qualquer pessoa, apds ser presa e antes de
ser interrogada sobre o crime que lhe fosse atribuido, deveria ser advertida: i) do direito de
permanecer em siléncio; ii) de que qualquer declarac¢@o sua poderia e seria usada contra ela
no tribunal; iii) do direito de consultar advogado e de ter a presenga de um enquanto esti-
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vesse sendo interrogada; iv) de que, se ndo pudesse pagar advogado, um lhe seria nomeado
para representi-la e v) de que poderia decidir a qualquer momento exercer esses direitos e
nio responder a quaisquer perguntas ou fazer quaisquer declaragoes. Por dltimo, feitas essas
adverténcias, a pessoa presa ainda deveria ser inquirida se entendeu os direitos que lhe foram
explicados e, se afirmativo, se desejaria falar, renunciando a eles. Obviamente, a atividade in-
terpretativa da Suprema Corte no caso Miranda v. Arizona se revelou importante instrumento
para a defesa dos direitos individuais, uma vez que, ao se impor contra o Estado em relagio ao
exercicio da persecuc¢io penal ou por ocasifio de simples abordagens policiais, como atividade
prépria de manutengio da ordem publica, gerou um minimo de equilibrio de forgas entre o
Estado e o individuo (THE SUPREME COURT, 2006).

Entretanto, o ponto fulcral desse caso concreto pode ser resumido na mudanga da
atuagio das corporagdes policiais, uma vez que quaisquer declaragoes feitas pelo preso, sem
atendimento aos citados direitos, ndo poderiam ser admitidas como provas na eventualidade
de se ajuizar a acdo penal. A consequéncia imediata dessa decisdo pode ser definida com a
mudanga da prética policial, a qual passou a incorporar em sua rotina, como procedimento
regular, esclarecimentos as pessoas abordadas quanto aos direitos que passaram a ser co-
nhecidos como Miranda’s Rights, tanto que, uma vez satisfeitas essas condigoes, dizia-se que
a pessoa presa foi Mirandized, o que significa o ato de dar ciéncia A pessoa presa quanto aos
seus direitos, de acordo com a decisdo proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos no
caso Miranda v. Arizona.

Finda-se por dizer que os valores constitucionais estabelecidos ndo podem sucumbir
frente ao simples pragmatismo policial, de modo que férmulas abertas e expostas a qualquer
rumo interpretativo ndo podem deixar o domicilio privado com as portas escancaradas para
o ingresso de forgas policiais, atribuindo-se a estas a oportunidade e a ampla discricionarie-
dade sobre o que para elas signifiquem as expressoes “fundadas razoes” e “fundados indicios”.

6 INTERPRETACAO E RETORICA NO JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N. 603.616-RO

Toda liberdade sem limites tem consequéncias, geralmente, desagradaveis. Assim, a aber-
tura interpretativa conferida pelo STF no julgamento do RE n. 603.616-RO, especialmente
pela auséncia de defini¢do do sentido e alcance da expressdo “fundadas razoes”, aplicando-se
o mesmo entendimento para a expressao “fundados indicios”, constitui, antes de qualquer
outro sentido, que a elas se possa emprestar retrocesso interpretativo, isso porque, pream-
bularmente, se “toda linguagem contém em si um modo ou uma repeti¢ao prévia do que
¢ dito” (SCHLEIERMACHER, 2015, p. 12), pode-se igualmente afirmar que a linguagem
também favorece aquilo que nao foi dito, mas que se pode situar nas entrelinhas. Desse
modo, a expressdo “fundadas razoes” podera ser interpretada de modo a reforcar a protecio
ao domicilio, ajustando-se ao projeto constitucional originério (concepg¢ao Garantista), assim
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como aproximando-se dele, mas também poder4 ser interpretada de forma menos garantista
e mais pragmaética, favorecendo a atuacio policial, mesmo quando esta visar 2 obtencdo de
provas com o emprego de mecanismos desleais, armadilhas ou estratagemas (concepcio de
Lei & Ordem). Mas, o que isso representa? Exemplificativamente, considere a posi¢io de um
policial a quem se atribuiu uma investiga¢io criminal, sendo ele comprometido com suas
responsabilidades e, em especial, com o fiel cumprimento das leis. Em tais condigoes, por
prudéncia, ele certamente indagaria, a quem pudesse auxilid-lo, o que deveria entender por
“fundadas razoes”, na hipétese de surgir situagio que implicasse seu ingresso no domicilio
da pessoa investigada e ndo dispusesse de autorizagao judicial.

A respeito disso, convém ter como referéncia que a atividade persecutéria é condicio-
nada pela necessidade de produgio de provas, cuja busca pela chamada “verdade material”
constitui uma das mais evidentes finalidades do processo penal, na medida em que se pauta
pela oficialidade na fase investigativa e no correspondente processo penal, em especial em
temas relacionados com a investigagio e a obtenco de provas e respectivos meios probatérios
(DEU, 2014, p. 26). De fato, tal pergunta é relevante e pertinente, na medida em que nem
a legislagio nem os argumentos expendidos no RE n. 603.606-RO a responderam. Nessa
situagio, ndo se tem a fixagdo de limites para a atuagio policial em face dessa expressio,
podendo-se falar de fracas evidéncias ou conjecturas, apenas, mas nada o suficiente que possa
autorizar a tomada de decisdo consciente e amparada pelo Direito quanto a inviolabilidade
do domicilio, na hipétese de nao se dispor de autorizagio judicial. Tratando-se de valores
constitucionais, sabe-se que estes sdo compativeis com o Estado de Direito, ao passo que
meras evidéncias ndo o sdao (MARTINS, 2013a). Nesse aspecto, caberia ao sistema juridico o
Onus de operar a devida aproximag@o com o sistema social de modo a escuté-lo, empregar os
instrumentos necessarios e perceber o que politicamente estd em jogo (MARTINS, 2013b).
Em outras palavras, caberia ao sistema juridico o dnus de interpretar a norma, visando a
conhecé-la em sentido e alcance, além de explicar o significado de seus vocabulos, com o
verdadeiro sentido da expressio (MAXIMILIANO, 2011), o que representa fase precedente
quanto a aplicagio do correspondente Direito, isto é, a transformagéo da lei abstrata e sua
efetiva aplica¢io ao caso concreto, algo que se relaciona com a regular operabilidade do
sistema juridico. Desse modo, no questionamento feito pelo policial, estaria contida essa
preocupagao.

Assim sendo, diante do desconhecimento e da justificavel preocupagio revelados segundo
a 6ptica de um servidor policial cauteloso, confirma-se que a clareza do texto ou de seu sentido
nio pode estar assegurada em absoluto, embora o possa ser apenas convencionalmente, de
maneira a se limitar voluntariamente o contexto no qual “convenha” interpretéa-lo (PEREL-
MAN, 2014, p. 142-143). Ademais, a clareza do texto esta condicionada, inquestionavelmente,
pelas possibilidades de sua interpretagio (PERELMAN, 2014). Nesse plano, néo se pode ter
a ilusdo ou a falsa crenga de que tudo é concilidvel, primeiro porque a infinita complexidade
das interpretagdes explica a impossibilidade de redugao de todos os possiveis enunciados, a
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exemplo de “fundadas razoes” e de “fundados indicios”, proposi¢oes cuja probabilidade nu-
mérica possa ser determinada (PERELMAN, 2014, p. 138). Em segundo, porque a indefini¢io
da jurisprudéncia, que segue rumos diferentes de acordo com a qualidade pessoal das partes
envolvidas (rememore-se que, em regra, sdo as comunidades em situago de vulnerabilidade
social as que estdo mais suscetiveis de serem vitimas de formas de ingeréncias arbitréarias em
seus domicilios), promove a maior das insegurangas juridicas, na medida em que pode desqua-
lificar e intimidar a atuagio de profissionais sérios e comprometidos, mas, a0 mesmo tempo,
pode igualmente estimular a atuagio impune daqueles outros vocacionados e viciados com as
facilidades praticas de produgéo de provas ilicitas, mediante o emprego de meios proscritos e
moralmente rejeitados pelo ordenamento juridico, pois, conforme mencionado, muitas vezes,
a forca policial age de forma arbitréria, pois invade e arrebenta, sobretudo, as residéncias mais
humildes e depois d4 uma justificativa qualquer, de forma oral, na delegacia.

E facil concluir que, se o policial prudente e cauteloso buscasse amparar-se na orienta-
¢do contida no RE examinado, nele, ndo encontraria a resposta a sua indagacio sobre o que
deveria entender por “fundadas razoes”. Assim, devido a falta de sistematizago, que se pode
atribuir tanto a legislagdo quanto 2 jurisprudéncia, criaram-se espacos de acomodagoes de
discussoes em que facilmente se inserem teorizagoes que buscam solucionar problemas dessa
ordem. Duas delas sdo usualmente invocadas, mas, embora meritdrias, sdo incompativeis. A
primeira delas, a concepg¢io Garantista, firmou-se no pressuposto basico de que, para se in-
tentar a constru¢do de um processo penal funcional e garantidor, hé de se perseguir a meta de
conciliar as necessidades de garantia do cidadao com a ndo menos necessaria funcionalidade e
eficiéncia do sistema punitivo (FERNANDES, 2000). A segunda se refere & concepgio de Lei
& Ordem decorrente do programa “TolerAncia Zero”, desenvolvido pela Policia de Nova York,
que adquiriu certa popularidade no cendrio internacional, inclusive no Brasil. Essa concepgao
tem servido de plataforma para discursos politicos e de objeto de estudos relacionados com a
seguranca publica. Assim, “TolerAncia Zero” representa, por um lado, a confirmacio de que
o Estado pode impor a lei e a ordem, pautando-se em uma manifestacio de repuadio firme e
intransigente contra a criminalidade. Por outro lado, pode significar o fortalecimento das ins-
titui¢oes policiais, mediante o aporte de recursos que favorecerao o combate a criminalidade,
como a aquisi¢io de novos equipamentos, a contratagio de mais pessoal e até o aprimoramento
de ac¢oes de planejamento estratégico e operacional. Ocorre, ndo obstante, que as opgoes de
atuagio do Estado marcam o tensionamento continuo entre as concepgdes Garantista e de
Lei & Ordem, especialmente porque a realidade demonstra a todo tempo que o problema
da violéncia generalizada, visivel ante os altos indices de criminalidade, principalmente da
urbana, reduz-se a uma questao de policia, embora, paradoxalmente, tudo isso esteja inserido
no regime do Estado de Direito. Afirma-se, diante desse cendrio, que “Tolerancia Zero” atua
“como arma adicional na defesa de politicas de seguranga publica”, algo que pode estar as-
sociado a configuracio de relagdes sociais excludentes e autoritérias, que estdo enraizadas na
sociedade brasileira (BELLI, 2000, p. 170). Nesse contexto, ndo custa lembrar, com amparo
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em Eric Hobsbawm, que o mundo atual se encontra repleto de aparelhos policiais e servigos
de seguranca publica que atuam convencidos de que néo é o “Estado de Direito”, mas sim a
“Forga” e a “Violéncia”, se necessaria, que asseguram a manutengo da ordem publica, inde-
pendentemente do que digam os governos (HOBSBAWN, 2007, p. 147-148).

Diante do exposto, principalmente em virtude da indefini¢do sobre o real sentido e
alcance das expressoes “fundadas razoes” e “fundados indicios”, ao adotar-se postura nitida-
mente garantista, de modo a conferir maior protecio ao domicilio privado, ter-se-4 que, para
“o reconhecimento do estrito cumprimento do dever legal, serd preciso que tanto os meios
utilizados quanto o fim perseguido estejam em consonancia com o direito” e, devido a isso,
“nao se pode dizer que se trate de hipotese em que os fins ‘santificam’ os meios” (BRODT,
2011, p. 1). O oposto disso, ao se relegarem as garantias individuais ao plano secundério,
preferindo-se a produgio de resultados puramente praticos da agio policial, descontrolada
e ndo orientada pelas regras do Direito, corre-se o risco de que produzir provas ilicitas e/ou
ilegitimas seja mais vantajoso, mesmo que, com isso, o direito fundamental a prote¢io do
domicilio seja sacrificado e perca toda a sua essencialidade e a razdo de positivagio. Desse
modo, a abertura interpretativa que se pode estabelecer em razio do indeterminismo das
expressoes “fundadas razoes” e “fundados indicios” atua em franca contradi¢do com o discurso
constitucionalista moderno, considerando a base da histéria dos direitos fundamentais que,
na origem, foi a histéria por muitos séculos do absolutismo e mais recentemente dos regimes
totalitdrios e autoritédrios de vérias tendéncias (MIRANDA, 2018, p. 1-14).

7 CONCLUSAO

A abordagem que coloca no centro da discussio a andlise de contetido retérico de
normas juridicas criadas e moldadas com a pretensio de garantir a satisfacio plena de direi-
tos individuais fundamentais, valendo-se de mecanismos interpretativos, demonstra que se
pode ofuscar e até tornar inefetivas estas mesmas garantias, por ser desarrazoado esperar e
acreditar que, diante de expressoes tao vagas, como “fundadas razoes” e “fundados indicios”,
o Estado, representado na pessoa do servidor policial, possa transpor a regra que garante a
inviolabilidade do domicilio privado e, ainda, respeitar os direitos fundamentais individuais.

O experimentalismo, o pragmatismo e a realidade concretamente conhecidos revelam
que ndo hé préticas de autocontengio, de consciéncia social ou de reconhecimento do Es-
tado de Direito, quando as for¢as do Estado brasileiro se determinam em invadir o imével
particular, visando a obteng¢ao de provas e a prisdo de pessoas, especialmente quando as
partes sobre as quais incidirem a persecucio pertencerem as classes sociais desfavorecidas,
e suas residéncias se situarem em ambientes socioecondmicos precérios.

E absolutamente incompativel com o Estado de Direito admitir que, ante a excegao
do regime de controle judiciério prévio para a concessio de autorizagdo para o ingresso no
domicilio, em busca de provas e para a realizagio de prisdes que visem a subsidiar o processo
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penal, atribua-se ao servidor policial, de forma pessoal, exclusiva e discricionaria, a decisao
sobre a invasio do domicilio privado, cumprindo a esse servidor a defini¢do das “fundadas
razoes” ou dos “fundados indicios” que a legitimam.

A tese firmada no RE n. 603.616-RO, assim como as disposi¢des previstas no art. 240, §
1°,do CPP e no art. 22, § 2°, do PLS n. 85/2017, como genuinas manifesta¢des da soberania
estatal, se mantidas como estdo, servirdo apenas para sedimentar a perspectiva atual de que
as institui¢oes anunciam em seus discursos propostas e pretensdes de convencimento pau-
tadas nas garantias do Estado de Direito, mas, ao final, suas a¢oes se concretizam em torno
do Estado de Excecdo, de modo que os chamados direitos fundamentais tém seu campo de
efetividade muitissimo limitado e condicionado.

THE LEGISLATIVE ACTIVITY AND THE GENERAL REPERCUSSION THESIS
FOR THE PROTECTION OF PRIVATE DOMICILE

ABSTRACT

The article develops a critical analysis about the systematization of the most appropriate
interpretation on the crime of abuse of authority arising from the violation of domicile,
resulting in arrests and/or seizure of property and objects allegedly related to the practice of
criminal offenses. The approach is placed at the center of the discussion, the analysis of the
rhetoric content in legal norms created with the aspiration of guaranteeing full satisfaction of
individual fundamental rights in opposition to anti-crime policy, highlighting the conflict of
adequacy and purpose between the Legislative Project n. 85/2017 (Senate), the Extraordinary
Appeal n. 603.616-RO (Federal Supreme Court) and the Federal Constitution. The study is
appropriate and relevant, given that it contextualizes the current scenario of uncertainties
that involves the entire political and administrative machinery of the Brazilian State regarding
legislative decision making in criminal policy, and the mismatch between the pretension of
being the guarantor of fundamental rights, the control of police activity and the new definition
of the crime of abuse of authority, posed as challenges of the criminal legislative policy.

Keywords: Fundamental Rights. Legal Interpretation. General Repercussion Thesis.
Protection of Private Domicile.

LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA Y LA TESIS DE REPERCUSION GENERAL
PARA LA PROTECCION DEL DOMICILIO PRIVADO

RESUMEN

El presente articulo desarrolla un anélisis critico que envuelve la sistematizacién sobre la
interpretacién mas adecuada del crimen de abuso de autoridad proveniente del allanamiento
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de morada, del que resulte en la prisién de personas y/o en la incautacién de bienes y objetos
relacionados, en tesis, con la practica de las infracciones penales. El abordaje pone en centro
de discusién el analisis del contenido retérico de las normas juridicas creadas con la pretension
de garantizar la satisfaccién plena de los derechos fundamentales individuales en confronto
con la politica de combate a la criminalidad, destacandose asf el conflicto de adecuacion y
finalidad entre el Proyecto Legislativo (PLS) n. 85/2017 (Senado), el Recurso Extraordinario
(RE) n. 603.616-RO, Supremo Tribunal Federal (STF) y la Constituciéon Federal (CF).
El estudio resulta oportuno y relevante, teniendo en cuenta que se contextualiza en el
actual escenario de indefiniciones que envuelve toda la maquina politica y administrativa
de la Nacion Brasilefia en relacion a la toma de decisiones legislativas en el 4mbito de la
politica criminal, que envuelve la divergencia entre la pretension garantista de los derechos
fundamentales, el control de la actividad policial y la nueva definicién del crimen de abuso
de autoridad, colocados como desafios de la politica legislativa penal.

Palabras clave: Derechos Fundamentales. Interpretacion Juridica. Tesis de Repercusion
General. Proteccion del Domicilio Privado.
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redes e das relagdes entre os atores sintagméticos internos ao carcere. 4.3.2 Estratégia de
estabelecimento/manutengio de redes e relagoes junto a atores sintagméticos pablicos
ou privados externos ao cércere. 4.3.3 Estratégia de estabelecimento/manutengio de
relagoes e cooptagio de atores sintagmaticos do sistema penitencidrio. 4.3.4 Estratégia
de utilizagdo de mediatos para comunicagfo a partir do cércere. 4.3.5 Estratégia de
enfrentamento direto de agentes sintagméticos e atingimento de simbolos vinculados
ao poder publico. 4.3.6 Estratégia de estabelecimento de redes comerciais internas do
trafico de drogas. 5 Consideragoes finais. Referéncias.

RESUMO

Este estudo teve como objetivo a realizagdo de uma revisdo literaria em torno da relagio

entre droga e carcere com intuito de identificar as estratégias e os mediatos utilizados pelo

trafico de drogas para a integra¢io dos presidios as redes territoriais externas. Sob um méto-

do hermenéutico e dialético, foi proposta a anélise de obras selecionadas conforme critérios

metodoldgicos especificos, seguida de uma anélise de contetido para construcio de categorias

cientifico-analiticas. Ao fim, foram identificadas seis espécies de estratégias que, se aplicadas

de forma simultinea e intercruzada, garantem o exercicio de poderes no mundo externo por

agentes territoriais dentro do dos presidios.
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Estratégias e mediatos utilizados pelo trafico de drogas para integracédo dos presidios
as redes territoriais externas: Uma revisdo da literatura

Palavras-chave: Trafico de Drogas. Carcere. Estratégias e Mediatos. Revisao de Literatura.

1 INTRODUCAO

Como uma das atividades mais lucrativas do planeta (CAMPOS, 2014), muito além de
uma ameaca 2 ordem juridica e social, como é apresentado pelos discursos oficiais (D’ELIA
FILHO, 2014), o trafico de drogas se caracteriza como algo comparével a uma empresa (CHA-
GAS, 2014), mesmo que ilegal.

Nos moldes das organiza¢oes multinacionais, alids, o trafico do século XXI compreende,
de um lado, um pouco visivel oligopélio (que articula fungdes e lucros em um nivel internacio-
nal) e, de outro, uma massa de produtores, atravessadores, distribuidores e varejistas que, a
semelhanca dos trabalhadores formais, compoe a parcela palpavel do negécio (RODRIGUES,
2004). Inclusive, por esta visibilidade, estes traficantes de menor porte acabam por constituir
os alvos preferenciais da atuag@o dos érgéos repressores, razao pela qual os crimes de tréfico,
h4 tempos, representam uma das maiores causas de aprisionamento no Brasil e no mundo
(RODRIGUES, 2004; D’ELIA FILHO, 2014).

Em todo caso, seja como empresa, seja como conjunto de atores empenhados na busca
do lucro da atividade (ARAUJO, 2012), o tréfico ndo poupa estratégias para burlar e/ou
enfrentar a repressao estatal e, dessa forma, manter vivas suas redes territoriais. A adogéo
dessas formas de resisténcia a dissolugao de seus territérios (HAESBAERT, 2014), inclusive,
faz com que o trafico adote estratificagoes e manifestagoes diferenciadas em cada pafs.

No Brasil, especialmente onde a adesdo a politica de guerra as drogas importou na
consolidacdo de mecanismos legislativos criticdveis (RODRIGUES, 2004) e na con-
sagragdo de uma repressdo direcionada, sobretudo, a dreas pobres e estigmatizadas,
resultando, assim, em um superencarceramento seletivo (D’ELIA FILHO, 2014) e em
uma desterritorializagio precéria de contingentes populacionais (HAESBAERT, 2014),
o combate ao crime ocasionou a adogio de resisténcias excepcionais por agentes encar-
cerados, resultando no surgimento de organizagdes sediadas nos presidios - os coletivos
ou faccoes (SANTQOS, 2007; DIAS, 2013).

Alids, o sucesso desses grupos, criados sob o intento de luta em prol das condi¢es de
vida dos presos - que, inseridos no circuito do trafico internacional (a partir da década de
1980), voltaram sua atuagio a droga (SANTOS, 2007) - residiu, justamente, na qualidade
das estratégias adotadas, paralelamente, a ineficiéncia das escolhas estatais (DIAS, 2013).

E se, atualmente, essas faccdes se encontram disseminadas pelo territério nacional (com
destaque para sua presenca em presidios de toda a federacio (MULLER, 2017), é inevitével
a conclusio de que elas tém obtido sucesso em integrar as prisdes (onde estd parte de suas
liderangas (DIAS, 2013) as redes territoriais externas de sua principal atividade: o trafico
de drogas.

Nesse contexto, surgiu o questionamento que norteou este trabalho: quais sdo as es-
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tratégias € os mediatos (RAFFESTIN, 1993) apontados na literatura recente utilizados pelo
trafico de drogas para integrago dos presidios as redes territoriais externas?

Objetivou-se, diante do problema, a realiza¢do de uma revisio de literatura para iden-
tificar as referidas estratégias e mediatos, na qualidade de uma primeira aproximagio sobre
o0 tema, apta a subsidiar estudos subsequentes.

Além disso, almejou-se a supera¢do da anélise belicista em torno do trafico (RODRI-
GUES, 2004), de modo a permitir a visao das falhas estatais no enfrentamento da espécie,
o que, de pronto, justificou as escolhas tedricas esposadas na se¢io a seguir.

2 MARCOS TEORICOS

Inicialmente, é prudente afirmar a insuficiéncia do conceito juridico-legal de trdfico de
drogas para a compreensdo da complexidade da atividade (ARAUJO, 2012). Como advertiu
Rodrigues (2004), a criagio de leis decorrentes da politica internacional de Guerra as Drogas
nao adveio de um compromisso sanitdrio, como afirmava o discurso oficial, sendo de uma
agao de contengao comercial motivada por interesses econdmicos.

Essa politica, desde o século XX, além de consolidar o monopélio da manipulagao
de principios ativos de substancias (ditas entorpecentes) nas maos de grupos farmacéuticos
transnacionais (sediados, justamente, nos paises lideres do movimento), ainda incentivou a
produgio bélica necesséria a declarada guerra e o direcionamento de esfor¢os em prol de uma
politica que se constituiu como principal causa dos pregos e dos lucros do trafico de drogas
no mundo (CAMPOS, 2014; D’ELIA FILHO, 2014; SAVIANO, 2014; WEIGERT, 2010).

O Brasil, por sua vez, como adepto do bloco liberal, alinhou-se aquela politica a partir
da década de 1930 (pela assinatura de tratados internacionais e promulga¢io de normas
proibitivas no Cédigo Penal de 1940), mesmo diante da desvinculagio desta postura com o
contexto histérico do vicio no pais (CARVALHO, 2016). Nos anos seguintes, deu-se o ad-
vento de novas regras esparsas, que, ao fim, resultaram na promulgagao da Lei n° 11.343/2006.
No entanto, a imprecisio dos dispositivos da Lei Antidrogas, a adogo da técnica das normas
penais em branco (QUEIROZ, 2012) e a discricionariedade pratica conferida aos 6rgaos do sis-
tema criminal acabaram por gerar uma forte seletividade penal em sua aplicagdo concreta
(D’ELIA FILHO, 2014), bem como a oposi¢ao de argumentos relativos a inconstitucionali-
dade material daquele diploma (CARVALHO, 2016). E de se dizer, em concordancia com
Bezerra (2009), que as reputadas incoeréncias legais apenas se alinham a auséncia de uma
aplicag@o organizada de preceitos cientifico-criminolégicos na elaboragio do que se poderia
chamar de politica criminal brasileira.

Por sua vez, a partir de uma andlise das condutas que conceituariam a atividade de
trafico de drogas (abstratamente previstas nos artigos 33, 34, 36 e 37 da Lein® 11.343/2000),
pode-se constatar que o legislador tentou englobar na lei (por meio de verbos de significado
amplo) a proibi¢do de uma cadeia de producdo e comercializacdo de drogas, sem diferenciagio
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de atores, funcdes ou niveis de complexidade. E coerente, portanto, a conclusio de D’Elia
Filho (2014) de que o que a lei nomina genericamente de trdfico de drogas, fora do Ambito
juridico, representa uma proibicdo de mercado, com causas e consequéncias mais profundas.

Mostrou-se mais prudente, ao passo, buscar uma compreensido do trafico de drogas
como atividade aniloga a uma empresa (CHAGAS, 2014), a despeito de sua ilegalidade, ou
seja, uma prética comercial que se articula em um nivel internacional, regional e local, aten-
dendo a questdes de demanda-oferta, e que se estratifica e adota estratégias em busca de um
lucro, sempre tendo em vista a repressio estatal que lhe é dispensada (RODRIGUES, 2004).

Sobretudo, é uma atividade que ignora as fronteiras politicas dos Estados-Nacio, esta-
belecendo territérios (comerciais) proprios e agdes de resisténcia as investidas que ameacem
sua territorialidade (RAFFESTIN, 1993), em uma postura classificada por Vilas Boas (2015)
como anisotrépica (contréria a logica e ao planejamento estatal).

A partir de um esfor¢o zetético (BITTAR, 2016), tornou-se coerente reinterpretar o
trdfico de drogas conforme seus aspectos territoriais, momento em que se mostrou pertinente
a discussdo proposta por Raffestin (1993) diante da ideia de poder analisada por Foucault
(2015). De acordo com Raffestin (1993), o territério se constituiria como produto da inte-
ragao humana com o espago (dado originério), por meio de relagdes de poder (simétricas ou
nio), em que agentes depositariam suas expectativas, promovendo a construgdo de vdrios
territérios em constante interagio (os da politica, do mercado, das facgoes etc.).

Esses agentes sintagmdticos (que agem conforme interesses estabelecidos), por sua vez,
utilizar-se-iam de estratégias (planos de a¢do que conjugariam diferentes niveis de energia e
informacdo) em prol da realizacio de seus propésitos, valendo-se, para tanto, de diversos me-
diatos (ou seja, de meios) e recursos (bens apropridveis a0 uso) para o exercicio/consolidagio
do poder, assim como de agdes de resisténcia, se ameagados em seu territorio, empenhando-se
na preservac¢do daquilo que compreendem ter (RAFFESTIN, 1993).

Assim, seriam constituidos muiltiplos territérios, sobrepostos e em constante interagao em
um mesmo espaco (RAFFESTIN, 1993), os quais, além de serem condicionados pelos agentes,
igualmente, em fungio dos poderes que lhe atravessam e de elementos que os compoem,
seriam também condicionantes das suas acoes (VILAS BOAS, 2015).

Aplicando esta nogéo para superagio da ideia juridica de territério (tdo limitada quanto
o conceito legal de trafico de drogas), conclui-se que este, na teoria de Raffestin (1993), nao
se denotaria somente como uma zona (espago limitado - preponderante na visdo estatal),
mas, também, como conjunto de redes (pontos no espaco que podem interligar-se por meio
de nés que se conjugam) e como territério simbélico (permeado por relagdes de poder que,
mesmo diante um agente ausente, propiciaria um vinculo entre este e 0 espaco, constituindo
um territério que aquele poderia nominar, mesmo longe, como seu) (HAESBAERT, 2014).

Esta teoria é de importante valia para a compreensao dos problemas relativos ao com-
bate ao trafico no século XXI: a seletiva preocupacio dos 6rgaos de seguranca com 4reas
estigmatizadas (ap6s um histérico processo de segregagio socioterritorial) (VOLOCHKO,
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2015) acabou por determinar uma atuagio preponderantemente zonal, que encarcera, em
regra, agentes territoriais especificos, mais wisiveis ao sistema judiciario (D’ELIA FILHO,
2014), enquanto, de outro lado, redes maiores, articuladas em niveis transnacionais, apenas
modificariam seus fluxos sem qualquer interrupgio de suas agoes (RODRIGUES, 2004).

Em linhas mais diretas, constata-se que a atuagio policial no Brasil apresenta aspectos
fortemente seletivos (D’ELIA FILHO, 2014), inclusive, diretamente vinculados a critérios
socioecondmicos e raciais (CUNHA, 2010), que, em relacio ao trafico, atinge somente a
parcela frdgil do empreendimento, notadamente, soldados e pequenos revendedores (embora em
alguns parcos casos, emblematicamente noticiados em meios de comunicacio, se atinja um
ou outro comerciante de nivel mais elevado, 0 que ndo descaracteriza a afirmag#o).

A remogdo dos agentes territoriais, por outro lado, acabaria por gerar somente uma
falsa impressdo de quebra da relacdo de territorialidade entre o traficante e o territério, ja que,
embora aquele seja, de fato, retirado da zona em que se encontrava, nio ocorre uma efetiva
quebra da rede e/ou relacdo simbélica preestabelecida.

A Guerra as Drogas, portanto, ao levar diversos agentes territoriais ao cércere em uma
desterritorializacdo precdria (HAESBAERT, 2014), sem maiores preocupagdes quanto a resso-
cializagio do cidaddo (WEIGERT, 2010), apenas desafiou os criminosos & adogio de estratégias
de resisténcia e a busca por novas formas de imposi¢do de seu poder em relacdo ao territério
originério e ao carcere. O trafico de drogas, assim, imp0s-se além das grades e ampliou o pro-
blema do comércio das drogas na atualidade: na mesma medida em que subsiste o controle
de atividades externas a partir das cadeias, surgiu, também, um lucrativo comércio interno,
demonstrando a vinculagfo territorial dos presidios a0 mundo externo.

Daf a necessidade do estudo em compreender, justamente, as estratégias e os mediatos
utilizados por agentes do tréfico para integragio dos presidios s redes externas. Entretanto,
para a prépria compreensio critica do fendmeno, afigurou-se necesséria a escolha de um
método e de um conjunto de procedimentos e técnicas adequadas a revisdo critica entio
proposta. A exposi¢io destes elementos, por sua vez, foi realizada na se¢io a seguir.

3 METODO E TECNICAS

Como primeira aproximagio ao tema, o estudo realizou uma revisdo da literatura recente
a respeito da relagio entre trafico de drogas e presidios. Para tanto, foi necessaria a escolha
de um método apropriado ao levantamento e a anélise critica dos dados objetivados, haja
vista a complexidade do fendmeno.

Mesmo diante da inexisténcia de estudos especificamente voltados as acdes que per-
mitiriam a integracio dos presidios as redes externas do trafico, constatou-se como possivel
a identificacio dessas estratégias em pesquisas (envolvendo a relagio carcere-tréfico) com
objetos e objetivos diversos, tornando vidvel o objetivo inicialmente estabelecido, por inter-
médio de uma inferéncia e de um tratamento semiético daquelas obras (BITTAR, 2016).
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O desafio residiu, portanto, na escolha de um conjunto de procedimentos aptos
a permitir a selecdo de registros encontrados em diferentes propostas, com vistas a
subsidiar, ao final, uma classificacdo em categorias cientifico-analiticas compreensiveis
(BARDIN, 2011).

Considerando, assim, que as fontes da pesquisa (priméarias ou secundérias) (FLICK,
2013) representavam uma visdo de mundo oriunda da racionalidade de outros pesquisadores
(CRESWELL, 2014), ora por contato presencial, ora por meio de registros oficiais, entrevistas
etc., adotou-se, neste estudo, o método hermenéutico e dialético (STEIN, 1983; HABERMAS,
1987; MINAYO, 2002) como substrato tedrico-metodoldgico fundante.

Partiu-se da premissa de que a comunicagio é a base do conhecimento sensivel (HA-
BERMAS, 1987) e, como tal, deve subsidiar o processo cientifico-analitico, afinal, cada
texto, em seu conteddo, representava uma comunicacdo efetiva havida em diferentes contextos
sendo, portanto, cognoscivel (MINAYO, 2002).

Contudo, no se tomou a informag¢io como um dado bruto. Para revelar a esséncia das
obras, foi necessario compreender que a linguagem sempre é afetada pelo contexto social,
econdmico, politico e histérico em que é emitida, denotando-se como uma linguagem siste-
maticamente perturbada (HABERMAS, 1987) pela dissimetria das relagdes sociais de poder
(FOUCAULT, 2015). Assim, o método pugnou pela sujei¢io dos dados a um movimento
que desvelasse a perturbacio linguistica e propiciasse uma compreensio do contexto social
em que ela se originara, o que, por sua vez, realizou-se por meio da considera¢io dos aspec-
tos histéricos de cada obra, do respeito pela racionalidade dos autores e pela busca de um
sentido (intenc¢do) do emissor das mensagens (MINAYO, 2002).

Seguiu-se, apos esses cuidados, para uma atividade de triangulacio (MINAYQO, 2005),
consistente na uniformizagfo interna dos dados, bem como na confrontagdo (STEIN, 1983)
destes com a teoria fundante do estudo. Assim, foram comparadas (MINAYO, 2005) dife-
rentes wisdes, no sentido de transcender parcialidades tedricas, a fim de atingir o fendmeno
buscado: as estratégias e os mediatos identificados por cada autor, em esséncia.

Adotou-se, por sua vez, uma abordagem qualitativa (preponderante e com foco no
contetdo de cada obra) e quantitativa (para aferi¢io da predominancia de achados, conforme
postulados da estatistica descritiva).

Assim, na qualidade de revisdo de literatura, o estudo promoveu uma busca seletiva de
trabalhos voltados ao objetivo proposto (SAMPIERI; COLLADO; LUCIO, 2015), conforme
os critérios preestabelecidos a seguir. Primeiramente, procedeu-se ao planejamento quanto a
coleta (LEITE, 2008):

a) os trabalhos que tratassem de maneira direta das varidveis: trdfico de drogas e cdrcere

foram selecionados;

b) para atualidade linguistica, um recorte temporal entre os anos de 2011 a 2017 foi

estipulado;

c) a selecdo albergou:
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— livros (cientificos, jornalisticos ou biograficos - nestes dois tltimos casos, desde que
aprovados por conselho editorial, por questdes éticas, de confiabilidade e de validade
das amostras) (MARTINS; THEOPHILO, 2016);

— artigos, papers e trabalhos apresentados em eventos, desde que gratuitamente dispo-
niveis, cuja busca seria efetivada com o auxilio de bases de dados on-line, também
gratuitas (SAMPIERI; COLLADO; LUCIO, 2015);

d) a sele¢do tomou por base artigos em portugués, inglés e espanhol.

Assim, desde o més de maio de 2016, foram realizadas buscas bimestrais em livrarias
publicas e privadas do estado do Par4, assim como em livrarias virtuais. Quanto aos demais
materiais, o levantamento teve periodicidade mensal, restringindo-se as bases de dados: <wwau.
scholar.google.com.br> e <wwaw.scielo.org>, conforme os argumentos: “trdfico de drogas e cdrcere”;
“trdfico de drogas e cadeia”; “trdfico de drogas e prisao”; “trdfico de entorpecentes e cdrcere”; “trdfico
de entorpecentes e cadeia”; “trdfico de entorpecentes e prisdo”; “drogas e cdrcere”; “drogas e prisdo”; e
“drogas e cadeia”.

A cada més, eliminavam-se as obras repetidas, retendo-se apenas textos recentes, sem ol-
vidar que revisoes literarias ndo necessitam reter tudo sobre um tema, até mesmo, pela infinidade
de fontes e potencial inacessibilidade relativa aos meios de busca (FLICK, 2013; SAMPIER];
COLLADOQO; LUCIO, 2015). Porém, buscou-se a0 maximo a obten¢io de dados relevantes, o
que, inclusive, importou em uma atualizagfo final dos resultados, em agosto de 2017.

A anilise de contetido do material coletado (MINAYO, 2002; BARDIN, 2011), por
sua vez, se deu conforme as seguintes etapas:

a) procedeu-se 2 leitura flutuante dos textos, para identificacio das estratégias e dos me-

diatos enunciados;

b) seguiu-se a leitura em profundidade, para a delimitag¢o de categorias de andlise (BAR-
DIN, 2011) e as transcricées dos trechos em que se destacavam os dados perquiridos
(0 que seguiu a ideia de enunciado, ou seja, de unidade detentora de importante informa-
cdo ao objeto em estudo — técnica tipica da anélise de discurso) (BRANDAO, 2012),
organizando-as em uma tabela de dupla entrada, em que, na horizontal (colunas),
foram classificadas as estratégias identificadas e, na vertical, foi inserido o trecho
transcrito e as demais informagdes espago-temporais.

Para aferi¢io da confiabilidade e validade das amostras, considerando seu carater qualita-
tivo, o procedimento de busca e selecio, bem como a classificagio priméria foram submetidos
a analise de dois juizes (MARTINS; THEOPHILO, 2016), detentores de conhecimentos sobre
o tema. Ao inicio, ambos concordaram quanto aos procedimentos de busca e sele¢do. Mais
adiante, no més de maio de 2017, sugeriram a inclusio de duas obras, além das ja albergadas
ao tempo - uma delas, recém-langada (ABREU, 2017; TAVARES, 2016). Ao fim, manifesta-
ram concordincia com as amostras nas propor¢oes de 95,03% (juiz 1) e 97,06% (juiz 2) (ou
seja, um percentual que, qualitativamente, expressa um consideravel grau de concordancia e

pertinéncia) (MARTINS; THEOPHILO, 2016).
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Ambos, ainda, foram uninimes quanto 2 inadequagdo de 24 transcri¢des (em uma
amostra origindria de 1.430 trechos) selecionadas pelo autor (1,67% do total inicial), as
quais foram eliminadas da etapa final da anélise de contetdo e da triangulagido de dados
(respeitando o critério de validade e a confiabilidade em questio).

Finalmente, procedeu-se a triangulacio interna dos dados, comparando-se elementos
linguisticos para adaptagio das categorias analiticas, seguida de uma triangulagdo com a teo-
ria fundante do estudo (RAFFESTIN, 1993). Os resultados, obtidos conforme tais critérios,
encontram-se expostos na se¢do subsequente.

4 RESULTADOS E DISCUSSOES
4.1 OBRAS ANALISADAS E CATEGORIAS ANALITICAS

Ao final dos procedimentos de levantamento, foram selecionadas 138 obras, dentre
livros, artigos etc. Destas, 39 foram eliminadas por se encontrarem fora do recorte tempo-
ral da pesquisa. Em sede de leitura flutuante, deu-se a eliminagdo de uma obra que era um
romance (sem dados reais); de 20 que no aprofundavam o contexto carcerario; de 26 que,
embora trabalhassem aquele contexto, ndo identificavam qualquer estratégia ou mediato;
e, por fim, de duas obras que, embora insinuassem estratégias, nfo as vinculavam a fatos ou
a dados concretos (sendo eliminadas para evitar meras especulacgoes).

Por fim, foram selecionadas 50 obras para o procedimento de anélise em profundidade,
das quais foram extraidas 1.416 transcri¢coes de fragmentos textuais (enunciados) (BRAN-
DAOQ, 2012) expressivos de estratégias e mediatos utilizados pelo tréafico para integracéo
dos presidios as redes territoriais externas, as quais, por conseguinte, foram sujeitas ao pro-
cedimento de categorizagdo (BARDIN, 2011).

O estudo havia partido da hipétese de que as estratégias girariam em torno da corrupcdo de
agentes priblicos, da utilizacdo de tecnologias e da utilizacdo de parentes e associados para traficancia, o que
foi superado ao fim da revisdo. Encerrados os procedimentos, foram encontradas seis estratégias
identificadas a partir da literatura, assim nominadas, ap6s a triangulag@o de dados: “estabelecimento,/
manutencdo de redes e relacdes entre os agentes sintagmdticos internos ao cdrcere”; “estabelecimento/manuten-
cdo de relacdes e cooptacdo de agentes do sistema penitencidrio”; “utilizacdo de mediatos para comunicacdo
a partir do cdrcere”; “estabelecimento/manutencdo de redes e relacdes junto a agentes sintagmdticos piiblicos
ou privados externos ao cdrcere”; “estabelecimento de redes comerciais internas do trdfico de drogas”; e, por

fim, “enfrentamento direto de agentes sintagmdticos e atingimento de simbolos vinculados ao poder piblico”.
4.2 ANALISE QUANTITATIVA DA LITERATURA

Primeiramente, considerando a relevdancia das obras para o estudo, constatou-se que

as obras de Dias (2011, 2013, 2014), Dias e Salla (2013) e Dias, Alvarez e Salla (2013),
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Amorim (2011, 2015), Abreu (2017) e Varella (2012, 2015, 2017) englobaram 70,99%
das transcri¢oes selecionadas (sendo que s6 da obra da primeira autora, isoladamente ou
em coautoria, foram usadas 24,72% das transcri¢oes; da segunda, 22,81%; da terceira,
15,20%; e da dltima, 8,26%). O dado revela tais obras, portanto, como as mais relevantes
ao estudo.

Por conseguinte, levando-se em consideragio as categorias ja descritas, constatou-se
que a estratégia de estabelecimento/manutencdo de redes e relacdes entre os agentes sintagmdticos
internos ao cdrcere concentrou 44,49% das transcricdes - importe estatisticamente relevante
em relagdo as demais (p-valor < 0,05) (MARTINS; THEOPHILO, 2016).

J4 a estratégia de estabelecimento/manutencdo de redes e relacées junto a agentes sintagmdticos
puiblicos ou privados externos ao cdrcere concentrou 17,66% das transcricdes; a de enfrentamento
direto de agentes sintagmdticos e atingimento de simbolos vinculados ao poder priblico, 13,63%; a de
utilizacdo de mediatos para comunicacdo a partir do cdrcere, 10,81%; a de estabelecimento de redes
comerciais internas do trdfico de drogas, 9,82%; e, finalmente, a de estabelecimento/manutencdo de
relacdes e cooptacdo de agentes sintagmdticos do sistema penitencidrio concentrou somente 3,60%.

E de se advertir, no entanto, que essas porcentagens nio expressam a real prevaléncia
pratica das estratégias, sendo, a predomindncia (dentro do recorte metodoldgico realizado)
de seu tratamento na literatura analisada.

Quanto a distribuicdo temporal, constatou-se que 8% das obras selecionadas foram
publicadas no ano de 2011; 24%, em 2012; 16%, em 2013; 20%, em 2014; 14%, em 2015;
12%, em 2016; e, por fim, 6%, em 2017. Novamente, nio se trata de dado que expresse o
crescimento, ou nao, do percentual de estudos sobre o tema. As porcentagens apenas de-
monstram os anos em que se desenvolveram os estudos que mais revelaram, em seu contetdo,
as estratégias ora pesquisadas (conforme os critérios de selegio usados).

4.3 ANALISE QUALITATIVA DA LITERATURA

A presente subsecio se debrugou sobre os aspectos qualitativos a respeito das estraté-
gias e dos mediatos utilizados para a integracio dos presidios as redes territoriais externas
do trafico de drogas, em exposi¢do que seguird as categorias analiticas delineadas acima.
Porém, a divisdo teve fins meramente didaticos, j4 que, em termos praticos, as estratégias
sdo empregadas de maneira simultinea, intercruzando-se (DIAS, 2013) nos jogos de poder
firmados entre os agentes territoriais (RAFFESTIN, 1993), de modo a permitir o afloramento
da territorialidade do trafico dentro e fora dos presidios.

[gualmente, deve-se frisar que as referidas estratégias podem ser manejadas de ma-
neira independente (por um agente), por intermédio de faccoes (DIAS, 2013), ou, ainda,
por outros criminosos que podem utiliz4-las para diversas finalidades. Afinal, sob a he-
gemonia de coletivos, é normal que outros usem de iguais trunfos para interagdo com o
mundo externo.
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4.3.1 Estratégia de estabelecimento/manutengio de redes e das relagdes entre os atores
sintagmaticos internos ao carcere

A literatura apontou, como uma primeira estratégia adotada para integra¢io dos
presidios as redes externas do tréafico, um conjunto de agdes que pode ser nominado como
estabelecimento/manutencdo de redes e relacées entre os agentes sintagmdticos internos ao cdrcere, iden-
tificado, inclusive, em estudos estrangeiros, como o de Salazar (2014) - que referiu o uso do
cércere para construcio de redes por Pablo Escobar, na Colémbia -, de Campos (2016) e de
Saviano (2014), que registraram a associagio entre presas (no Peru) e cartéis (no México).

No Brasil, por sua vez, também foi identificada a construgio de redes a partir do carcere
(ABREU, 2017), bem como de associagdes havidas em torno da dominagio decorrente da
dissimetria das relagoes de poder nas prisdes, como nas falanges (embrido das atuais facgoes),
nas quais presos eram obrigados a se associar por for¢a de dividas de drogas, dentre outros
(DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015).

O fato é que a desterritorializagio (HAESBAERT, 2014) no cércere, desacompanhada
de medidas ressocializadoras (CUNHA, 2010), aproximou diferentes agentes territoriais do
trafico que passaram a representar, uns em relacao aos outros, trunfos de poder (RAFFESTIN,
1993), na medida em que a proximidade permitiu a constru¢io de redes internas (entre os
encarcerados) e externas (a partir dos contatos externos — nodosidades — ligados aqueles) (DIAS,
2013; AMORIM, 2011, 2015; SAVIANOQO, 2014; TEIXEIRA, 2015).

Mas, foi assente que, no Brasil, essa estratégia teve consequéncias proprias: a géne-
se das faccdes a partir da agregacio (inicialmente voltada a defesa das condigoes de vida
dos presos) de redes de criminosos (sobretudo, traficantes). Foi o apontado por Amorim
(2011, 2015) e Saviano (2014), ao tratar do surgimento do Comando Vermelho (CV) no
final da década de 1970, no Rio de Janeiro, assim como por Dias (2013) e Dias, Alvarez
e Salla (2013), em relacido ao Primeiro Comando da Capital (PCC), na década de 1990,
no estado de Sdo Paulo.

Esse fendmeno, alids, teria sido responsavel pelo surgimento de outros coletivos anta-
gonicos aqueles (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; PIEDADE; CARVALHO, 2015). Dias
(2013), inclusive, insinuando que a criagdo de alguns grupos teria contado com apoio de go-
vernos como forma de combater os coletivos em consolidagio. Por 6bvio, essa multiplicidade
de atores gerou tensdes em torno das redes e dos produtos (notadamente, a droga), eclodindo
em confrontos emblematicos nas prisdes (AMORIM, 2011; 2015; DIAS, 2013).

A associagio entre internos, igualmente, teve como dado facilitador as transferéncias de
presos, que permitiram que liderancas iniciassem a construc¢io de novas redes (sob forte apelo
ideolégico) junto a outras unidades prisionais (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; GODQY;
TORRES, 2017; TEIXEIRA, 2015). Com isso, consolidou-se a designacdo de funcées de lideranca
entre internos do sistema penal, também apontada no Ambito internacional (SAVIANQO, 2014,

2015; TELESE, 2011; FORGIONE, 2011; SALAZAR, 2014) e com registros desde meados
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do século XX (TELESE, 2011).

No Brasil, desde a fase embrionéria das falanges (nas quais a associagio se dava mais por
razoes de sobrevivéncia do que sob uma ideologia) (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015), era
comum a reunifo de grupos para controle do comércio de drogas e busca de prote¢do em
rela¢fo a rivais, sendo a violéncia o principal mediato de agio (DIAS, 2013; AMORIM, 2011,
2015; LOURENCO; ALMEIDA, 2013). Entretanto, com o advento das faccdes, organizadas
inicialmente a partir de aspectos hierarquicos piramidais, e, atualmente, de celulares, como
apontou Dias (2013) em relagdo ao PCC, sob a propaga¢io de uma ideologia de paz entre
os ladrées (MARQUES, 2014; DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; SAVIANO, 2014; LOU-
RENCO; ALMEIDA, 2013; FERRO, 2012; VARELLA, 2017), a centralidade das liderangas
assumiu um papel diferenciado.

Como fungoes atuais, destacam-se: a decisio sobre o uso da violéncia em rebelides ou
no enfrentamento de rivais, bem como por associados externos; a normalizacdo do com-
portamento dos presos; a presidéncia do procedimento dos debates (tribunais do crime); a
divisao dos territérios comerciais (externos e internos) do trafico, contabilidade e controle
das redes; recrutamento de lideres; negocia¢do com o Estado; e, até mesmo, a decisdo pelo
enfrentamento direto desse dltimo (OLIVEIRA; COSTA, 2012; AMORIM, 2011, 2015;
DIAS, 2011, 2013; SILVA, 2013; LOURENCO; ALMEIDA, 2013; CAPITANI, 2012;
TEIXEIRA, 2015; MARQUES, 2014; ABREU, 2017; VARELLA, 2017; BARCELLOS,
2015; SAVIANO, 2014; MALVASI, 2012a; GODOY; TORRES, 2017).

Deve-se frisar que, embora ndo haja uma defini¢do das razoes da centralidade de lideran-
cas nas maos de agentes territoriais do trafico no carcere, autores como Dias (2013) insinuam
que os conhecimentos comerciais havidos por esses Gltimos seriam a razdo de tal preferéncia,
sobretudo, ap6s a inser¢do das facgdes no circuito internacional das drogas.

Além disso, Amorim (2011, 2015), Dias e Salla (2013), Lourengo e Almeida (2013)
destacaram que a adog¢do do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), destinado a presos de
alta periculosidade, teria sido determinante para aproximar liderangas nacionais, permitindo
a criagio de novas redes e a disseminagio da ideologia das fac¢des por diversos Estados da
Federacdo (PIEDADE; CARVALHO, 2015). Igualmente, o RDD teria sido fundamental 2
criag@o de imagens de experiéncia e poder em torno de seus presos (DIAS, 2013; MALLART,
2014), atribuindo-lhes um status especial no “mundo do crime”, inclusive no seio de institui-
¢oes destinadas a aplicag¢do de medidas socioeducativas a adolescentes (MALLART, 2014).

Ainda, a literatura aponta que essa estratégia estd ligada a um recrutamento de presos
sob forte disseminacdo ideolégica. Diante da falha estatal de estabelecimento de instAncias de
debate em torno das necessidades dos encarcerados, permitiu-se que suas demandas fossem
apropriadas pelas organiza¢oes criminosas, favorecendo seu prestigio e apoio interno (DIAS,
2013; VARELLA, 2017; DIAS; ALVAREZ; SALLA, 2013; LOURENCO; ALMEIDA,
2013; MARQUIES, 2014; SAVIANO, 2014). Instituiu-se uma ideologia de paz entre os ladrdes,

que, durante o perfodo de consolida¢do das fac¢des, restou imposta por meio da violéncia,
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da segregacio de dissidentes para ambientes precérios ou outros presidios e pela defini¢ao
de um ideal de enfrentamento 2 administra¢do prisional (MARQUES, 2014; DIAS, 2013;
TEIXEIRA, 2015).

Porém, como os conflitos causavam turbuléncias as atividades dos traficantes, a supe-
ragio das contendas se mostrou necessaria para estabilidade das redes ja tecidas - especial-
mente, as do comércio de drogas (VARELLA, 2017; DIAS, 2013).

Instituiu-se, dessa maneira, uma forma geral de proceder (DIAS, 2013; VARELLA,
2017; AMORIM, 2011; 2015; MARQUIES, 2014), ou seja, um conjunto de regras com-
portamentais impostas por meio de estatutos que pregavam fidelidade as facgoes (mesmo
aos nfo associados), que, se desobedecido, ocasionava sangdes que nao mais englobariam
necessariamente a morte, seno, interdicdes para o comércio de drogas, isolamento, expulsiao
etc. (DIAS, 2013). E, como mencionado, as sangdes seriam precedidas de julgamentos (os
debates) a cargo de liderangas, como forma de institucionalizacdo da violéncia (DIAS, 2013;
ABREU, 2017; MARQUIES, 2014; AMORIM, 2011, 2015).

A existéncia de elementos simbdélicos, por sua vez, também foi um aspecto destacado na
literatura quanto a estratégia em anélise, em decorréncia do apelo ideolégico. A semelhan-
¢a do observado em relagio as méfias internacionais (SMITH, 2015; SAVIANO, 2012,
2014; CAMPOS 2016), os coletivos do trafico revestiram-se de imagens na narrativa de
sua histéria e em seu recrutamento, com o estabelecimento de rituais - envolvendo sangue,
imagens, liturgias etc. (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; LOURENCO; ALMEIDA,
2013; ABREU, 2017). O simbolismo também foi identificado na aplicacio de penalidades
(decapita¢oes, mutilagoes, enforcamento, interdi¢des, banimento etc.), variantes conforme
o status do apenado no grupo ou fora dele (VARELLA, 2012; DIAS, 2013; AMORIM,
2011, 2015).

Quanto ao recrutamento, alids, constatou-se uma preferéncia pelo ambiente prisional
(DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; ABREU, 2017; GODQY; TORRES, 2017; VA-
RELLA, 2017), possivelmente, em razio da referida centralidade das liderancas no cércere.
Para tanto, os elementos forca fisica e capacidade de violéncia deram lugar a qualidades, como
inteligéncia e capacidade de articulacdo (interessantes as atividades do tréfico), acompanhadas
de uma verificagio da vida pregressa do iniciando e do estabelecimento de meios de controle
comportamental dos filiados - como por meio da vincula¢do a padrinhos (FERRO, 2012;
DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; LOURENCO; ALMEIDA, 2013; ABREU, 2017;
TAVARES, 2016; MARQUES, 2014; TEIXEIRA, 2015).

Esses aspectos ideoldgicos, segundo a literatura, moldaram a identidade dos internos
em torno de uma ideologia do crime (MARQUES, 2014), permitindo uma organizagio, um
fluxo de poderes e, sobretudo, uma fidelidade que se mantinha mesmo apés transferéncia
para outras unidades ou da safda do cércere - transformando-os em agentes externos res-
ponséveis pela manutengio da rede com o carcere, especialmente no que toca ao tréafico

(MALLART, 2014; DIAS, 2013; DIAS; SALLA, 2013; AMORIM, 2011, 2015; ABREU,
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2017; MALVASI, 2012a; GODOY; TORRES, 2017).

Mas, como somente a ideologia nfo seria suficiente para manter a fidelizagao dos agentes,
os grupos se valeram de outro mediato também presente nas organizagdes internacionais (SA-
VIANO, 2012; FORGIONE, 2011; SALAZAR, 2014): o estabelecimento de uma rede assistencial
aos internos. Novamente atuando sobre omissoes estatais (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015;
ABREU, 2017; MALLART, 2014; MALVASI, 2012a; LOURENCO; ALMEIDA, 2013), os
agentes do trafico compreenderam que a fidelidade de seus membros também estava ligada
a favorecimentos pessoais.

Tanto nas organizagdes criminosas, quanto nos grupos independentes de traficantes, iden-
tificou-se a promogio de clientelismos aos aprisionados, tais como a contratagio de advogados,
a aquisi¢ao de bens de consumo (de alimentos a objetos pessoais, destinados aos associados ou a
populagio em geral), drogas e armas, o financiamento de eventos coletivos — como saraus, jogos
de futebol, shows etc. - e 0 pagamento de pensodes a familiares de presos - atraentes, sobretudo,
aos menos abastados (AMORIM, 2011, 2015; SILVA, 2013; TEIXEIRA, 2015; MARQUES, 2014;
GODQY; TORRES, 2017; DIAS, 2013; VARELLA, 2017; ABREU, 2017; MALVASI, 2012a).

Em relagfo as facgdes criminosas, inclusive, constatou-se a criagdo de caixinhas (geridas
sob cuidadoso controle contébil), financiadas inicialmente pelos presos e, posteriormente,
somente por membros em liberdade, que, além dos beneficios referidos, ainda financiavam
fugas e resgates, bem como ac¢oes criminosas fora do carcere - numa verdadeira reinser¢do
social as avessas (AMORIM, 2011, 2015; ABREU, 2017; VARELLA, 2017; DIAS, 2013;
DIAS; SALA, 2013; MALVASI, 2012a; MALLART, 2014).

Além da fidelizagio do agente (DIAS; SALLA, 2013), garantiu-se o sucesso da lei do
silencio (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; ABREU, 2017) - a Ormeta (SAVIANQO, 2012,
2014; FORGIONE, 2011) - e o convencimento da tomada de sacrificios pessoais, como a
assungio de crimes de terceiros, relativos a posse de drogas ou objetos proibidos (AMORIM,
2011, 2015; DIAS, 2013; VARELLA, 2017; DIAS; ALVARES; SALLA, 2013).

Essas medidas, somadas aos demais meios descritos, sdo apontadas como fatores deter-
minantes, também, para a consolidag¢do de uma capacidade de gestao da violéncia (DIAS, 2013;
SAVIANO, 2014), presente em presidios ao redor do mundo (FALCONI, 2012; TELESE,
2011; SALAZAR, 2014), mas com diferencas especificas no Brasil.

Se anteriormente a consolidagio das facgoes criminosas, ou, ainda, durante o inicio de
sua expansio, a violéncia era um mediato assente nas relacdes de poder, posteriormente, o
seu controle e gestio pelas organizagdes geraram uma estabilidade interessante ndo s6 aos
associados e 2 massa carcerdria, como, em especial, ao mercado do tréfico, 2 administragao
prisional e ao poder pablico (QUEIROZ, 2016; MALLART, 2014; DIAS, 2011, 2013; DIAS;
SALLA, 2013; ANDRADE, 2015; MALVASI, 2012a; SAVIANO, 2014; AMORIM, 2011,
2015; LOURENCO; ALMEIDA, 2013; SILVA, 2013; TEIXEIRA, 2015; MARQUIES, 2014;
VARELLA, 2017; BARCELLOS, 2015).

[sto, no entanto, ndo significou a cessagao da violéncia. Houve, ao revés, a sua racio-
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nalizacdo, para evitar que contendas comuns prejudicassem as estratégias do comércio de
drogas interno ou externo (DIAS, 2013; DIAS; SALLA, 2013). Assim, em periodos de
estabilidade, a violéncia se restringiu, basicamente, ao enfrentamento estatal e a aplicagio
de penalidades (AMORIM, 2011, 2015; DIAS, 2013; DIAS; SALLA, 2013; VARELLA,
2017; ABREU, 2017), de modo que surtos de wvioléncia ocasionais podem sinalizar conflitos
territoriais entre grupos (LUCCA, 2016), como os registrados no inicio de 2017 em presidios
ao redor do pais (MULLER, 2017).

Essa gestao da violéncia, inclusive, foi destacada como o motivo do banimento do crack
de presidios, justamente, em razio das rupturas que o vicio e o descontrole poderiam ocasio-
nar em relag@o aos cédigos de conduta estabelecidos (AMORIM, 2011, 2015; DIAS; 2013,
2014; ANDRADE, 2015; GODQOY; TORRES, 2017; ALMEIDA et al., 2013; MALVASI,
2012a; VARELLA, 2017). O mesmo se diz das interdi¢cdes temporérias de producio e con-
sumo de bebidas artesanais clandestinas - a Maria Louca (DIAS, 2014; VARELLA, 2017).

Essas praticas, alids, sdo ilustrativas do uso da droga como trunfo de poder pelos agentes do
trafico: se o comércio de substincias ilicitas representa uma estratégia importante ao tréfico,
isto se da porque, muito além de um viés comercial, as redes constituidas entre os presos
podem se valer da droga como um instrumento de controle social e de (des)equilibrio das
relacoes de poder (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; ALMEIDA et al., 2013).

O controle do tréafico ou o poder de interdi¢do de seu comércio é apontado como
uma forma de autoridade exercida sobre a populagdo prisional (AMORIM, 2011; 2015;
VARELLA, 2015) que pode propiciar um direcionamento dos lucros decorrentes da econo-
mia prisional para alguns grupos especificos (LOURENCO; ALMEIDA, 2013; GODOY;
TORRES, 2017), bem como influenciar formas de territorialidade nas cadeias (AMORIM,
2011; 2015; DIAS, 2013; ANDRADE, 2015; FIGUEIRO, 2014; GODOY; TORRES, 2017).

Antes da constitui¢do das fac¢des, como dito, o poder inerente a droga permitia a
constitui¢do de exércitos de viciados (AMORIM, 2011, 2015). Mas também era comum a
exigéncia de contrapartidas de natureza sexual (pelo preso ou por parentes) (MARQUES,
2014; ALMEIDA, 2013) ou a assungao de culpa por crimes cometidos por terceiros (AMO-
RIM, 2011, 2015; DIAS, 2013) como forma de saldar débitos. Posteriormente 4 hegemonia
dos coletivos, no entanto, essas praticas foram proibidas por seus estatutos (DIAS, 2013;
AMORIM, 2011, 2015), que, como apresentado anteriormente, baniram o uso de crack das
penitencidrias (AMORIM, 2011, 2015; DIAS, 2013, 2014; ANDRADE, 2015; ALMEIDA et
al., 2013; MALVASI, 2012a) e das institui¢oes de internacio de adolescentes (MALLART,
2014), a despeito de sua permanéncia intencional no comércio das ruas (RUI, 2012).

A interdi¢do de bebidas artesanais, repita-se, também se mostrou comum entre facgoes,
como forma de evitar conflitos, ou, simplesmente, de exercer poder sobre as massas (VA-
RELLA, 2017), afinal, ndo se trata somente de um controle do mercado das drogas, senfo de
uma manipulag¢do do impulso consumista humano (RUI, 2012; VARELLA, 2017).

Organizadas as redes internas, sob uma rigida disciplina, permitiu-se aos agentes do
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trafico uma melhor gestdo das demais estratégias a serem tratadas a seguir, que, por sua
vez, retroalimentaram as associagdes internas, garantindo sua permanéncia e sua solidez

(DIAS, 2013).

4.3.2 Estratégia de estabelecimento/manutengio de redes e relagoes junto a atores sintag-
maticos publicos ou privados externos ao carcere

Por sua vez, o estabelecimento e a manutengio de redes e relagoes junto a atores sin-
tagmaticos externos, sejam eles ptblicos ou privados, ilustraram outra estratégia influente
na vinculag@o dos presidios as redes externas.

A tessitura dessas redes, por sua vez, foi atribuida a maltiplos fatores: em primeiro lugar,
como dito, com a prisdo de um agente sintagmatico do trafico, nao se da, de fato, a quebra
da rede originéria a que ele pertencia. Muitas vezes, esse agente apenas passa a ser ligado a
outras redes dentro do carcere, criando novas nodosidades com o ambiente externo.

Além disso, a manutengio de tessituras internas, garantida por meio das ja relatadas
acoes de assisténcia/controle dos agentes do trafico e da massa carceréria, importou,
também, numa fidelizagdo dos agentes reinseridos nas redes externas (SAVIANQO, 2014). Ou
seja, quando libertados (por vias comuns ou nio), os egressos, sejam membros batizados das
fac¢oes, componentes de organizagdes avulsas, sejam somente agentes territoriais comuns
que usufrufram dos beneficios oferecidos, acabariam por assumir fun¢des externas na rede
do trafico, por serem vinculados a essa atividade, por retribuicao as medidas assistenciais
dispensadas, ou, ainda, em razdo da alternativa de reinsercio na economia que o trafico
representa, apés a liberdade (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; BARCELLOS, 2015).

Assim, as redes externas passariam a retroalimentar os fluxos de poder (DIAS, 2013)
junto as redes internas, garantindo néo s6 o escoamento de energia e informagio do cércere
para o mundo exterior, como, de outro lado, promovendo a alimentacio dessas tltimas com
diversos recursos (drogas, armas, dinheiro etc.). Trata-se de pratica constatada, igualmente,
no ambito internacional (SAVIANO, 2015).

A literatura também indicou a mediagdo dessa estratégia por meio de uma gestao
da wvioléncia no dmbito externo, sob auxilio de agentes territoriais em liberdade. Por meio dela, os
internos garantiram a promogio de acertos de contas e, em redes mais eficazes - como das
méfias e facgOes -, a adocio de téticas (violentas) de expansdo territorial, de regulacdo social da
populagio comum e de membros das fac¢oes nos territérios sob seu dominio, assim como a
execugdo concreta de decisdes sintagmaticas e de puni¢oes tomadas dentro do carcere (SA-
VIANQ, 2014; AMORIM, 2011, 2015; VARELLA, 2012, 2017; DIAS, 2013; LOURENCO;
ALMEIDA, 2013; CAPITANI, 2012; TEIXEIRA, 2015; DIAS, 2013; MALVASI, 2012a;
LUCCA, 2016; TAVARES, 2016; VARELLA, 2017; ABREU, 2017).

Igualmente, o recurso a violéncia por intermédio de agentes externos foi apontado como
meio de viabilizar fugas, resgates e outras formas de enfrentamento direto do poder pablico - o
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que se intercruza com outra estratégia, tratada a frente (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015;
ABREU, 2017), refor¢cando, nesse ciclo, as liderangas e as redes internas.

Contudo, as relagoes com o mundo externo nio sdo somente marcadas pelo aspecto
da violéncia. A literatura também indicou que os meios assistenciais, ofertados a detentos,
também seriam estendidos a parentes e contingentes populacionais ligados aos territérios
externos do trafico. Novamente, trata-se de tatica também encontrada no Ambito interna-
cional (SAVIANO, 2015) que foi apontada como de fundamental relevancia a expansio
das facgoes no Brasil (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015).

Esse favorecimento de atores territoriais externos teve forte adesdo junto a comunidades
carentes (AMORIM, 2011, 2015; VARELLA, 2017), caracterizando-se por medidas como:
custeio de funerais, concessdo de pensoes, cestas bésicas e outros beneficios (remédios,
roupas, materiais escolares etc.) a familiares de membros presos ou mortos, empréstimos
em dinheiro, custeio de transporte e aluguel de iméveis proximos as cadeias para visitantes,
restaurac@o de édreas (nio atendidas pelos governos), organizag¢do de eventos e/ou sorteios/
rifas (cuja arrecadagio é destinada ao caixa das fac¢oes) e, até mesmo, pela oferta de cargos
nas organizagdes para que familiares de membros presos ou mortos mantenham condi¢oes
materiais das familias (AMORIM, 2011, 2015; PICANCO; LOPES, 2016; DIAS, 2013;
DIAS; SALLA, 2013; MALVASI, 2012a; MALLART, 2014; VARELLA, 2017).

Outra atuagio destacada diz respeito a pacifica¢do de conflitos locais, inclusive a pedido
da populagio, o que, muito além de uma medida assistencial, se explica pela necessidade de
um territério tranquilo (para o comércio de drogas) e sem a presenga constante de 6rgaos
policiais ou judiciais (AMORIM, 2011, 2015; DIAS, 2013; DIAS; SALLA, 2013).

Com isso, garantiu-se a lei do siléncio também nas comunidades externas (TEIXEIRA,
2015). E mais: o clientelismo potencializou outras estratégias (tratadas adiante) como o
recrutamento de populares para atividades como a inser¢ao de drogas nas cadeias e fluxo de
informagdo (DIAS, 2013). Alguns autores (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; VARE-
LLA, 2017; LUCCA, 2016), inclusive, insinuaram a participagio de visitantes - a principio,
simples vitimas - em rebelides, caracterizando-os, conforme Dias (2013), como um mediato
daquelas a¢des, portanto, trunfos populacionais de poder (RAFFESTIN, 1993).

Mas a lista de favorecidos vai além dos parentes e das comunidades ligadas as redes ter-
ritoriais do tréafico. A literatura também apontou o envolvimento de institui¢coes privadas e
de profissionais liberais, tanto no Ambito nacional, quanto internacional (SAVIANQO, 2015),
numa simbiose que reforga e aperfeicoa muitas das agoes em debate neste estudo.

Amorim (2011, 2015) destacou relagoes entre o CV e a Igreja Catélica no Rio de
Janeiro, que, por meio da Pastoral Carcerdria, teria inserido drogas e armas em presidios
dominados pela fac¢zo. J4 Dias (2013) insinuou simbioses entre denominagoes protestantes
e 0 PCC. As obras também destacaram outros profissionais (pilotos de avido e helicoptero,
maritimos, radialistas, jornalistas, ativistas dos direitos humanos etc.) recrutados nio s6
para o exercicio de atividades tipicas a suas profissdes, mas, também, para o transporte de
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drogas e armas, participagdo em fugas e resgates etc. (ABREU, 2017; AMORIM, 2011,
2015; MALLART, 2014).

Muito mais significativo, no entanto, mostrou-se o envolvimento de advogados e escri-
torios de advocacia junto a atores do trafico (AMORIM, 2011, 2015). A literatura atribuiu-
-lhes ndo s6 o patrocinio de interesses juridicos (especialmente, dos encarcerados), como,
também, o desempenho de atividades como o estabelecimento de canais de comunicagio
com o mundo externo, o transporte de recursos, como celulares e drogas, a coordenagio
de fun¢des administrativas e contébeis, a corrup¢do de agentes publicos e a coordenagio
de atentados, resgates e fugas (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; VARELLA, 2017;
ABREU, 2017).

Dias (2013), inclusive, destacou que, no PCC, a atuagio dos advogados é tio estratégica
que foi criada uma sintonia (célula especializada) voltada ao seu recrutamento, & coordenagio,
a0 pagamento etc., e, até mesmo, ao custeio dos estudos académicos como contrapartida da
realizacdo de servicos para a facgao. Também foi salientada a existéncia de outras sintonias
especializadas, voltadas, por exemplo, ao registro dos membros (sintonia do livro), com partici-
pagio de contadores e administradores, numa mostra do aprofundamento das relagdes dos
agentes entre o trafico e a sociedade civil (DIAS, 2013).

Essa simbiose, como, inclusive, foi observado no Ambito internacional (FORGIONE,
2011; SALAZAR, 2014; SMITH, 2015), acabou por criar tessituras que, cedo ou tarde, tam-
bém cooptaram agentes territoriais vinculados ao poder publico, no Ambito externo ao cércere.

A literatura destacou que a associag@o a esses agentes foi fundamental a sobrevivéncia
e & ocultacdo das redes do tréfico, apontando a corrup¢io de servidores das Policias Civis e
Militar (para ignorar ilicitos, burlar inquéritos e apreensoes etc.), das for¢as armadas (para
evitar apreensoes etc.), dos servidores e membros do Poder Judiciario e do Ministério Piablico
(para retardar processos, liberar informacdes privilegiadas, favorecer acusados de diversas
formas etc.), aos quais restariam atribuiveis varias modalidades de crimes vinculados a ideia
de improbidade (AMORIM, 2011, 2015; TEIXEIRA, 2015; VAN DUN, 2014; CAMPOS,
2016; DIAS, 2013; ABREU, 2017). Adiante, por suas peculiaridades, falar-se-4 dos agentes
publicos internos ao cércere.

Embora essas associagdes sejam comuns a qualquer organizago do trafico (FORGIONE,
2011), mais uma vez, a literatura tem apontado como elementos fundamentais ao sucesso
dos agentes territoriais do carcere no Brasil, justamente, por flexibilizarem barreiras territoriais
(HAESBAERT, 2014) que deveriam limitar, de varias maneiras, sua atuago.

Como resultado, vé-se que as facgdes que, ainda no final do século XX, representavam
somente uma rede relativa a grupos aprisionados e, num segundo momento, organizagoes
que integravam morros e zonas precarizadas das cidades de Sdao Paulo e Rio de Janeiro
(AMORIM, 2011, 2015; DIAS, 2013), no inicio deste século XXI, tornaram-se uma grande
rede interestadual, cada vez mais complexa, em fung¢io dessa estratégia (AMORIM, 2015;

LOURENCO; ALMEIDA, 2013; DIAS, 2013).
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Atualmente, estudos apontaram que essas redes teriam invadido paifses vizinhos, na
América Latina, em busca de fornecedores de drogas e armas. Assim, identificou-se a atuagio
de facgoes brasileiras, coordenadas por liderangas encarceradas, na Colombia, na Bolivia, na
Argentina, no Peru e no Paraguai, além de sua rela¢io com grupos armados, como as Forgas
Armadas Revolucionarias da Coldombia (FARC), méafias e cartéis internacionais (ABREU,
2017; SILVA, 2013; DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015).

Sob esse cardter transnacional, o exercicio de poderes (inclusive, para enfrentamento
do poder publico) ampliou-se de tal maneira que, como apontou a literatura, os agentes
passaram a exercer influéncia direta sobre o rumo de algumas politicas piblicas, numa ver-
dadeira associacdo politica com o poder piiblico (SALAZAR, 2014; DIAS 2013).

O primeiro sinal dessa prética, no Brasil, diz respeito a autoriza¢do que liderangas
concederam, de dentro do carcere, para que candidatos (e outras autoridades) ingressassem
em favelas cariocas (AMORIM, 2011, 2015). Amorim (2011, 2015) destacou, também,
que o CV teria representado uma coalisao decisiva na elei¢do de governadores e deputados
estaduais do Rio de Janeiro, nas décadas de 1980 e 1990.

A literatura também insinuou momentos de tréguas negociadas, costuradas por meio de
acordos politicos entre governos e criminosos ao longo de momentos nos quais o enfrenta-
mento ao Estado tomou proporc¢oes tdo alarmantes (como na Megarrebelido do PCC, em
2001), que obrigou ao abandono da tatica de criminaliza¢@o das facgdes em prol da aceitagdo
de seus pleitos, em troca de uma paz velada (AMORIM, 2011, 2015; DIAS, 2013; LOUREN-
CO; ALMEIDA, 2013; TEIXEIRA, 2015; MALLART, 2014; ABREU, 2017).

Fato é que o tréfico, segundo a literatura, conseguiu, pela eficiéncia no fluxo de energia
e informag@o em suas redes, medir forgas com o poder politico de tal maneira, que o for¢ou a
tecer aliangas politicas em busca de um equilibrio interessante a ambos (ja que os governos
dependem de paz para se afirmar eficientes, ao passo que o trafico depende de ordem para
comercializar tranquilamente).

4.3.3 Estratégia de estabelecimento/manutengao de relagdes e cooptagao de atores sin-
tagmaticos do sistema penitenciario

Ainda em relagfo a intera¢io entre redes internas e externas, deve-se destacar como
estratégia adotada pelos agentes do trafico a cooptagio de um grupo especial de agentes
publicos, que detém uma posi¢io hibrida por também transitarem constantemente no &mbito
interno das prisoes: os agentes ptblicos do carcere. Assim, o estabelecimento/manutencdo de
relacées e cooptacdo de agentes sintagmdticos do sistema penitencidrio foram apontados na literatura
como estratégias comuns ao redor do globo (SAVIANO, 2014; TELESE, 2011; CAMPOS,
2016) e também presentes no Brasil.

Embora os servidores do sistema penitencidrio sejam apontados como a linha de
frente na manutengdo de uma ordem prisional, h4 registros na literatura que revelam
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sua vinculagdo a atores do trafico (DIAS, 2013; DIAS; SALLA, 2013; VARELLA,
2012, 2015; ABREU, 2017; TEIXEIRA, 2015), possivelmente, por serem componentes
de uma rede (licita), que se estende ao mundo exterior, contextualmente mais proxima
dos traficantes.

Com isso, os agentes do tréafico obtiveram facilidades na efetivagio de fugas e rebelioes,
favorecimentos pessoais (priorizacio de saidas e atendimentos, transferéncias de presos,
destinacio de melhores celas, remédios e alimentos etc.), assim como a entrada de bens de
consumo, a rigor proibidos (eletrodomésticos e eletrdnicos), celulares, armas, drogas, além da
conivéncia quanto a realiza¢io de atividades ilicitas e quanto ao uso da violéncia no Ambito
interno dos presidios (DIAS, 2013; AMORIM, 2011, 2015; VARELLA, 2012, 2015; TEIXEI-
RA, 2015; BARCELLOS, 2015).

Apesar da timida exposi¢ao dessa estratégia na literatura (possivelmente, em razdo de
sua clandestinidade (DIAS, 2014), foram apontadas algumas contrapartidas ofertadas aos
agentes: beneficios pessoais, como considerdveis quantias em dinheiro (sobretudo, se com-
paradas & remuneragio padrio dos cargos) e drogas (para consumo ou revenda), além de
favores em geral (como protecio pessoal, garantia de ndo agressao etc.) (DIAS, 2013, 2014;
DIAS; SALLA, 2013; AMORIM, 2011, 2015; VARELLA, 2012, 2015; BARCELLOS, 2015).

De forma mais surpreendente, a literatura também referiu que, em face das naturais
dificuldades (estrutura fisica, insuficiéncias materiais e pessoais etc.) e limitacoes (salariais,
organizacionais etc.) enfrentadas pelas organiza¢des penitenciérias no combate das agoes dos
presos (especialmente em presidios onde estdo instaladas as grandes fac¢oes), as primeiras
acabariam por se tornar coniventes, independentemente de contrapartidas, com as a¢oes
dos dltimos, em razdo da impossibilidade de obtengao de provas ou fiscalizagdo ostensiva de
suas praticas, bem como, em razio da ordem que estas impuseram no interior das cadeias,
interessante ao Estado (DIAS, 2013; DIAS; SALLA, 2013; SILVA, A., 2014; FIGUEIRO,
2014; CAPITANI, 2012; TEIXEIRA, 2015; VARELLA, 2017; ABREU, 2017).

Por fim, de maneira mais rara (em razio da posi¢cio antagdnica entre os agentes em
questdo), destacou-se a corrupcio de agentes publicos do carcere por intermédio de coopta-
cdo ideoldgica, ou seja, pelo convencimento da existéncia uma causa comum entre estes e 0s
agentes encarcerados (SAVIANO, 2014).

Mediante contrapartidas ou nfo, o fato é que, estabelecidas as redes de facilidades jun-
to aos agentes que constituiriam a vigilancia territorial das redes dos internos, certamente,
foram eliminadas barreiras territoriais a extensdo das redes dos atores do trafico no carcere,
mais uma vez, garantindo a integracio dos presidios ao mundo exterior.

4.3.4 Estratégia de utilizacdo de mediatos para comunicagio a partir do carcere

Também foi apontada pela literatura a adogdo de uma estratégia voltada ao fluxo de
informagao do cércere para o mundo externo (e vice-versa), permitindo a prética eficiente de
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todas as demais estratégias aqui tratadas: a utilizagio de mediatos de comunicacdo. Novamente,
nio se trata de exclusividade das redes do trafico brasileiro (SAVIANO, 2015; FORGIONE,
2011), embora aqui essa a¢ao tenha manifestado caracteres peculiares, inclusive, identificados
em institui¢des de internac¢io de adolescentes (MALLART, 2014).

Atualmente, o mediato mais importante € o telefone celular (em substitui¢io aos menos
funcionais aparelhos de radio (AMORIM, 2011, 2015), que, desde a década passada, tém-
-se tornado um item comum em prisdes, por permitir ndo s6 o controle interno dos negé-
cios (PICANCO; LOPES, 2016), como também a realiza¢do de julgamentos (os debates),
a aplicacdo de penalidades e, até mesmo, a coordenacio simultinea de rebelides e revoltas
- como ocorrido na Megarrebelido de 2001, comandada pelo PCC (SAVIANOQO, 2014, 2015;
AMORIM, 2011, 2015; LOURENCO; ALMEIDA, 2013; SILVA, 2013; ANDRADE,
2015; BARCELLOS, 2015; ZOMIGHANI JUNIOR, 2013; CAPITANI, 2012; TEIXEIRA,
2015; MALVASI, 2012a; FERRO, 2012; MALLART, 2014; GODOY; TORRES, 2017;
VARELLA, 2017; ABREU, 2017).

Dias (2013, 2014), Lourenco e Almeida (2013), a0 mesmo tempo, apontaram que O
poderio das fac¢oes do carcere s6 foi possivel em razio da centralidade do uso do celular,
inclusive, destacando-o como instrumento que colocava seu detentor em situagio de superio-
ridade em relagio aos demais (DIAS, 2013, 2014; GODOY; TORRES, 2017; ABREU, 2017).

A literatura também indicou a preferéncia por aparelhos modernos, justamente, em
razdo dos aplicativos que permitiriam facilidades comunicativas (como os aplicativos de
webmail e teleconferéncia), clonagens e ocultagdes de centrais telefonicas (ABREU, 2017).

No entanto, como a comunicacio se da entre agentes territoriais (RAFFESTIN, 1993),
certamente a presenga fisica nos presidios ainda é a forma de comunicagio mais comum no
Brasil e no mundo (FORGIONE, 2011). Nesse contexto, a literatura apontou uma gama
de atores que funcionariam como mensageiros: parentes, companheiras (os) de presos (sendo
mais comum a presen¢a de mulheres nessa fungio) (AMORIM, 2015; VARELLA, 2017),
os ja referidos advogados, dentre outros, responséveis pelo transporte de bilhetes, cartas ou
até mensagens memorizadas entre as liderangas encarceradas e o mundo externo (AMO-
RIM, 2011, 2015; SAVIANGQO, 2014, 2015; LOURENCO; ALMEIDA, 2013; SILVA, 2013;
TEIXEIRA, 2015; MALVASI, 2012a; FERRO, 2012; MALLART, 2014; DIAS, 2013;
BARCELLOS, 2015; ABREU, 2017).

Esses registros, alids, condizem com a ligao de Raffestin (1993), segundo a qual a popula-
¢do representa nao sé uma forca, uma energia, senfo, um verdadeiro receptdculo de informacées,
que, em sua circulagio, permite que dados também circulem ao longo das redes, no caso,
garantindo o reputado sucesso dos projetos elaborados pelos agentes do trafico.

4.3.5 Estratégia de enfrentamento direto de agentes sintagmaticos e atingimento de simbolos
vinculados ao poder publico
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Por sua vez, a literatura apontou o enfrentamento direto do poder priblico como estratégia uti-
lizada pelo tréfico no carcere. Trata-se de um conjunto de a¢Oes que surgem em situagoes nas
quais o didlogo com o Estado foi interrompido ou se encontra obstado o fluxo de informagéo
nas redes existentes. Conforme a teoria de Raffestin (1993), configura-se pela potencializa¢io
do fluxo de energia (violéncia) como contrapartida da cessagio do fluxo de informagio, sendo
encontrada tanto na literatura brasileira quanto na estrangeira (SAVIANO, 2014; FORGIONE,
2011; SALAZAR, 2014; BONELLA, 2016), assim como em presidios comuns e institui¢des de
internagio de adolescentes (MALLART, 2014; LUCCA, 2016).

Esse enfrentamento direto é representado, primeiramente, pelas fugas e pelos resgates,
compreendidas por Dias (2013) como o rompimento das barreiras do cdrcere, no primeiro caso,
por agio exclusiva de internos, e, no segundo, com o auxilio de atores externos as prisoes.

A literatura destacou as fugas como forma de (re)integrar agentes do trafico as redes
externas - para assung¢ao de fungdes no comércio das drogas - ou, como consequéncia da ideo-
logia de enfrentamento do sistema - tipica das facgoes (AMORIM, 2011, 2015; TEIXEIRA,
2015; DIAS, 2013; DIAS; SALLA, 2013; MARQUES, 2014; ABREU, 2017). Compreen-
dem, por sua vez, desde métodos simples (como dispersdo em meio a funciondrios e visitas)
a planos complexos (sequestros, ameacas, simulagio de emergéncias, utilizagio de disfarces,
explosivos e veiculos como lanchas, helicopteros etc.) (AMORIM, 2011, 2015; LOURENCO;
ALMEIDA, 2013; DIAS, 2013; VARELLA, 2017; ABREU, 2017; BARCELLOS, 2015).

Por conseguinte, uma segunda forma de enfrentamento foi representada pelas rebelides,
greves (brancas ou de fome) e revoltas internas. Destacadas como meio de insurgéncia as normas
de controle, como represalia ao fracasso de fugas e resgates; como forma de desmoralizar ou
pressionar o Estado a aceitacdo de planos dos agentes do tréfico (Como a transferéncia de internos,
a adog@o de privilégios ou regimes especiais); ou como forma de guerrear contra faccées rivais,
essas acOes se mostraram marcadas pelo uso de intensa violéncia, principalmente contra
agentes publicos do sistema carcerdrio, dissidentes ou membros de fac¢oes rivais (AMORIM,
2011, 2015; SILVA, 2013; CAPITANI, 2012; DIAS, 2011, 2013; DIAS; SALLA, 2013;
MALVASI, 2012b; GODOY; TORRES, 2017; LUCCA, 2016; VARELLA, 2017; ABREU,
2017; BARCELLOS, 2015).

Ainda no contexto das fac¢oes brasileiras, restou destacada pela literatura, por meio da
afirmada estratégia de estabelecimento/manutencdo de redes e relacées junto a agentes sintagmdticos
publicos ou privados externos ao cdrcere, a adogdo de um enfrentamento ao poder publico por
meio da agressdo a prédios e agentes puiblicos externos (sobretudo do sistema carcerério, policiais,
do Ministério Pablico e Magistratura), bem como a populagdo em geral, de forma paralela,
ou nfo, e por meio da realizagio de rebelides (a exemplo da revolta protagonizada pelo PCC,
em Sao Paulo, no ano de 2001) (AMORIM, 2011, 2015; LOURENCO; ALMEIDA, 2013;
CAPITANI, 2012; FERRO, 2012; DIAS, 2013; DIAS; SALLA, 2013; VARELLA, 2017;
ABREU, 2017).

Por fim, a literatura registrou um ponto relevante: considerando-se a ciéncia das facgoes
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a respeito das agdes tomadas por 6rgaos de inteligéncia, ficou evidenciado que alguns grupos
adotaram medidas de prote¢do dos fluxos de informagio (o que é chamado de contrainteli-
géncia) (GONCALVES, 2009), por intermédio da criptografia de mensagens, recrutamento
de informantes e agentes duplos nos 6rgéos policiais/judicidrios, tecnologias de informagao
(linhas virtuais, clonagem de telefones, grupos fraudulentos de teleconferéncia etc.), como
forma de obscurecer suas agoes (AMORIM, 2011, 2015; ABREU, 2017).

Do conjunto em andlise, contatou-se a adog¢do de estratégias de guerra, a partir do
cércere, para imposi¢do da vontade e dos planos dos agentes sintagméticos do trafico.

4.3.6 Estratégia de estabelecimento de redes comerciais internas do trafico de drogas

Ademais, uma tltima estratégia ficou identificada: ao contrério do que se possa pensar, a
inser¢fo de drogas no cércere, comum ao redor do globo (TELESE, 2011; SAVIANO, 2014;
SALAZAR, 2014), nio se d4 somente para a alimentago do designio do vicio dos presos, sendo
em fung¢fo de o mercado interno ser um dos mais lucrativos ao trafico (BASTOS, 2012).

Apontou-se que o valor dos entorpecentes no carcere, além de seguir a lei da oferta
e demanda, pode atingir valores até dez vezes maiores que nas ruas, questio compreendida
pelos agentes territoriais do trafico (sobretudo as facgdes), que voltaram especial atengio a
esse publico (AMORIM, 2011, 2015; DIAS, 2013, 2014; VARELLA, 2017; SILVA, 2013;
RUDNICKI, 2012; MARQUIES, 2014; SILVA, A., 2014; FIGUEIRO, 2014; CAPITANI,
2012; TEIXEIRA, 2015; ALMEIDA et al., 2013; MALVASI, 2012a; NEVES, 2014; GO-
DOY; TORRES, 2017; TAVARES, 2016; ABREU, 2017).

Além do mais, como dito, dominar o comércio das drogas também significa utiliza-
-las como trunfo de poder (DIAS, 2013, 2014). Alias, essa disputa comercial costuma gerar
tensdes entre os agentes da atividade que se enfrentam, seja por meio de dentncias mituas
(VARELLA, 2012) ou por meio da violéncia (como ja destacado no item acima).

A droga também foi apontada como recurso polivalente: a0 mesmo tempo em que pode
ser um bem de consumo, pode ser usada como moeda em diversos tipos de negicios. Igualmente,
sua aquisi¢do pode ocorrer mediante a cessdo de bens (sobretudo cigarros, uma moeda de
escambo comum em presidios) e favores diversos (AMORIM, 2011, 2015; ANDRADE, 2015;
GODOQOY; TORRES, 2017; DIAS, 2013; TAVARES, 2016; VARELLA, 2017; ABREU, 2017).

H4 autores que, inclusive, informam a ocorréncia do pagamento de drogas mediante
depésitos bancérios realizados por parentes, no &mbito externo, ou, ainda, por intermédio
de celulares possuidos pelos presos (ABREU, 2017; GODOY; TORRES, 2017).

Além das drogas, o consumo de 4lcool (industrializado ou artesanal) e remédios também
foi destacado como parte desse mercado - apesar de sua proibi¢io nos presidios (AMORIM,
2011, 2015; DIAS, 2013, 2014; SILVA, A., 2014; CAPITANI, 2012; ALMEIDA et al., 2013;
GODOY; TORRES, 2017; VARELLA, 2017; ABREU, 2017) e em institui¢oes de internag¢io
de adolescentes (MALLART, 2014).
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Para abastecimento das redes, por sua vez, os agentes do trafico se utilizam de pontes
(agentes recrutados para inser¢io clandestina de drogas, celulares e outros bens, no carcere),
as quais sdo constituidas por parentes ou terceiros (principalmente mulheres, ludibriadas ou
conscientes do ato, que inserem os produtos em seus corpos, camuflam em seus pertences
ou, ainda, os levam por meio de criangas), profissionais (advogados, principalmente), agentes
publicos externos ou ligados ao carcere, ou outros presos (como trabalhadores externos),
incumbidos de fazer o transporte de maneira remunerada, ou nao (AMORIM, 2011, 2015;
BASTOS, 2012; VARELLA, 2012, 2017; DIAS, 2013; VARELLA, 2015; SILVA, H.,
2014; SILVA, A., 2014; RUDNICKI, 2012; CAPITANI, 2012; ALMEIDA et al., 2013;
BERNARDI, 2013; MALVASI, 2012a; BARCELLOS, 2015; TAVARES, 2016; GODOY;
TORRES, 2017; ABREU, 2017).

De maneira excepcional, Saviano (2014) apontou a atipica inser¢do de droga nos presi-
dios por meio de animais adestrados. Embora raro, no Brasil, j4 houve o caso de utilizagao de
um rato para essa finalidade (REIS, 2015). De forma igualmente rara, destacou-se que falhas
estruturais dos presidios (auséncia de seguranga organica das instalagoes) (GONCALVES,
2009) constituem uma oportunidade substancial para inser¢io de drogas no interior das
prisoes (CAPITANI, 2012; GODOY; TORRES, 2017).

Assim, com a consolidag¢@o dos comércios internos, estratégia viabilizada pelas demais
acOes ora analisadas, reforcam-se, também, as redes associativas internas e externas, que,
como referido, se retroalimentam, possibilitando o fluxo de poderes de dentro para fora do
cércere, e vice-versa, consolidando a integracdo dos presidios as redes territoriais externas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste trabalho, pode-se confirmar, primeiramente, a verossimilhanga das in-
formagoes historicas elencadas no referencial tedrico, no que toca ao processo de formagao
histérica das facgdes criminosas, bem como da influéncia dos procedimentos de seletividade
penal, desterritorializagio precdria e superencarceramento naquele processo.

[gualmente, confirmou-se que o trafico de drogas (que, no século XXI, assume uma
imagem anéloga & de uma empresa, a despeito da ilegalidade de suas finalidades), mesmo a
partir do contexto do carcere, mostrou-se capaz de manejar uma série de estratégias, toma-
das como medidas de resisténcia a quebra de sua relagio de territorialidade com suas 4reas
comerciais e demais atores do trafico no mundo externo.

Apesar da inexisténcia de estudos especificamente debrugados sobre a temética das estra-
tégias e dos mediatos utilizados pelos atores territoriais do tréfico para integra¢ao dos presidios
as redes territoriais externas, por outro lado, por meio do tratamento integrativo e semidtico
das obras ora selecionadas, propiciou-se uma primeira aproximagao satisfatéria sobre o tema.

Foram reveladas seis diferentes estratégias, categorizadas a partir da andlise das informa-
¢oes divulgadas por diversos pesquisadores que se aproximaram do contexto tréfico-cércere,
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quais sejam: “estabelecimento/manutencdo de redes e relacdes entre os agentes sintagmdticos internos
ao cdrcere”; “estabelecimento/manutencdo de relacées e cooptacdo de agentes do sistema penitencidrio”;
“utilizacdo de mediatos para comunicacdo a partir do cdrcere”; “estabelecimento/manutencdo de redes
e relacdes junto a agentes sintagmdticos priblicos ou privados externos ao cdrcere”; “estabelecimento de
redes comerciais internas do trdfico de drogas”; e, por fim, “enfrentamento direto de agentes sintagmdticos
e atingimento de simbolos vinculados ao poder priblico”.

Diante do atingimento do objetivo do trabalho, por sua vez, constatou-se a superagio da
hipétese origindria, tanto quanto ao nimero de estratégias manejadas pelo trafico de drogas
para integracdo dos presidios as redes territoriais externas, quanto a qualidade daquelas.

Cada uma dessas estratégias, como descrito ao longo do desenvolvimento do trabalho,
compreende diferentes conjuntos de agdes que, por conseguinte, se valem de diferentes
mediatos na realizagdo dos planos sintagméticos dos agentes do trafico no cércere. Essas es-
tratégias, igualmente, sio manejadas de forma simultanea e intercruzada, possibilitando um
fluxo de energia e informacio do interior das cadeias para territérios externos, e vice-versa,
retroalimentando os poderes internos, consolidando liderangas e organizagoes e, ainda,
viabilizando um lucrativo comércio interno de drogas.

Obviamente, considerando que o estudo partiu de uma perspectiva literaria, seu futuro
aprofundamento impender4 da realizagio de estudos empiricos que se aproximem do contexto
carceréario, bem como das institui¢des e dos atores que o envolvam e se encontrem integradas
ao problema do tréfico de drogas no cércere, permitindo a verificagao prética das categorias
tedricas ora levantadas (no sentido de atestar sua verossimilhanga e adequagio aos fendmenos
reais a serem observados).

Contudo, mesmo que estritamente tedrica, a anélise mostrou-se capaz de oferecer uma
visdo critica sobre o objeto eleito e, assim, consolidar saberes e reflexdes diferenciados em torno
da relagio cércere-trafico. De igual maneira, destacou substanciais referenciais potencialmente
utilizdveis por outras pesquisas, assim como demonstrou o carter satisfatério do método e dos
procedimentos utilizados para levantamento e anélise literaria do objeto de estudo.

Ofertou, ainda, a partir da critica do discurso oficial sobre a atuagio das organizagoes
criminosas e suas motivagdes, elementos para uma potencial superacio da visio meramente
juridico-repressiva da atuagio oficial e das parcialidades teéricas hegemonicamente propug-
nadas sobre o problema da droga.

Mais que isso, o estudo deixou claro que o trafico, de fato, tem se imposto além das
grades por meio das estratégias descritas (e utilizadas com eficiéncia), sobretudo consolidando
seus planos em face de reputadas omissdes estatais no Ambito interno ou externo ao cércere.

STRATEGIES AND MEANS USED BY DRUG TRAFFICKING TO INTEGRATE
PRISONS TO EXTERNAL TERRITORIAL NETWORKS: A LITERATURE REVIEW

ABSTRACT
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This study aimed at conducting a literary review of the relationship between drugs and prisons
so as to identify strategies and means used by drug trafficking to integrate prisons to external
territorial networks. With a hermeneutical and dialectical method, we carried out the analysis
of selected studies according to specific criteria, followed by an analysis of the content, in
order to create scientific-analytical categories. Finally, six types of strategies were identified
which, applied in a simultaneous and combined manner, guarantee the exercise of power in
the external world by territorial agents inside prisons.

Keywords: Drug trafficking. Prison. Strategies and Means. Literary Review.

ESTRATEGIAS Y MEDIATOS UTILIZADOS POR EL TRAFICO DE DROGAS
PARA INTEGRACION DE LOS PRESIDIOS A LAS REDES TERRITORIALES
EXTERNAS: UNA REVISION DE LA LITERATURA

RESUMEN

Este estudio tuvo como objetivo la realizacién de una revision literaria en torno a la relacion
drogay cércel, para identificar las estrategias y mediatos utilizados por el trafico de drogas para
integracién de los presidios a las redes territoriales externas. Bajo un método hermenéutico
y dialéctico, se propuso el anélisis de obras seleccionadas segin criterios metodolégicos
especificos, seguido de un anélisis de contenido para la construccién de categorias cientifico-
analiticas. Al final, se identificaron seis especies de estrategias que, aplicadas de forma
simultdnea y entrecruzada, garantizan el ejercicio de poderes en el mundo externo por agentes
territoriales dentro de los centros penitenciarios.

Palabras clave: Trafico de drogas. Carcel. Estrategias y Mediatos. Revision Literaria.
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PoLicy SwitcH E 0 EFEITO DOS DESVIOS DE
MANDATO PARA A REPRESENTACAO DEMOCRATICA

Mariana Dionisio de Andrade*

IIntrodugdo. 2 A representagio politica. 3 Falhas de responsividade na representagio
politica. 3.1 Quando ocorrem as préticas de Policy Switch. 3.2 Quando a corrupgio e
préticas clientelistas atingem o governo. 4 A importancia do método e do acesso a
informagao na andlise da corrupgdo. 5 Conclusio. Referéncias.

RESUMO

O objetivo do presente ensaio consiste em apresentar o conceito de representagio politica no
contexto da representagio por mandato, das dinAmicas de policy switch e da responsividade insita
ao cargo politico, além de responder a seguinte pergunta: qual o efeito dos desvios de mandato
para a participacio de eleitores no processo de escolha politica? Para responder ao problema de
pesquisa, é necessario avaliar o nivel de equilibrio entre responsividade das instituigdes e solidez
democritica, o que sera realizado a partir de revisao bibliografica com base na leitura de concei-
tos expostos por Susan Stokes, Adam Przeworski, Daniel Treisman, Bingham Powell, Bernard
Manin, Ana De La O e Oskar Kurer. Para o ensaio, foi realizada abordagem qualitativa, com
suporte em dados obtidos pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e Transparéncia Internacional
para andlise de possivel coincidéncia entre a percepc¢io da corrupgio e a presenga de dinAmicas
de policy switch no cendrio da competicio eleitoral em nivel presidencial brasileiro no periodo
pés-redemocratizacio. E possivel concluir que os desvios de mandato, incluindo-se a corrupco
e as trocas conscientes de plataforma eleitoral pelos atores politicos, afetam em menor medida
a participagio politica quando hd uma accountability eleitoral eficiente.

Palavras-chave: Representacio democratica. Desvios de mandato. Policy Switch.

1 INTRODUCAO

A implementacio das demandas levantadas pelos cidados passa pelo filtro de uma
agenda politica delimitada, com destaque para as que sdo consideradas prioridades durante
o perfodo de gestao. No entanto, se a representacio politica credita ao candidato eleito rela-
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tiva independéncia ante a vontade dos representados, visto que seria pouco viavel responder
satisfatoriamente a todas as demandas dos cidadaos, indistintamente, como equilibrar a res-
ponsividade as demandas da agenda politica de cada pais (dada a auséncia de previsdo legal
para a obrigatoriedade de responsividade)?

A solugio da questio talvez esteja na existéncia de accountability vertical, indicando a
responsabilidade dos governantes pelo eventual descumprimento de suas promessas politicas,
a partir de uma anélise retrospectiva do processo eleitoral.

Os debates sobre a democracia devem se aprofundar constantemente, passando a con-
siderar a qualidade do regime a partir de elementos como legitimidade e satisfago pablica,
confianga publica nas institui¢oes, responsividade, responsabilidade das institui¢oes, confiabi-
lidade nos partidos e consciéncia sobre o envolvimento de candidatos a cargos ptblicos com
eventos de corrupgio. Para isso, é essencial analisar os efeitos de alguns elementos transversais
a representagio politica, como v.g., praticas de policy switch e da corrup¢o na credibilidade
dos eleitores e no desenvolvimento da democracia de boa qualidade.

O estudo utiliza a analise do método crossnational para verificar o impacto da corrupgéo politica
sob a perspectiva comparativa, além de utilizar como suporte tedrico os textos de Susan Stokes,
Adam Przeworski, Daniel Treisman, Bingham Powell, Bernard Manin, Ana De La O e Oskar Kurer.

A abordagem se divide em quatro capitulos, destinados, respectivamente, a verificagao
dos problemas referentes: a representacio politica, como meio de conexdo entre instituicdes
associadas 2 democracia representativa e 0 modo como os governantes atuam; as falhas de
responsividade nessa representacio, evidenciando a incompletude do sistema; a relagdo de
equilibrio que deve existir entre responsividade das instituicdes e responsabilidade democra-
tica, abordando ainda os cendarios que propiciam a ocorréncia de praticas de policy switch; e as
consequéncias da corrupgio e das préticas clientelistas para o governo.

O artigo aborda, ainda, a importancia do método e do acesso a informagio na anélise
da corrupgio; além das consequéncias sobre o desvio de mandato, tanto para o eleitor como
para a democracia.

O artigo é relevante por oferecer uma contribuigio inédita para textos voltados a ané-
lise da Teoria Politica e do Direito, além de evidenciar uma discussio pontual que relaciona
um mandamento constitucional dos mais elementares a representatividade democrética e a
necessaria responsividade politica.

E possivel verificar que desvios no exercicio do mandato podem comprometer a credi-
bilidade da representagio politica, razdo pela qual é necessério compreender os motivos para
eventuais modifica¢oes de plataforma e suas consequéncias para a responsividade. Combater
a corrupgio politica, por meio da efetiva e consciente accountability eleitoral, é ferramenta
fundamental para a consolidagio da representacio politica democritica.

2 A REPRESENTACAO POLITICA

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.140-159, jul./dez. 2018 e 141



Mariana Dionisio de Andrade

Representagio politica consiste, em uma perspectiva minima, na atuag¢io de um gover-
nante habil & tradugio dos interesses dos governados. No presente ensaio, a representa¢io
¢ destacada como elemento de conexio entre institui¢oes associadas & democracia repre-
sentativa e 0 modo como os governantes atuam.

Entretanto, deve-se supor que sobre os interesses envolvidos hd de pesar a interpretagio
do representante quanto ao seu ponto de vista acerca do que sejam os interesses dos cidadaos
e seus proprios interesses (a concep¢do minima de representa¢io aduz que um governo é
representativo! quando se atua em prol do préprio juizo do que seja o melhor interesse do
cidadao). (PRZEWORSKI; STOKES; MANIN, 1999).

A estrutura elementar da representa¢io comporta trés caracteristicas: a escolha dos go-
vernantes pela elei¢io, a relativa independéncia ante a vontade dos governados e a sujeicio
dos governantes a eleicoes periddicas (promovendo-se, assim, a alternincia de poder).

Quando se relacionam a democracia e a representagio politica, imediatamente se
aduz que, na democracia, os governos sdo representativos porque sdo escolhidos por meio
de eleigoes livres e com considerédvel participa¢do popular (MENDES; MENDES, 2012), a
partir de uma anélise sobre a democracia que adota a elei¢io e o sistema representativo como
condic¢des suficientes para atingir o interesse da maioria, em uma representagio perfeita.

Trata-se de uma perspectiva em que h4 atores politicos capacitados para exercer a re-
presentacio, cujos partidos apresentam propostas que serdo devidamente cumpridas ao longo
do mandato (PRZEWORSKI; STOKES; MANIN, 1999). A representagio perfeita nio é um
modelo factivel na democracia ideal, simplesmente porque, mesmo que os cidaddos fossem
absolutamente iddneos nas escolhas, ou que fossem capazes de agregar suas preferéncias 2
coletividade, ndo seria possivel obrigar o governante a aplicé-las.

O conceito de accountability horizontal pode ser descrito como:

A existéncia de agentes estatais que possuem autoridade legal e estdo faticamente
dispostas e capacitadas para empreender agoes que vao desde o controle rotineiro
até a aplicagio de sangoes legais (inclusive o impeachment) em rela¢@o aos atos e
as omissoes de outros agentes e agéncias do Estado que podem, em principio,

ser qualificados como ilicitos (O "DONNELL, 2007, p. 231).

A cria¢do do Conselho Nacional de Justi¢a por disposi¢do constitucional (art. 92,1, e
art. 103-B, CF/88) (BRASIL, 1988) permite a ampliacio da independéncia judicial, e um
novo meio de tornar o processo de accountability possivel.

Ainda, a auditoria no Ambito do governo, seja ela interna, seja externa, de acordo com
o que a Constituigao Federal de 1988 prevé, em seus arts. 70 e 71, os quais prescrevem como
o controle interno sera exercido no Ambito de cada Poder, e o controle externo sera exercido
pelo Congresso Nacional, com o devido auxilio do TCU.

A accountability vertical, por sua vez, relaciona-se ao tradicional mecanismo das elei¢oes.
Nas novas poliarquias, verifica-se o surgimento de diversas organizacdes que exigem que 0s
funcionérios estatais respeitem as liberdades e as garantias liberais bésicas da populagio.
Outras organizagdes supervisionam as elei¢des e assumem outras tarefas democraticas, como
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a educacio da populagio e o exercicio dos direitos politicos. Outras atuam como guardias
republicanas da legalidade e da conduta ética dos funciondrios piblicos. Essas tarefas demo-
craticas, as garantias liberais e o aspecto republicano da legalidade representam sérios déficits
para a accountability horizontal.

Quando se trata de materializar a accountability horizontal contra poderosos segmentos
do Estado, especialmente no alto escaldo do governo, é necessario que haja um funciona-
mento coordenado e convergente de toda uma rede de instituicdes com suficiente suporte
legal e autonomia deciséria (O " DONNELL, 2007).

Os desenhos institucionais e a presenga das vérias modalidades de accountability afetam
a qualidade e a estabilidade da Democracia, que depende de institui¢oes fortalecidas para
recuperar a credibilidade do préprio regime. A relagio entre democracia e representac¢io
é conectada pelo elo da elei¢io, que serve para selecionar boas politicas ou politicos que
sustentam determinadas politicas e, fundamentalmente, como instrumento de prestacio de
contas vertical.

Assim, cabe aos candidatos a previsdo minima da vontade dos eleitores, escolhendo
ou mantendo politicas adequadas aos interesses dos cidaddos. A representagdo por mandato
acontece quando os interesses dos politicos e dos eleitores coincidem, ou quando os candi-
datos se preocupam apenas em garantir bons resultados nas elei¢oes.

Para vencer, é necessario prometer e implementar as propostas politicas que sdo me-
lhores para o pablico. Mas ha debilidades que merecem destaque, como a possibilidade que
o candidato, ap6s eleito, tem de modificar sua plataforma em prol de interesses que nio
correspondem as preferéncias dos cidados, ou utilizar o cargo ptblico para realizar politicas
voltadas a grupos de interesse, que nio necessariamente refletem as necessidades da maioria.

3 FALHAS DE RESPONSIVIDADE NA REPRESENTACAO POLITICA

Conforme descri¢io conceitual, democracia consiste na reunifo de caracteristicas
institucionais como o sufragio universal dos cidaddos adultos, a partir de elei¢coes livres e
competitivas (DAHL, 2002), com multiplas fontes de informagéo, pluralidade de partidos e
garantia legal de direitos politicos e civis (POWELL, 2005). O Estado de Direito determina
limitagoes do poder pelo direito e, “como meio de alcangar tal desiderato, estabelece diversas
normas de contencio do poder estatal, garantindo-se aos cidaddos, em sede constitucional,
direitos fundamentais de primeira dimensio” (BUFFON; GONCALVES, 2014, p. 259),
referindo-se, assim, aos direitos civis e politicos.

O processo politico se consolida pela responsividade democratica, que ocorre quando
o0 governo possui capacidade de implementar politicas adequadas aos interesses dos cidadaos,
atendendo as necessidades dos eleitores de maneira consistente e elevando a qualidade da
democracia,’ que também pode ser mensurada por elementos, como liberdade, accountability
vertical e horizontal, estado de direito e responsividade.’
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A responsividade refere-se ao poder de resposta dos representantes a vontade e
as demandas dos representados; ou, dito de outra forma, a disposi¢do dos governos de
adotarem as politicas preferidas pelos cidaddos. A responsividade também é uma carac-
terfstica citada por outros pensadores politicos (RIKER, 1965; DAHL, 2002; LEVINE;
MOLINA, 2011).

No entanto, h4 uma reflexdo a ser feita: se a representacio politica credita ao candi-
dato eleito relativa independéncia ante a vontade dos representados (visto que seria pouco
vidvel responder satisfatoriamente a todas as demandas dos cidadzos, indistintamente), como
equilibrar a responsividade as demandas da agenda politica de cada pais dada a auséncia de
previsdo legal para a obrigatoriedade de responsividade em paises como o Brasil?

A responsividade depende do equilibrio institucional e ocorre quando o processo de-
mocrético induz o governo a implementar politicas que os cidaddos querem, respondendo
as suas demandas.

Entretanto, as preferéncias dos eleitores e dos candidatos eleitos nem sempre coincidem.
Aqui, far-se-4 uma breve anélise tedrica acerca de duas falhas de responsividade consideradas
cruciais para a compreensio dos rumos da representatividade: a pratica de policy switch e a
incidéncia da corrupgio politica durante o mandato.

3.1 QUANDO OCORREM AS PRATICAS DE POLICY SWITCH

A partir de uma anélise baseada na escolha racional, é possivel perceber que atores
politicos possuem como objetivo a maximiza¢io de votos e a realizagio de preferéncias, sem
desconsiderar o exercicio de agdes que otimizem as possibilidades de reeleigao.

A partir de uma anélise pautada na racionalidade, em que atores politicos agem em
conformidade com a realizagio de preferéncias, a vida politica se torna um cenério prolifero
para dilemas de agio coletiva, em que individuos vao agir com o objetivo de alcangar suas
preferéncias, mesmo sob o risco de, com isso, atingir resultados sub6timos para a coletividade
(HALL; TAYLOR, 2003).

A democracia com base na teoria da escolha racional tem como ponto de partida a nogéo
de que as agdes coletivas e seus resultados tém de ser compreendidos a partir das escolhas que
os atores, individuos ou no, fazem em uma determinada estrutura de oportunidades, isto &,
de restrigdes e oportunidades institucionais que alteram o comportamento dos atores politicos.

Em alguns casos, politicos apresentam uma plataforma politica durante as elei¢des e,
apos eleitos, adotam uma politica de sentido ideoldgico contrario, afirmando posturas, muitas
vezes, desconhecidas pelos eleitores.

Tratam-se de praticas de policy switch, em que ha uma troca da plataforma eleitoral por
outras iniciativas, antes desconhecidas pelos eleitores, apds a vitéria eleitoral. O candidato
assume o compromisso de adotar politicas de bem-estar social e, apds eleito, adota uma pos-
tura austera por meio de politicas de eficiéncia, normalmente impulsionadas pela conjuntura
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econdmica (STOKES, 1999).

A ideia de policy switch, ou giro politico, possui reconhecimento pelo Projeto de Lei
n°® 3.453/2004 (BRASIL, 2004) de autoria do deputado Wladimir Afonso da Costa Rabelo
(PMDB/PA), que acrescenta o art. 323-A a Lei n®4.737, de 15 de julho de 1965 (BRASIL,
1965), que institui o Cédigo Eleitoral brasileiro. A proposta busca tipificar como “estelionato
eleitoral” o crime em que o candidato assume, durante campanha eleitoral, o compromisso
de realizar projetos de investimento sabendo que é invidvel a concretizagdo da promessa, o
que evidencia uma pratica de policy switch.

Ainda sobre o tema, importa destacar o Projeto de Lei n® 4.523/2012 (BRASIL,
2012) de autoria do deputado Nilson Aparecido Leitdo (PSDB/MT), que altera o art. 171
do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal brasileiro) para tipificar
como crime o estelionato eleitoral.

Cumpre destacar que policy switch ndo envolve, apenas, o descumprimento de promes-
sas de campanha ou a possivel falta de responsividade com as instituicoes, mas abrange um
objeto maior: a troca de plataforma politica concentrada em politicas de bem-estar social por
politicas de austeridade, exprimindo, assim, a mudanga de identidade ideol6gica do préprio
governo, o que pode ocorrer nas esferas municipal, estadual ou federal.

No contexto politico brasileiro, especialmente no periodo pés-democratizacio, as dina-
micas de policy switch, em que as plataformas de campanha do candidato a elei¢do acabam por
sofrer modificagdes anteriormente desconhecidas pelos eleitores quando o candidato ascen-
de a incumbente, nio sdo tdo comuns, mas nio deixam de ser adotadas no Ambito federal,
conforme se depreende da ilustragio a seguir, em que héa exemplos de troca da plataforma
evidenciada no periodo de campanha* e seu resultado ap6s a vitéria do candidato eleito.

Tabela 1 - Policy Switch quanto a troca entre politicas sociais e politicas de eficiéncia nas
elei¢oes presidenciais do Brasil pos-democratizagao

Periodo Cand'1dat0 Partido Coligagao Plataforma |Politica Aplicada Po‘l 1y
eleito switch
5 Fernando Pamclo~ da Rej PRN, PSC, ‘ ‘ ‘
1989 Collor de  |construgdo Nacio- PTR. PST Indefinido Indefinido | Indefinido
Melo nal (PRN) ’
s Ferna'ndo Partido d? Soc1a‘l PSDB, PFL, Politicas de | Politicas de Efi- B
1994 Henrique |Democracia Brasi- PTB Eficienci énci Nio
Cardoso leira (PSDB) clenda clendia
Fernando | Partido da Social | poryn bey /| pojiticas de | Politicas de Efi- )
19987 Henrique [Democracia Brasi- PPB/PTR/PSD| Eficiéncia ncia Nio
Cardoso leira PSDB cene cene
Luiz Inacio |Partido dos Traba-| PT/PL/PMN/ | Politicas So-
8 s . . -
2002 Lula da Silva| lhadores (PT) | PCB/PCdoB ciais Politicas Sociais Nao
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Politicas de Efi-
PT, PMDB, ciéncia (inicio
PRB, PCdoB, da primeira parte
2006° Luiz In4cio |Partido dos Traba-| PSB, PP, PR, | Politicas So- do mandato) Sim
Lula da Silva| lhadores (PT) PTB, PV, ciais Politicas Sociais
PDT, PSCe (inicio da se-
PAN gunda parte do
mandato)
PRB/PDT /
. . PT /PMDB o
20101 Dilma gous- Palrktlld;) dos };E;lba- /PTN /PSC POlltlFa,S So- Politicas Sociais Nio
se adores (PT) /PR PTC/ ciais
PSB / PCdoB
PT /PRB/
Dilma Rous- |Partido dos Traba- PMDB /PSD Politicas So- | Politicas de Efi- .
2014% seff lhadores (PT) /PP/PR/ ciais ciéncia Sim
PROS /PDT /
PCdoB
PT/PRB/
Dilma Rous- |Partido dos Traba- PMDB /PSD Politicas So- " . B
20141 soff lhadores (PT) /PP /PR/ cinis Politicas Sociais Nao
PROS /PDT /
PCdoB
Partido do Mo- ?Iiivl/ {)ggs/
50161 Michel .Te- v1,m'ento Defmf)- PSDB / PSD / Pohtfas Fle Pohtl.cAas qe Efi- Nio
mer (Vice) | cratico Brasileiro Eficiéncia ciéncia
_ (PMDB) SD /PMDB/
PRB / PSB

Fonte: elaboragio prépria com base em Brasil (2016).

Entretanto, eleitores também possuem suas crengas e decisdes quanto as politicas
que devem ser implementadas, mas sdo crencas nem sempre conhecidas pelos politicos.
H4 ainda um elemento que deve ser considerado: as escolhas dos eleitores nao sao fixas
como as dos politicos, o que pode constituir uma tensdo entre as preferéncias dos elei-
tores e as preferéncias dos representantes.

Eleitores ex ante observam os resultados do primeiro mandato e desenvolvem novas
preferéncias que tendem a ser uma média ponderada do mandato anterior. Eleitores ndo
conhecem as preferéncias dos candidatos antes da primeira eleicdo, mas sabem que sua
decisdo pode impactar a manuteng¢do ou modificacdo de uma politica implementada.

A mudanca das propostas dos politicos que exercem o policy switch ocorre porque
estes sabem que, “se antecipando aos eleitores e com base em sua experiéncia nos efei-
tos de politicas de eficiéncia, podem até modificar suas preferéncias, induzindo escolhas e
maximizando o apoio politico.” (STOKES, 1999, p. 113).

Politicos que exercem essa troca sio representativos na medida em que, dentro
dos limites do que julgam ser correto, atuam para materializar os interesses dos cidadaos
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e em beneficio do Estado. Se ndo o fazem, incorrem na falta de responsividade com os
eleitores, maculando a propria ideia de representacio politica.

No periodo inicial do mandato, o candidato busca um cargo politico; no periodo
final, busca a reelei¢do. Em ambos os periodos, o ator politico possui plena consciéncia
sobre quais politicas sdo melhores para os eleitores, mas deve definir quais podem ser
reveladas no primeiro periodo (durante a campanha para as elei¢oes) e quais devem
permanecer encobertas. Depois de eleitos, devem decidir quais politicas devem imple-
mentar primeiro (suas opg¢des sio fixas e nao ajustéveis).

O apoio a um candidato serd definido pela coincidéncia entre preferéncias e re-
sultados tteis das politicas adotadas porque, caso o ator politico aja de acordo com suas
proprias preferéncias, pode ser mantido no poder. Se implementar politicas mais austeras,
porém mais eficientes, mesmo que seja em um contexto de policy switch, ha possibilidade
de ser reeleito, porque os resultados foram tteis e houve eficiéncia na policy switch.

3.2 QUANDO A CORRUPCAO E AS PRATICAS CLIENTELISTAS ATINGEM O
GOVERNO

A corrupgio pode ser definida como o “abuso de cargo puablico em beneficio pri-
vado”, em que o “ganho privado” pode ser acumulado, quer pelo funcionéario, quer por
grupos de interesse ou partidos a que pertence (TREISMAN, 2007).

A corrupg¢io também pode ocorrer por meio do suborno cometido por um cidadao
privado a um funciondrio pablico em troca de algum servigco que deveria ser oferecido
gratuitamente (por exemplo, o registo de uma empresa) ou para ter acesso a um servigo
que nio deveria ser oferecido (por exemplo, informacéo privilegiada).

Em relagdo ao tema, importa destacar a presenca da tentativa de combate a cor-
rupg¢io no ordenamento juridico brasileiro, como a Lei Anticorrupg¢io, n® 12.846, de 1°
de agosto de 2013 (BRASIL, 2013), que dispoe sobre a responsabilizagdo administrativa
e civil de pessoas juridicas pela prética de atos contra a administragio publica, nacional
ou estrangeira, e d4 outras providéncias; Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992 (BRASIL,
1992), que dispoe sobre as sang¢des aplicaveis aos agentes ptblicos nos casos de enrique-
cimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administragio
publica direta, indireta ou fundacional; a Lei Complementar n® 135, de 4 de junho de
2010 (BRASIL, 2010), que altera a Lei Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990,
que estabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da CF/88 (BRASIL, 1988), casos de
inelegibilidade, prazos de cessac¢do e determina outras providéncias, para incluir hip6-
teses de inelegibilidade que visam a proteger a probidade administrativa e a moralidade
no exercicio do mandato.

A corrupcio tende a obstruir a responsividade na medida em que a falta de recursos
(utilizados indevidamente ou subtraidos) inviabiliza a execucio das politicas prometi-
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das. Mas ndo € s6 de probidade e honestidade que vivem as politicas, visto que também
podem se tornar inexequiveis se a burocracia for mal desenvolvida, se for praticada por
pessoas incompetentes ou ndo comprometidas, ou se houver uma inadequada seguranga
organizacional.

A liberdade e a igualdade dos cidadaos, o estado de direito e a eficiéncia das formas
de accountability propiciam a incidéncia da responsividade democratica, pois, em um con-
texto em que os cidadios sdo conscios de seus direitos e detém suficientes informagoes,
h4 maior possibilidade de defini¢do de preferéncias, o que conferiria sentido a responsi-
vidade (POWELL, 2005). Nesse contexto, hd uma questio de vital importancia: por qual
razdo ha eleitores que apoiam politicos corruptos?

O apoio a politicos corruptos apontando para o desejo dos eleitores de alcangar
beneficios particularistas, interesses pessoais,'* ou quaisquer sistemas de patronagem que
sirvam ao interesse de eleitores de baixa renda. Entretanto, tal explica¢do nao parece ser
a mais completa.

Deve-se considerar a problematica dos partidos fracos, ou seja, partidos que nio
sao fortes precisam barganhar patrocinio para o financiamento de campanhas, atraindo
atores politicos que nfo possuem sintonia com a ideologia do partido e grupos de inte-
resse com preferéncias diferentes (KURER, 2001; STOKES, 2005).

Tudo isso impacta diretamente a boa governanga e a boa eficiéncia da Administragio
Pablica, na medida em que a capacidade administrativa ndo é autdbnoma e se relaciona
com o contexto econdmico. Um elevado nivel de corrupg¢io politica, por meio da fraude
e dos desvios, por exemplo, frustra o processo democratico; democracia de qualidade e
altos niveis de corrupg¢io politica sdo, portanto, mutuamente contraditérios.

Para ilustrar o nivel de percepg¢io dos cidadaos brasileiros sobre a corrupgio politica,
colaciona-se a seguir uma tabela com dados obtidos por meio da compilagio de infor-
magoes de index anuais (Corruption Perceptions Index - CPI)!® da organizagdo nao governa-
mental Transparéncia Internacional, para verificar o desempenho do Brasil no periodo
compreendido entre 1995 (data de inicio da elaboracio dos index) até 2015, identificando
o ranking de percepg¢io de corrupg¢io entre os pafses examinados.

A metodologia utilizada pela ONG Transparéncia Internacional compreende
quatro etapas:

a) selecdo de fontes de dados;

b) ajuste da escala de fontes de dados;

¢) combinag¢io de fontes de dados e;

d) determinagdo de uma medida de incerteza.
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Segue tabela ilustrativa:

Tabela 2 - Indice de percepcio da corrupgio no Brasil (1995 a 2015)

Ano Score Variancia Nimero de paises Posi¢io no Ranking
1995 2.70 3.11 41 37° lugar
1996 2.96 1.07 54 40° lugar
1997 3.56 0.49 52 36° lugar
1998 4.0 0.40 85 46° lugar
1999 4.1 0.8 99 45° lugar
2000 3.9 0.3 90 49° lugar
2001 4.0 0.3 91 46° lugar
2002 4.0 0.4 102 45° lugar
2003 3.9 0.5 133 54° lugar
2004 3.9 0.4 145 59° lugar
2005 3.7 0.3 158 62° lugar
2006 3.3 0.3 163 70° lugar
2007 3.5 0.4 179 72° lugar
2008 3.5 0.5 180 80° lugar
2009 3.7 0.4 180 75° lugar
2010 3.7 0.4 178 69° lugar
2011 3.8 0.5 182 73° lugar
2012 4.3 0.3 174 69° lugar
2013 42 0.5 175 72° lugar
2014 4.3 0.4 174 69° lugar
2015 3.8 0.4 167 76° lugar

Fonte: elaboragio prépria com base em Transparency International (2016).

E possivel verificar que a oscilagiio na posicio do ranking estabelecido pelo Corruption
Perceptions Index (CPI) evidencia a inseguranca dos cidad@os brasileiros nas institui¢des, no
nivel de transparéncia da esfera politica e, principalmente, a crescente falta de credibilidade
do Brasil no cendrio internacional.

Hé de se considerar, portanto, a possivel correlacdo entre corrupgio, desvios de
mandato, mudanca inesperada de posturas politicas e a crescente falta de credibilidade na
transparéncia das institui¢oes politicas brasileiras, especialmente a partir de 2006, conforme
se depreende da pesquisa realizada.

Ao comparar os resultados da Tabela 2 com a exposi¢io da Tabela 1, verifica-se a coin-
cidéncia da queda no ranking de percep¢io de corrupgio pela populagio, portanto; maior
impressdo de corrupg¢ao diante do cenério internacional, e a ocorréncia de policy switch no
Ambito presidencial, que incidem em 2006.

Além disso, a corrupgio afeta o desenvolvimento econdmico de um pafs, porque
tende a aumentar a tributagio interna e a reduzir a confiabilidade do pafs para investi-
mentos externos, reduzindo também a possibilidade de investimentos na infraestrutura
publica.

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.140-159, jul./dez. 2018 e 149



Mariana Dionisio de Andrade

Mas, se, de fato, a corrup¢io é considerada moralmente errada e tende a diminuir o
bem-estar do eleitor mediano, é necessario refletir: por que politicos e partidos corruptos
permanecem nos negdcios politicos? (KURER, 2001).

Eleitores buscam a maximiza¢io de beneficios e podem preferir pacotes de politicas
que convivem com a corrupgao, apesar dos problemas que lhes sdo decorrentes (STOKES,
2005). No entanto, nas sociedades onde ha partidos clientelistas, nem todos os eleitores
recebem beneficios em igual dimensio, porque os recursos sdo limitados.

Mas é necessdrio analisar a corrup¢io a partir do principio de que (1) a corrupgao
endémica empobrece o eleitor médio; (2) o eleitor médio ndo gosta da corrupgio; (3) os
eleitores vao apoiar um partido ou um politico de acordo com os beneficios que um deter-
minado pacote de politicas oferece, adaptando-se as suas preferéncias e a probabilidade de
implementagao dessas politicas; e (4) os eleitores preferem pacotes de politicas que aumentam
seu bem-estar social e envolvem niveis menores de corrup¢io (KURER, 2001).

O problema da corrupcio politica exige do cientista politico uma reflexdo sobre
conceitos na medida em que pode influenciar o comportamento do eleitor na perspectiva
prospectiva e/ou retrospectiva. HA uma forte tendéncia em considerar que a ciéncia sobre
informagdes que aduzem a atos de corrup¢io por figuras politicas pode se reverter contra os
mesmos no pleito seguinte. Isso ocorre porque a corrupgio, especialmente na modalidade
contumaz, afeta a identificacio que eleitores possuem com o partido que os representa, ou,
em ultima dimens#o, ocasiona o alheamento politico (CHONG et al., 2011).

4 A IMPORTANCIA DO METODO E DO ACESSO A INFORMACAO NA
ANALISE DA CORRUPCAO

Para realizar uma abordagem sobre as causas da corrupgo, é preciso direcionar a ob-
servagio politica com base na pesquisa crossnational, que consiste na técnica de anélise de
um evento ou processo que ocorre dentro de um pafs, comparando-o a forma como ocorre
em outros paises diferentes (TREISMAN, 2007). Evidéncias demonstram que quanto mais
desenvolvida a democracia, quanto maior é a liberdade de expressio e de imprensa, mais
elevada é a quota de mulheres envolvidas nos negécios politicos e mais reduzidos sdo os
indices de corrup¢io. O autor verificou, ainda, que os paises que dependem de exportacdes
de combustiveis ou que tém regulamentos empresariais intrusivos e inflagio imprevisivel
sdo julgados mais corruptos.

Entretanto, ressalte-se nfo se tratar de uma regra generalizante, mas sim da construgéo de
uma teoria de médio alcance, cujos reflexos denotam que experiéncias de corrupgio se corre-
lacionam com o baixo desenvolvimento e, possivelmente, com a dependéncia das exportagdes
de combustivel, menor abertura comercial e regulamentagio governamental mais intrusiva.

A mensuragio da corrupgio se modificou hé cerca de uma década, recebendo novo
impulso a partir de dois fatos cruciais: primeiro, a organizagao da Transparéncia Internacional,
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cujo objetivo consiste em construir uma campanha para o governo honesto e que comegou
a construir um indice da “percepcio de corrupgao” dos paises (TREISMAN, 2007). Segun-
do, e simultaneamente, um economista relatou evidéncias de uma ligagdo entre suspeitas
de corrupgio e o crescimento econdmico mais lento, com base na anélise cross-national, o
que levou governos de outros paises a utilizarem tais dados e iniciar investigacdes sobre a
percepcio da corrup¢io em relago a outros paises.

Dois indices de percepgdo da corrupgio se tornaram mais comumente utilizados em
trabalhos empfricos: o Indice de Percepcdo de Corrupcio (IPC) construido pela Transpa-
réncia Internacional (TI) e uma classificacdo de controle da corrupgo publicada por uma
equipe liderada por Daniel Kaufmann, do Banco Mundial (BM).

Ambos os grupos tém como objetivo reduzir os erros de medi¢do pela média das dife-
rentes fontes e usar conjuntos de entradas semelhantes (e que se sobrepdem). Seus métodos
para construir indices diferem em dois aspectos principais: a Transparéncia Internacional
mede valores normalizados durante o ajuste para reduzir a sensibilidade do indice de altera-
¢Oes nos inquéritos e paises incluidos; j4 a equipe do Banco Mundial trata as classificacoes
individuais como medidas ruidosas de uma variavel latente comum e estima isso usando um
modelo de componentes nao observaveis.

Enquanto a equipe do Banco Mundial inclui todos os paises para os quais uma clas-
sificagdo estd disponivel, a Transparéncia Internacional inclui apenas paises para os quais
trés classificacdes estio disponiveis, o que provavelmente aumenta a precisdo, mas conduz
a uma cobertura mais estreita dos pafses analisados.

Apesar de serem dados importantes, nio sdo capazes de medir a corrupgdo em si,
limitando-se a demonstrar opinides sobre a sua prevaléncia. E necessario considerar que
tais opinides podem nio ser baseadas no conhecimento direto, ou podem ser enviesadas.

Diferencas nos indices de corrupcio entre os pafses poderiam refletir diferengas no
nivel de aceitacio social do cinismo, no grau de identifica¢io entre o publico e o governo,
na injustica de relagdes sociais ou econdmicas, ou mesmo no grau de acesso a informagio
por parte dos eleitores (TREISMAN, 2007).

Nem todos os eleitores sdo igualmente atingidos, em exata dimensio, pelas mesmas
informagdes. O nivel de compreensio pode ser diferente entre eleitores de classes sociais
ou niveis educacionais diferentes, por exemplo. Assim, é possivel perceber que nio basta
0 acesso A informagio para garantir a adequada accountability eleitoral, além do fato de que
alguns eleitores menos informados podem acabar por se abster do voto, consolidando a ideia
do alheamento politico.

Eleitores também atuam com base na racionalidade, o que significa que também sao
h4beis a dimensionar custos e beneficios relacionados ao voto. Se o governo perde a capaci-
dade de responder as necessidades dos seus constituintes e esta em situago de descrédito,
entfo a tendéncia é haver uma menor propensdo em votar, o que prejudica a propria ideia
de representacio democratica (CHONG et al., 2011).
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Para julgar o nivel de uma democracia, nio se deve questionar se o Estado proporciona
bem-estar aos seus cidaddos, se se comporta de acordo com suas préprias leis ou se o0 povo
controla os niveis de exercicio do poder.

Um regime serd democratico na medida em que as relagoes politicas entre o Estado
e seus cidaddos abranjam a consulta ampla, igualitaria, protegida das arbitrariedades e que
tenha regras e deveres mutuamente vinculantes.

O Estado deve poder colocar em pratica as decisdes adotadas e sancionar, de alguma
forma, quem descumprir essas decisdes. E necessaria ainda a autonomia dos centros de poder
e realizacdo de politicas pablicas. Do ponto de vista politico, um governo pode debilitar sua
propria capacidade de conduzir politicas em razdo dessa autonomia dos centros de poder,
caso haja dissonancia, por exemplo, entre os interesses dos membros das Casas Legislativas
e do Presidente da Republica.

E necessario, ainda, mensurar a responsividade democratica, a partir da iniciativa de
criar um indice para cada “subversdo” listada (v.g. corrupgio, controle de informagdes e inco-
eréncia partidaria), enumerando-os e avaliando seus resultados. Outro meio seria a listagem
de resultados esperados pelos eleitores quanto as politicas implementadas, comparando-se
com a performance nacional correspondente aquela politica.

O fato é que a agenda de pesquisa é inevitavelmente complexa, envolvendo mensura-
¢oes multiplas, procedimentos que dependem do contexto avaliado, contetido substantivo
e avaliagio pelos cidadaos; o que evidencia a complexidade sobre a compreensio da prépria
democracia em si (POWELL, 2005).

E necessdrio enfrentar alguns desafios metodolégicos para realizar pesquisas empiricas
sobre o tema, na tentativa de verificar a relagdo de causalidade entre acesso a informagio
sobre corrup¢io politica e influéncia na participagio politica de eleitores por meio do voto
(LEAL; CASTRO, 2013); justamente porque ha uma consideravel dificuldade em verificar
fendmenos com e sem tratamento - desafio inferencial.

Inicialmente, é necesséario expor eleitores ao comportamento corrupto de seus can-
didatos e dos incumbentes e, posteriormente, avaliar se tal comportamento desmotiva a
participagio politica por meio das eleicdes ou se incentiva esses eleitores a votar em outros
partidos (CHONG et al., 2011).

Ha desafios no estudo da corrupgio politica e nas consequéncias dela decorrentes para os
resultados eleitorais, especialmente no que se refere & mensuragio do nivel de exposi¢do dessa
corrup¢io, visto tratar-se de uma atividade ilicita e, portanto, sem evidéncias de facil localizagzo.

O apoio a candidatos corruptos reflete muito do cenario da representa¢io politica
vivenciado por algumas democracias de baixa qualidade, porque evidencia a existéncia de
um fragil sistema partidério, pouco acesso dos eleitores a informagoes que podem auxiliar na
formulacgio consciente das decisoes politicas ou mesmo a identificagdo de alguns eleitores
com praticas clientelistas como a compra de votos, especialmente quando partidos possuem
ideologias muito préoximas entre si, reduzindo alternativas eleitorais.
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O acesso as informagoes institucionais também se faz necessario para incutir no go-
verno a responsividade, tornando atores politicos moralmente responséveis por seus atos.
As informagoes representam, para os eleitores, a possibilidade de reforgar a capacidade de
fiscalizag¢fo sobre os politicos (PRZEWORSKI; STOKES; MANIN, 1999), o que néo ne-
cessariamente se reverte, automaticamente, em apoiar partidos de oposi¢ao. Significa, sim,
a oportunidade de exercer accountability eleitoral, punindo os partidos por meio da auséncia
de votos que pudessem reconduzir mandatos de politicos envolvidos em casos de corrupgio.

A prépria ignorancia do eleitor ja foi destacada como uma das possiveis justificativas
para a persisténcia de um comportamento predatério de votagio, revelando um dos problemas
centrais da democracia. Nem sempre ha informagio suficiente para que o eleitor faga sua
escolha de maneira livre e consciente, o que compromete a avaliagao do nivel de corrupgio
(CHONG et al., 2011).

Um outro problema de falta de informagio ocorre quando os eleitores sdo incapazes
de discernir entre candidatos corruptos ou ndo corruptos, o que é extremamente grave na
medida em que destoa da ideia de escolha livre e consciente prépria da democracia.

Quando os eleitores escolhem politicos, decidem pela associagio entre os politicos
e as politicas que podem realizar. A representagio por mandato possui vantagens como a
legitimidade do voto, escolha livre, representagio por prazo determinado e possibilidade de
accountability eleitoral, prospectiva ou retrospectiva - como é mais comum no Brasil.

A escolha eleitoral se torna obscura e viciada, justamente porque nio hé clareza (e
principalmente correspondéncia) entre as propostas evidenciadas pela plataforma politica
e a conduta dos candidatos apés a vitdria eleitoral.

O cidadao nfo consegue, assim, distinguir quando o politico adota posturas impopulares
por necessidade ocasionada pelas circunstincias, ou quando realiza a¢des que contrariam o
discurso por pratica de policy switch. Se as razdes do ator politico sdo desconhecidas, ndo ha
justificativa para confiar em sua representacio.

5 CONCLUSAO

A partir da apresentac¢io do conceito de representacio politica na esfera da representagio
por mandato, é possivel responder ao problema de pesquisa formulado pela identificacio de
fatores que envolvem as dinAmicas de policy switch e a responsividade necessaria aos ocupantes
de cargos politicos.

O efeito dos desvios de mandato para a participagio de eleitores no processo de escolha
politica é a consequente redu¢io da credibilidade institucional e alheamento politico, além
da dificuldade na prética de mecanismos de accountability para a fiscalizagdo da responsivi-
dade dos incumbentes.

Para se compreender o conceito de representagio politica no contexto democratico,
algumas condi¢oes devem ser respeitadas, como igualdade de acesso a arena politica, responsi-
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vidade por parte dos candidatos eleitos, responsabilidade por parte dos governantes, legislagao
transparente e acessivel, liberdade de informagio e mecanismos eficientes de accountability.

A democracia pode ser a melhor forma de governo até hoje, entretanto, ainda é congé-
nita e estruturalmente deficiente no que diz respeito ao controle popular sobre os governantes
ou no que concerne as praticas de accountability, que ainda precisam ser mais aprofundados,
razdo pela qual se reconhece a oportunidade do estudo e se desvenda a necessidade de es-
clarecer a presente tematica.

Entretanto, eventos como a corrupgio politica contumaz e a falta de controle sobre as
praticas de policy switch evidenciam que, na democracia, ainda h4 graves obst4culos, como a
violagdo de mandatos; a insuficiéncia das condigdes que sustentam a democracia para vin-
cular governantes a seus mandatos; a for¢a da pressao de grupos de interesse sobre a escolha
das politicas que seriam mais adequadas para a populagio; as inconsisténcias no mandato
decorrentes do bindmio fragilidade dos partidos e governo de coalizdo; e, principalmente, a
falta de informagoes para o eleitor, impactando, assim, suas escolhas. Viola¢cdes de mandato
nio o tornam inconsistente quando a ideia de representacio estd firmemente consolidada,
mas causam um risco a qualidade da democracia quando sdo contumazes.

POLICY SWITCH AND THE EFFECT OF MANDATE DEVIATIONS TO
DEMOCRATIC REPRESENTATION

ABSTRACT

The purpose of this essay is to present the political representation concept in the context of
mandate representation, the dynamics of policy switch and the inherent responsiveness of
political office, and answer the following question: what is the effect of deviation from mandate
to voters participation in the process of political choice? In order to answer the research
question, it is necessary to evaluate the level of balance between institutional responsiveness
and democratic solidity, which will be done from literature review based on the reading of
concepts presented by Susan Stokes, Adam Przeworski, Daniel Treisman, Bingham Powell,
Bernard Manin, Ana De La O and Oskar Kurer. The qualitative approach is supported by data
obtained from the Electoral Court (TSE) and International Transparency to analyze an eventual
coincidence between the corruption perception and the presence of policy switch dynamics
at the scenario of electoral competition in a brazilian presidential level post-democratization
period. It is possible to conclude that mandate deviations, including corruption and conscious
exchanges of platform-level by political actors, produces few effects on the political participation
when there is an effective electoral accountability.

Keywords: Democratic representation. Mandate deviation. Policy Switch.
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POLICY SWITCH Y EL EFECTO DE LOS DESVIOS DE MANDATO PARA LA
REPRESENTACION DEMOCRATICA

RESUMEN

El objetivo del presente ensayo consiste en presentar el concepto de representacion politica
en el contexto de la representacién por mandato, de las dindmicas de policy switch y de la
responsividad inherente al cargo politico, ademas de responder a la siguiente pregunta: {cual
es el efecto de las desviaciones de mandato para la participacién de electores en el proceso
de eleccion politica? Para responder al problema de investigacion, es necesario evaluar el
nivel de equilibrio entre responsividad de las instituciones y solidez democratica, lo que sera
realizado a partir de una revision bibliogréafica con base en la lectura de conceptos expuestos
por Susan Stokes, Adam Przeworski, Daniel Treisman, Bingham Powell, Bernard Manin,
Ana De La O y Oskar Kurer. Para el ensayo, se realizé un enfoque cualitativo, con soporte
en datos obtenidos por el Tribunal Superior Electoral - TSE y Transparencia Internacional
para analizar la posible coincidencia entre la percepcion de la corrupcién y la presencia
de dindmicas de policy switch en el escenario de la disputa electoral a nivel presidencial
brasilefio en el periodo post-redemocratizacién. Es posible concluir que las desviaciones de
mandato, incluyendo la corrupcion y los intercambios de la plataforma electoral de los actores
politicos, afectan en menor medida a la participacién politica de los ciudadanos cuando hay
una responsabilidad electoral eficiente.

Palabras clave: Representacion democratica. Desviaciones de mandato. Policy Switch.

1 O conceito de representagio politica de Edmund Burke (1729 - 1797) compreende que a legitimidade
de agir do governante deve estar pautada em sua prépria consciéncia e em seu julgamento racional,
mesmo contrariando a opinifo dos que o elegeram. A fung¢do do governante é demonstrar uma postura
contramajoritaria, se a finalidade for racional e adequada ao bem comum dos cidad4os.

2 Para analisar a qualidade da democracia e identificar o que seria um “bom” regime, é necessario analisar
requisitos essenciais, como sufrdgio universal da populagdo adulta, elei¢cdes livres, competitivas e justas,
multipartidarismo e fontes alternativas de informagio. A democracia ideal deve atingir determinados
objetivos como a soberania popular, liberdades civis, igualdade politica, transparéncia, legalidade e boa
governanca. Um segundo passo na avaliacdo sobre a qualidade da democracia requer maior clareza se-
mantica do termo “qualidade”, que indica procedimento definido, satisfacdo dos resultados esperados e
funcionalidade, o que se revela pela qualidade das institui¢oes, inserindo-se no conceito a existéncia de um
Poder Judiciario independente e mecanismos neutros de participagio politica (DIAMOND; MORLINO,
2005).

3 “A government is ‘responsive’ if it adopts policies that are signaled as preferred by citizens. If individuals are rational
and governments are competent in the sense defined here, and if voters know everything they need to know about the
exogenous conditions and about the effect of policies on outcomes, then either a responsive or accountable government
will be representative. People will signal their will in elections, and a responsive government will implement their

instructions to generate outcomes that people want” (PRZEWORSKI; STOKES; MANIN, 1999, p. 9-10).
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4 Ha de se fazer o esclarecimento que as dinAmicas de policy switch nfio se restringem a simples promessas de
campanha, mas sim abrangem toda uma plataforma politica e, principalmente, o planejamento estratégico
do incumbente e sua equipe de gestdo. Na ilustragdo, verificam-se duas situagdes pontuais: a gestdo do
ex-presidente Fernando Collor de Melo, cuja plataforma néo fora definida e, assim, ndo havia restri¢oes
quanto a mudanga de planejamento estratégico como elemento alvo de responsividade, justamente por-
que ndo houve um compromisso formal para politicas de austeridade ou de bem-estar social. No segundo
caso, verifica-se o segundo mandato da ex-presidente Dilma Rousseff, em que efetivamente houve o
compromisso pela adogdo de politicas sociais e, logo no inicio do mandato, foi realizada uma opg¢éo pela
troca, pela imediata tentativa de reajuste da plataforma por politicas de austeridade/eficiéncia.

Elei¢oes reguladas de acordo com o art.1°, da Lei n° 7.773, de 08 de junho de 1989.

6 Eleigoes reguladas conforme a Lei n°® 8.713, de 30.9.1993, combinada com a Resolugio-TSE n° 14.427,
de 21 de julho de 1994.

7 Elei¢oes reguladas segundo a Lei n® 9.504, de 30.9.1997, combinada com o art. 1° da Resolu¢@o-TSE n°
20.105, de 04 de margo de 1998.

8 Elei¢oes reguladas pela Lei n® 9.504, de 30.9.1997, combinada com o art. 2° da Resolu¢do-TSE n® 20.997,
de 26 de fevereiro de 2002.

9 Eleig¢oes reguladas na forma da Lei n® 9.504, de 30.9.1997, combinada com o art. 1° da Resolugdo-TSE
n°® 22.154, de 02 de margo de 2006.

10 Elei¢oes reguladas conforme prevé a Lei n® 9.504, de 30.9.1997, combinada com a Resolu¢io-TSE n°
23.089, de 01 de julho de 2009.

11 Eleigoes reguladas pela Lei n° 9.504, de 30.9.1997, combinada com a Resolugio-TSE n® 23.390, de 05
de outubro de 2013.

12 Elei¢oes reguladas pela Lei n® 9.504, de 30.9.1997, combinada com a Resolugao-TSE n® 23.390, de 05
de outubro de 2013.

13 Vice-presidente empossado apds o processo de Impeachment movido por Hélio Pereira Bicudo, Janaina
Conceigao Paschoal, Miguel Reale Janior e outros, sob a acusagio de abertura de créditos suplementares
por decretos presidenciais, sem autorizacdo do Congresso Nacional (Constitui¢do Federal, art. 85, VI e
art. 167, V; e Lein® 1.079, de 1950, art.10, item 4 e art. 11, item II); e da contratagfo ilegal de operagdes
de crédito (Lei n® 1.079, de 1950, art. 11, item 3). Dada a dissolugio da coalizdo formada na eleigdo de
Dilma Rousseff, para o presente ensaio, consideraremos a coalizio de Michel Temer com base nos partidos
que fazem parte da composi¢do ministerial.

14 Os interesses individuais do que seria ideal para cada sujeito, via de regra, coincidem com os desejos
individuais, entretanto, se os cidaddos desconhecem a existéncia de condigdes exégenas que podem in-
viabilizar esses interesses, ou se desconhecem as politicas e seus pretensos resultados, talvez ndo saibam
definir exatamente quais decises politicas sdo interessantes para suas vidas. Por vezes, o representante
deve estar disposto a sacrificar interesses de minorias pelo bem da maioria, ou mesmo, sacrificar sua po-

pularidade em prol do melhor interesse do cidaddo (PITKIN, 1967).

15 O Corruption Perception Index (CPI) é um indice que evidencia, em uma escala que varia entre O (“altamente
corrupto”) a 100 (“muito limpo”), “o grau em que a corrupgio é percebida a existir entre funcionarios
publicos e politicos”, com dados obtidos a partir de doze fontes de pesquisa diferentes, que envolvem
desde informagdes do Banco Mundial até surveys aplicados no Férum Mundial Economico. As pontuagdes
do CPI classificam os pafses com base no nivel de percep¢ido do setor ptblico. O indice expressa uma
combinagdo de levantamentos e avaliagoes de corrupgdo, coletadas por uma variedade de institui¢oes
reconhecidas internacionalmente, portanto, é um dos indicadores com maior nivel de credibilidade.
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RESUMO

As ac¢des coletivas tém como pontos sensiveis a discussdo acerca da legitimidade e da
coisa julgada. O presente estudo tem por escopo a anélise desta dltima, em que o de-
bate se justifica porque a coisa julgada reflete as consequéncias do processo no mundo
real. A coisa julgada nas demandas coletivas teve sua extensao ampliada para operar-se
erga omnes ou ultra partes (redagdo original do art. 16 da Lei n. 7.347/1985 e art. 103
da Lei n. 8.078/1990), objetivando evitar a multiplica¢do de demandas com o mesmo
pedido e causa de pedir e a existéncia de decisoes conflitantes. Ocorre que a Lei n.
9.494/1997, até hoje em vigor, alterou o artigo 16 da Lei da Ac¢ao Civil Pablica (Lei n.
7.347/1985) para limitar a coisa julgada 2 competéncia territorial do 6rgdo prolator.
A partir de entdo, surgiram grandes celeumas na doutrina e na jurisprudéncia patria
quanto a constitucionalidade, efic4cia e aplicabilidade desta alteracio, que ainda nao
foram definitivamente dirimidas. Diante desse cendrio, sio feitas consideragoes criti-
cas, mediante emprego do método dedutivo, acerca da limitagdo da coisa julgada pela
competéncia territorial do 6rgdo prolator da decisio, que permitem concluir pela sua
incompatibilidade com o microssistema processual coletivo e, também, que ela repre-
senta barreira ao acesso a justiga.

Palavras-chave: Coisa julgada. Competéncia territorial. Processo coletivo. Seguranga juri-
dica. Acesso 2 justica.

*  Mestranda em Direitos Coletivos e Cidadania pela Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP), com bolsa
CAPES. Especialista em Direito Econdmico e Desenvolvimento pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto
da Universidade de Sao Paulo (FDRP/USP) (2018). Advogada no escritério Brasil Salomao e Matthes Advo-
cacia. E-mail: <daniela.meca.adv@gmail.com>. https://orcid.org/0000-0002-1587-2317

**  Doutor (2008) e Mestre (2002) em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo.
Professor de Direito Constitucional da graduagio e do programa de mestrado em direito da Universidade de
Ribeirio Preto (UNAERP). Procurador do Estado de Sao Paulo. Arbitro. E-mail: <olavoaferreira@hotmail.
com>. https://orcid.org/0000-0003-1067-4335

160 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.160-183, jul./dez. 2018

Esta obra esta licenciada sob uma licenga Creative Commons Atribuigédo - Ndo comercial - Compartilhar igual 4.0 Internacional.



A limitacdo territorial da coisa julgada como 6bice ao acesso a Justica

1 INTRODUCAO

Em razdo do reconhecimento dos direitos coletivos (lato sensu), foi necessario desenvolver
a tutela coletiva de direitos, como forma de assegurar uma prestagio jurisdicional adequada,
porque as legislacoes processuais até entio existentes foram pensadas apenas para os litigios
individuais.

Por isso, 0 processo era insatisfatério para dirimir aqueles outros conflitos, em que o bem
juridico tutelado pertencia a toda uma coletividade, categoria, classe ou grupo de pessoas,
ou ainda, aquelas demandas que, apesar de veicularem um direito autdbnomo, guardavam
entre si uma relagdo de similitude e se repetiam.

A legislagio processual foi se desenvolvendo até alcangar o que ficou conhecido como
microssistema processual coletivo, o qual é formado pela aplicagio conjunta da Lei da Ac¢do
Civil Pablica e do Cédigo de Defesa do Consumidor - por for¢a do artigo 21 da Lei n.
7.347/1985 combinado com o artigo 90 da Lei n. 8.078/1990 -, ndo obstante existirem ou-
tras normas que gravitam em torno desse microssistema, cuja aplicagio ¢ atraida conforme o
objeto da demanda posto em juizo, verbi gratia, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n. 8.069/1990), o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003), dentre outros.

O processo coletivo difere-se do processo individual quanto a legitimagao, ao proce-
dimento e, sobretudo, quanto a autoridade da coisa julgada, pois ndo seria possivel prestar
tutela jurisdicional adequada aos direitos coletivos (lato sensu), se a sentenga tivesse autoridade
somente entre as partes em que era dada, porque, caso assim o fosse, todos os titulares do
direito teriam de estar no polo ativo da agdo. Ocorre que algumas das espécies dos direitos
coletivos possuem titulares indeterminados (difusos) ou indeterminaveis (coletivos stricto sensu),
0 que acabaria por inviabilizar a presenca de todos eles em juizo.

Para solucionar esse problema, houve ampliacio dos limites subjetivos da coisa julgada
nas demandas coletivas, para se estender erga omnes ou ultra partes, conforme a natureza do
direito tutelado no processo (CDC, art. 103) (BRASIL, 1990).

Desse modo, a tutela coletiva deu tratamento molecularizado aos conflitos, maximi-
zando a protegio e a efetivagio dos direitos.

Ocorre que essa expansio da autoridade da coisa julgada acabou por colidir com os inte-
resses politicos no momento contemporaneo a implantagio do Plano Real. Isso porque, com
o inicio das privatizagdes, foram ajuizadas A¢oes Civis Pablicas com pedidos liminares, que,
quando concedidos, tinham abrangéncia em todo territério nacional (em razdo da natureza erga
omnes ou ultra partes da coisa julgada) e acabava por inviabilizar os planos do Governo Federal.

Para que o novo modelo econdmico nio fosse frustrado, foram editadas sucessivas
Medidas Provisérias que culminaram na promulgagio da Lei n.9.494/1997, a qual alterou
um dos dispositivos do microssistema - o artigo 16 da Lei n.7.347/1995 - para limitar a
autoridade da coisa julgada & competéncia territorial do 6rgao prolator.

Contudo, essa alteragio é destoante de todo o resto do microssistema, notadamente,
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o artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Porém, ela permanece até hoje em vigor,
e sua aplicacio ainda é controvertida na jurisprudéncia dos Tribunais, causando uma ver-
dadeira situagdo de instabilidade juridica.

Outra consequéncia dessa alteragio é que o resultado favoravel da demanda coletiva
nio mais beneficiard aqueles outros titulares do direito que residirem fora da competén-
cia territorial do 6rgdo prolator, os quais terdo de ajuizar outro processo, possibilitando,
inclusive, que a questio seja julgada de forma diversa, ou seja, a coexisténcia de decisoes
conflitantes.

Diante de todas essas questdes, o presente estudo tem por escopo investigar se a limi-
tacdo territorial da coisa julgada pela competéncia do 6rgao prolator se constitui em ébice
a0 acesso a justiga.

Para tanto, serdo adotadas como referencial tedrico as proposicoes de Cappelletti e
Garth (1998) sobre o acesso a justica.

Ja com relagdo a metodologia a ser empregada, o estudo se desenvolvera por meio de
uma pesquisa bibliogréfica, objetivando a anélise critica dos argumentos contrérios e favoraveis
a nova redagio do artigo 16 da Lei da A¢do Civil Pablica (Lei n. 7.347/1985), empregando
o método dedutivo. A importancia da pesquisa é manifesta, considerando-se os precedentes
dos Tribunais que serfo analisados criticamente, visando a modificagio da situagio atual,
que acarreta em grave comprometimento a efetivacio dos direitos fundamentais por meio da
agio civil pablica.

A investigagdo sera dividida em sete capitulos. Partiremos da superacio da distingao
romana entre o direito piblico e o privado. Apds, serdo apresentadas as espécies de direitos
que podem ser tutelados pela via coletiva. Em seguida, com base em dados histéricos, sera
demonstrada a importancia do processo coletivo para concretizagio do acesso a justiga. No
ultimo topico, serd feito o delineamento das espécies e dos limites subjetivos e objetivos da
coisa julgada. Com base nesses pressupostos, seré possivel examinar a atual redacio do artigo
16 da Lein. 7.347/1985, a fim de se perquirir sobre a sua constitucionalidade e aplicabilidade,
externando nosso entendimento.

2 A SUPERACAO DA CLASSIFICACAO ROMANA DO DIREITO

Historicamente, os direitos foram divididos com base na classificagdo romana, entre
publico e privado, de modo que, se a rela¢io juridica existente se referisse as coisas do Estado
(publicam jus est quod ad statum rei monanae spectat), recebia a classificagao de Direito Puablico;
enquanto, se o interesse fosse de um cidadao romano (privatum, quod ad singulorum utilitatem
spectat), era denominada como Direito Privado (REALE, 2002, p. 339).

Almeida (2008, p. 388-391) esclarece os critérios que foram utilizados para justificar
essa divisdo entre Direito Pablico e Privado, organizando-os em quatro principais.

O primeiro critério observava a preponderincia do interesse em jogo, de modo que
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prevalecendo o interesse publico, a relagcdo deveria ser qualificada como de Direito Pablico.
Do contrério, seria relagio de Direito Privado.

Também existiu quem sustentasse que a divisdo Pablico e Privado decorria da natureza
juridica das relagoes entre os sujeitos, de modo que, se houvesse uma relagio de autorida-
de (do Estado) e subordinacdo (do sujeito), tratava-se do Direito Pablico. Porém, se fosse
verificada uma relagio de igualdade entre os sujeitos, era classificado como Direito Privado
(SARMENTO, 2005, p. 31-32).

Outros argumentavam que, para qualificar uma relagdo como de Direito Pablico ou Direito
Privado, bastaria verificar quais eram os sujeitos envolvidos, porque, naquela, haveria, necessa-
riamente, a presenga do Estado, enquanto nesta apenas particulares (PEREIRA, 2017, p. 27-29).

J4, para o quarto critério, as relagdes de Direito Privado representavam uma faculdade
de direitos aos seus titulares, os quais poderiam exercé-los ou nio, enquanto aquelas outras de
Direito Puablico se traduziam na obrigatoriedade para os 6rgios publicos de reestabelecerem
as normas que foram violadas.

Almeida (2008, p. 388-391) criticou cada um desses critérios, sob o argumento de que
eles seriam fechados e excludentes, ndo comportando os Direitos Coletivos, que denotariam
um carater de autoritarismo ou absolutismo em manter a relagio de subordinagio entre o
Estado e o sujeito, incompativel com o atual Estado Democratico de Direito; que existem
direitos individuais que devem ser tutelados pelo Estado, tais como os direitos da crianga e
do adolescente em situacgio de risco; e, sobretudo, que nenhum desses critérios conciliava
os planos da titularidade e da prote¢io com a efetivagdo dos direitos.

A partir da constatagio de que a classificagdo do Direito entre Piablico e Privado ja
nio mais servia para distinguir as relagdes sociais, surgiu uma Teoria Tricotdmica a qual
argumentava que entre o Direito Pablico e o Privado existiriam os interesses transindividuais.

Como adepto dessa teoria, Mazzilli (2014a, p. 27) sustenta o reconhecimento de “uma
categoria intermedidria de interesses que nfo sdo meramente individuais, porque transcen-
dem os individuos isoladamente considerados, mas também nio chegam nem a constituir
interesse do Estado nem de toda a coletividade.”

Todavia, nio prevaleceu, na doutrina, a existéncia de um tertium genus, pois a Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 néo recepcionou a divisdo de Direito Pablico
e Privado, porém estabeleceu uma nova summa divisio, ou seja, a de Direito Coletivo e Direito
Individual, sem que haja prevaléncia de qualquer uma delas e que, em caso de conflito, devera
ser utilizado o principio da proporcionalidade (ALMEIDA, 2008).

Nesse sentido, Venturi (2010, p. 182) afirma que foi em razdo da “superago da summa
divisio entre publico e privado que os direitos difusos encontraram terreno para florescer.”

Almeida (2008, p. 430) justifica que essa nova divisdo estaria enunciada na Carta Maior,
por meio do Capitulo I, do Titulo I, que estabelece “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”, do artigo 5°, inciso LXXIII e do artigo 129, inciso III.

Também corroboraria com essa nova summa divisio o fato de que o Cédigo de Defesa
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do Consumidor trouxe, no caput de seu artigo 81, que “a defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas poder4 ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coleti-
vo.” (BRASIL, 1990, online).

Desse modo, este trabalho adota a classificagao de Almeida (2008, p. 397-418), nao
apenas por entendé-la harmonica com a Constitui¢do Federal e com o microssistema pro-
cessual coletivo, mas, sobretudo, em razdo de suas consequéncias que potencializam a tutela
jurisdicional, haja vista que essa nova divisio tem, em seu topo, a Constitui¢io Federal como
ponto de “unio e de conformagio entre o Direito Coletivo e o Direito Individual”; como
consequéncia, as exce¢oes nio serdo mais pautadas nos privilégios do Poder Publico, mas,
sim, no Principio da Isonomia; e, notadamente, porque ela tem como principal critério o
plano da protegio e da efetivagio de direitos.

3 OS DIREITOS COLETIVAMENTE TUTELADOS

Como exposto alhures, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, atento a nova divisao do
direito estabelecida pela Constituicao Federal, conceituou, no pardgrafo tnico de seu artigo
81, trés espécies de direitos, a saber:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos [...] os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstincias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos [...] os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relagio juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decor-
rentes de origem comum (BRASIL, 1990, online).

Da leitura do dispositivo em comento, infere-se que os direitos difusos sdo identificados
pela indivisibilidade de seu objeto e indeterminagio dos seus titulares. Como exemplo dessa
espécie, podemos citar o artigo 225 da Constitui¢io Federal, que assegura o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes. Note-se que nio
ha divisibilidade quanto ao seu titular, tampouco quanto ao seu objeto. Todos sdo titulares
desse direito, inclusive as futuras geragoes (direito intergeracional) e ndo é possivel lesar,
nem reparar o meio ambiente de forma individual.

J4 os coletivos (stricto sensu), apesar de seu objeto também ser indivisivel, diferenciam-se dos
primeiros, porque seus titulares sdo determinéveis. Mazzilli (2014b, p. 29) cita como exemplo
um determinado grupo de individuos que assinam um contrato de adesio com cldusula abusi-
va. Observa-se que é perfeitamente possivel identificar os titulares, bastando, para isso, apurar
todos os contratantes, bem como que a indivisibilidade do objeto é constatada no fato de que
a retirada ou manutengio da cldusula abusiva atinge todas as vitimas de igual modo.

E, diversamente dos dois primeiros, os direitos individuais homogéneos tém objeto
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perfeitamente divisivel e titulares determinados ou determinaveis. Na verdade, trata-se de
direitos que poderiam perfeitamente ser buscados pela via individual, mas que em razéo da
mencionada homogeneidade - decorrentes da afinidade das lesdes experimentadas por seus
titulares - sdo tutelados pela via coletiva. Pode ser dado como exemplo o defeito de um lote
de determinado brinquedo, porém os consumidores desse produto terdo de demonstrar os
danos por ele ocasionados e sua extensio.

Nio obstante essa classificagio ser ope legis, houve celeuma na doutrina quanto a forma
de interpreta-la. O enfretamento das posi¢cdes divergentes € importante porque o modo como
o direito for classificado determinara qual sera a extenso da coisa julgada nas demandas co-
letivas, por for¢a do artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990).

Moreira (1991, p. 187) advogou a tese de que existem litigios essencialmente coleti-
vos e litigios acidentalmente coletivos. Sdo utilizados dois critérios para distingui-los: um
subjetivo e outro objetivo.

Os primeiros, quanto ao critério subjetivo, referem-se a ntimero indeterminado ou
indetermindvel de sujeitos e, no tocante ao critério objetivo, apresentam natureza indivi-
sivel, de modo que “é impossivel satisfazer o direito ou o interesse de um dos membros da
coletividade sem, a0 mesmo tempo, satisfazer o direito ou o interesse de toda a coletividade
e vice-versa”. O autor acrescenta que “a solugfo serd, por natureza, unitaria, incindivel”
(MOREIRA, 1991, p. 187-188).

Por outro lado, os segundos ndo possuem a mesma indivisibilidade do objeto. Para elu-
cidar, o autor exemplifica com uma fraude financeira que atinge elevado nimero de pessoas,
argumentando que esse fendmeno tem dimensoes distintas e que permite apreciagio isolada,
individual, no entanto podera ser determinado que uns tém o direito a reparagio e outros
nAo, ou seja, a solugio é perfeitamente cindivel (MOREIRA, 1991, p. 188).

Em conformidade com essa posi¢ao, Zavascki (2017, p. 39-40) defende que existem os
direitos coletivos e a defesa coletiva de direitos, que ndo se confundem entre si. Para esse autor,
o direito coletivo “é designagio genérica para as duas modalidades de direitos transindividuais:
o difuso e o coletivo stricto sensu”, enquanto a defesa coletiva de direitos se refere ao modo de
tutelar os direitos individuais homogéneos, que “sao, por esta via exclusivamente pragmaética,
transformados em estruturas moleculares, nio como fruto de uma indivisibilidade inerente
ou natural [...], mas por razoes de facilitacdo de acesso a justica, pela prioriza¢do da eficiéncia
e da economia processuais.”

Nery Janior (1992, p. 244-250), a seu turno, argumenta que o método classificatério dos
direitos deve ser o tipo de tutela jurisdicional que se pretende (pedido e causa de pedir), porque
o mesmo fato pode originar pretensdes difusas, coletivas e individuais. O jurista cita como
exemplo o acidente com o “Bateau Mouche IV” ocorrido no Rio de Janeiro, em decorréncia
do qual o Ministério Pablico poderia propor agio para interditar a embarcagio a fim de evitar
novos acidentes, tutelando o interesse difuso da vida e a seguranca das pessoas abstratamente
consideradas; a a¢do de obrigacio de fazer intentada pelas empresas de turismo na protegio
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de seu interesse coletivo da boa imagem desse setor da economia; e as indenizagdes de cada
uma das vitimas do evento que representam os direitos individuais.

Em sentido contrario, Bedaque (2011, p. 34-36) critica a tese de Nery, argumentando
que ela denota um “processualismo exacerbado”, bem como que ela “desconsidera o objeto
na construgio do instrumento.” Bedaque (2011, p. 35) defende que “é o tipo de direito
que determina a espécie da tutela”, além de ressaltar a autonomia entre o direito material
e o processual, porque “o interesse ou direito é difuso, coletivo ou individual homogéneo,
independentemente da existéncia de um processo. Basta que determinado acontecimento
da vida o faga surgir.”

Compartilhamos do entendimento de Bedaque (2011), porque ele estd em conformi-
dade com o disposto no paragrafo tGnico do artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
o qual, sem fazer qualquer alusdo ao pedido e a causa pedir, definiu as espécies dos direitos
que podem receber tutela coletiva.

4 O PROCESSO COLETIVO COMO ELEMENTO CONCRETIZADOR DO
ACESSO A JUSTICA

Loureiro (2004, p. 66) bem assevera que as discussoes sobre o “acesso a justi¢a” sdo
relevantes desde o momento em que foi atribuido ao Estado o poder de solucionar os confli-
tos, eliminando a autotutela, pois j4 haveria af a necessidade de se investigar sobre a forma
como a jurisdi¢do seria exercida, as regras de organizag¢do da administragio da justiga e o
processo como instrumento para efetivacio desse acesso.

Todavia, num primeiro momento, o Estado, marcadamente liberal, preocupou-se em
somente assegurar a via do acesso, isto é, a previsao em lei de que as pessoas poderiam acionar
o Poder Judicidrio para dirimir determinado conflito, sem que fosse perquirida a qualidade
dessa tutela e se ela era igualmente acessivel a todos.

Na década de 70, iniciou-se, em Floren¢a, um movimento para apurar quais eram os
obstaculos enfrentados por aqueles que buscam a Justi¢a, o qual ficou conhecido como “The
Florence Acess-to-Justice Project” e cujos resultados foram publicados por Cappelletti e Garth
(1998) na obra “Acesso a Justiga”.

Esses juristas dirigiram seus estudos a partir de duas premissas: o sistema deveria ser
igualmente acessivel a todos, e ele deveria produzir resultados que fossem individuais e so-
cialmente justos. Além de reconhecerem o acesso a justica como “o mais basico dos direitos
humanos dentro de um sistema juridico igualitério, cujo objetivo fosse garantir, e ndo apenas
proclamar direitos.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 12).

Cappelletti e Garth (1998) organizaram os obstdculos a serem superados para efetivagiao
do acesso a justi¢a e cujas solugoes foram apresentadas em trés “ondas renovatérias”, dentre
as quais, a segunda dirigia-se a representagio dos interesses difusos em juizo.

A partir de entfo, 0 acesso 2 justica pode ser visto tanto sob a perspectiva do acesso
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ao Poder Judicidrio, quanto sob o ponto de vista do acesso a tutela jurisdicional adequada,
porém aquele é pressuposto desta, porque, sem que haja a possibilidade de se buscar a in-
tervengao do Poder Judicidrio, ndo é possivel se pensar em prestagio jurisdicional efetiva.

No tocante 2 histéria brasileira, temos que a Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil
de 1946 limitava a intervengio do Poder Judicidrio a lesdo a direito individual,' negando a
tutela preventiva e a protegio aos direitos coletivos lato sensu, 0 que se manteve na Constitui¢io
de 1967,” na emenda constitucional de 1969° e que s6 foi modificado com o advento da Carta
de 1988, ndo obstante ja termos, em 1965 e 1985, a defesa de alguns direitos coletivos (lato
sensu) por meio da Lei da Agao Popular (Lei n. 4.717/1965) e da Lei da A¢éo Civil Pablica
(Lein. 7.347/1985).

Ocorre que a Lei da Ac¢do Popular reprime a violagio de direitos difusos decorrentes
de ato do Poder Publico, deixando de tutelar aquelas lesdes praticadas por particulares.

Em razio disso, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe
e Waldemar Mariz de Oliveira Jtnior, atentos para o fato de que no direito alienigena j4 havia
alguma prote¢io aos direitos coletivos mediante propositura da class actions,* elaboraram o
anteprojeto daquilo que viria a ser a A¢do Civil Pablica (LOUREIRO, 2004, p. 114).

Por conseguinte, Antdnio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery
Junior, todos membros do Ministério Pablico, deram sequéncia ao estudo do tema e elaboraram
a tese “A Acdo Civil Pablica”, utilizada para elaboragao de um novo anteprojeto que culminou
na aprovagio da Lei n. 7.347/1985 (LOUREIRO, 2004, p. 114-116).

Ap6s, em 5 de outubro de 1988, ocorreu a promulgac¢io da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, assegurando que “a lei no excluird da apreciag¢do do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaga a direito.” (art. 5°, XXXV). (BRASIL, 1988, online).

Houve verdadeira ampliacio da tutela com a inclus@o da palavra “ameaga” e retirada
da expressio “direito individual” que constava nas constituicdes anteriores, passando-se a
reconhecer a tutela preventiva e a protecio a qualquer direito, individual ou coletivo, em
conformidade com o seu Titulo II, Capitulo I, que enuncia “dos direitos e deveres individuais
e coletivos” dentre suas garantais fundamentais, corroborando a afirmagéo feita no item “2”
de que a Carta Magna de 1988 estabeleceu uma nova summa divisio.

Note-se que até este momento, a tutela coletiva de direitos destinava-se apenas aos direi-
tos difusos e coletivos stricto sensu. Foi o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90)
o diploma que ampliou o processo coletivo para nele compreender a defesa dos direitos
individuais (art. 81, pardgrafo tnico, inciso III), quando qualificados pela homogeneidade,
conforme exposto no item “3” do presente estudo.

Gajardoni (2016, p. 136-137) comenta que a tutela coletiva dos direitos individuais
decorre de uma escolha legislativa com vistas & uniformidade das decisdes, evitando-se o
“efeito loteria”; a diminui¢do dos custos econdmicos e temporais, havendo racionalidade
em processar uma demanda coletiva ao invés de vérias individuais; economia processual; e
a moleculariza¢do dos conflitos, isto ¢, uma visdo global do fendmeno e de seus desdobra-
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mentos sociais econOmicos.

Thamay (2011, p. 263) acrescenta que as a¢des coletivas “trouxeram maior acesso ao
Poder Judiciario a milhares de cidadiaos que antes nao chegavam ao Judicirio para buscar
e proteger seus direitos.”

Sobreleva-se, também, o fato de que o Codigo de Defesa do Consumidor determinou,
em seu artigo 90, que as normas referentes a tutela coletiva de direitos (Titulo III) fossem
aplicaveis a Lei da Acdo Civil Pablica (Lei n. 7.347/1985) e, para que houvesse perfeita
harmonizago, alterou o artigo 21 dessa lei para nela prever a aplica¢do daquele cédigo, de
modo que uma fizesse alusdo 2 outra.

Em razdo disso, nascia, no Brasil, o microssistema processual coletivo, composto
essencialmente pela Constitui¢do Federal, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/1990) e pela Lei da Acao Civil Pablica (Lein. 7.347/1985), com aplicag¢do subsidiéria
do Cédigo de Processo Civil (conforme artigo 19 da Lein. 7.347/1985) e outras leis esparsas,
conforme o direito a ser representado em juizo (idoso, crianga, meio ambiente etc.).

Consequentemente, a doutrina passou a reconhecer que as agoes coletivas representariam
um instrumento efetivo para o aperfeicoamento do acesso a justica, porque, por meio dela,
os obstdculos com os custos processuais e o desequilibrio entre as partes seriam superados
(MENDES, 2014, p. 37).

A legislagio brasileira sobre processo coletivo se mostrou tdo avangada que passou
a influenciar os demais pafses da América Latina. Em 2004, foi aprovado, em Caracas, o
Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-americano de Direito Processual,
o qual serviu de inspira¢@o para os paises vizinhos e contou com a contribui¢io dos juristas
brasileiros Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Antonio Gidi e Aluisio Gongalves de
Castro Mendes (MENDES, 2014, p. 185).

Como reflexo disso, surgiam, no Brasil, nos anos de 2004 e 2005, duas versoes de ante-
projeto de um Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo, sendo um coordenado pela Professora
Ada Pellegrini Grinover junto ao programa de P6s-Graduagio da Universidade de Sao Paulo
e o outro, pelo Professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes com a Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UER]) e a Estacio de S4 (MENDES, 2014, p. 208).

Subsequentemente, em 2008, o entdo Ministro da Justica, Tarso Genro, formou uma
Comissdo Especial composta por juristas, representantes da magistratura, Ministério Puablico,
Defensoria Pablica e advogados para discutirem propostas de modernizagdo de normas ma-
teriais e processuais em matéria coletiva. Essa Comissiao optou, em 2009, por formular uma
Nova Lei de Acao Civil Pablica, a qual, contemplando disposi¢oes dos dois anteprojetos de
Codigo Brasileiro de Processo Coletivo, seria o instrumento que unificaria as agdes coletivas
e que revogaria todas as disposi¢oes pertinentes ao tema dos vérios outros diplomas (Cédigo
de Defesa do Consumidor, Lei n. 7.347/1985, dentre outros).

O anteprojeto da nova Lei da Ag¢ao Civil Pablica (PL 5.139/2009) recebeu, na CAmara
de Deputados, contraditoriamente, parecer pela sua constitucionalidade, juridicidade e boa
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técnica legislativa, mas que, no mérito, opinava-se pela sua rejei¢o e, por isso, ele nio se
transformou em Lei.’
Constaram, no parecer vencedor como motivagio da rejei¢ao do PL 5.139/2009, os
seguintes argumentos:
[...] a proposta cria processo em que o réu recebe tratamento desigual de um
juiz que tera liberdade para tomar partido sempre e somente em favor do autor,
inclusive alterando a ordem das fases processuais, e concedendo liminares (e

antecipagdes de tutela) sem que o autor as tenha pedido e sem que tenha sido
dada oportunidade de defesa ao réu.

Ademais, o projeto d4 excessivo poder ao Ministério Pablico e a Defensoria Pa-
blica, sendo crime a ndo apresentagio de documentos eventualmente solicitados

por esses 6rgios (BRASIL, 2010, online).

Verifica-se, com a devida vénia, que os deputados desconheciam a relevancia dos direitos
que estdo em jogo no processo coletivo e o principio da igualdade material, segundo o qual se
deve tratar desigualmente os desiguais, como, a titulo de exemplo, a assimetria que é verificada
entre uma grande empresa poluidora e a coletividade, bem como entre os consumidores e
as institui¢des financeiras, fatos que requerem aplicagcdes de normas protetivas e que sejam
habeis a restabelecer a equidade.

Salta aos olhos que a rejeicio se deu por critérios politicos, notadamente o temor com
a atuac¢@o do Ministério Pablico.

Ora, a constitui¢do de crime pela nfo apresentagio dos documentos solicitados em A¢éo
Civil Pablica seria norma perfeitamente harmonica com a regra constitucional que impoe
ao Ministério Puablico o dever de promover as medidas necessarias para a efetiva garantia dos
direitos assegurados na Constitui¢io, nos quais se inserem os coletivos (CF, art. 129, inciso
II). Sendo imperioso lembrar que o parquet é instituicio permanente, essencial a funcio ju-
risdicional do Estado (CF, art. 127, caput).

Além disso, o § 1° do artigo 11 do anteprojeto de nova Lei da Agao Civil Pablica (PL
5.139/2009)¢ também permitia que o autor da demanda coletiva propusesse a acdo desa-
companhada dos documentos, € o juiz, analisando os motivos do nio fornecimento, poderia
requisita-los.

Portanto, a norma era perfeitamente compativel com o artigo 339 do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973 - e que foi reproduzida no atual Codigo, em seu artigo 378 - segundo a
qual “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciério para o descobrimento
da verdade.” (BRASIL, 1973, online). Verifica-se, desse modo, a precariedade dos argumentos
que fundamentaram a rejei¢ao do Projeto da nova Lei da Ac¢ao Civil Pablica (PL 5.139/2009).
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5 COISA JULGADA

O processualista Zufelato (2011, p. 26) assevera que a atividade jurisdicional se desen-
volve objetivando a pacificagio social dos conflitos.

Nisso verificamos a instrumentalidade do processo, porque ele nao é um fim em si
mesmo, mas busca resolver uma dada situagdo de instabilidade existente na sociedade ou
uma crise de incerteza sobre determinada rela¢io juridica, haja vista “que a lide pendente
¢ um fator desestabilizante e desagregador do tecido social.” (MANCUSQO, 2007, p. 123).

Essa pacifica¢@o social dos conflitos é assegurada pelo instituto da coisa julgada (res
iudicata), a qual pode ser conceituada como “a projec¢io para o futuro da obrigatoriedade e
vinculagio do decisum.” (ZUFELATO, 2011, p. 28).

A coisa julgada se divide em material e formal, conforme classifica Mancuso (2007, p.
123) como espécies do género preclusio.

Por coisa julgada formal entendemos o fendmeno que ocorre quando da sentenga nio
caiba mais recurso, sem, contudo, obstar o ajuizamento de nova e idéntica demanda. E, por
isso, ela ndo se presta 2 estabilizacio das relagoes sociais.

Em contrapartida, a coisa julgada material é definida pela lei como a “autoridade que
torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso” (CPC/2015,
art. 502) (BRASIL, 2015, online) e é essa espécie que emprega o carater de definitividade a
solucdo dada ao conflito.

Verifica-se que o atual Codigo de Processo Civil corrigiu o equivoco do diploma anterior,
o qual conceituava a coisa julgada material como “a eficdcia, que torna imutével e indiscutivel a
sentenga, nao mais sujeita a recurso ordinério ou extraordinédrio” (CPC/1973, art. 467) (BRA-
SIL, 1973, online) e encampou a classica Teoria de Liebman (2006, p. 5) sobre a coisa julgada.

Zufelato (2011, p. 32), explicando a Teoria de Liebman, afirma que “a sentenga produz
efeitos para todos, erga omnes, portanto, pois o exercicio jurisdicional é dotado dessa eficacia
natural, enquanto ato estatal que é.” E o autor acrescenta que a autoridade da coisa julgada “é
a qualidade que se agrega aos efeitos da sentenga para torna-los imutéveis” entre as partes em
que é dada.

Verifica-se que a Teoria de Liebman trata dos limites subjetivos da coisa julgada, bem
como que ela é aplicada apenas aos processos individuais, nio servindo as demandas coletivas,
tanto porque nestas ha indivisibilidade do objeto tutelado (direitos difusos e coletivos stricto
sensu), quanto em razio do tratamento molecularizado dos conflitos semelhantes (direitos
individuais homogéneos).

Dessa forma, nas ac¢oes individuais, a autoridade da coisa julgada se opera inter
partes, nos moldes do artigo 506 do Cédigo de Processo Civil’, e pro et contra, isto €,
a decisdo serd imutédvel independentemente do resultado da lide ou de qualquer outra
circunstancia.

Situagio diversa ocorre nos processos coletivos, porque nestes os limites subjetivos da coisa
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julgada sio delineados pelo artigo 16 da Lei da A¢éo Civil Pablica (Lei n. 7.347/1985) - o qual
serd examinado no item “6” - e, também, pelos artigos 103 e 104 do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, os quais disciplinam a autoridade da coisa julgada conforme o direito tutelado em juizo.

Com efeito, nos direitos difusos, a autoridade da coisa julgada sera erga omnes (CDC,
art. 103, inciso I), enquanto, nos direitos coletivos stricto sensu, a autoridade da coisa julgada
opera-se ultra partes, mas limitada ao grupo, categoria ou classe (CDC, art. 103, inciso II),
sendo ambas as regras excepcionadas, se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, caso em que qualquer legitimado poder4 intentar outra agao.

Desse modo, verifica-se que, nas demandas coletivas que tutelam direitos difusos e
coletivos stricto sensu, a autoridade da coisa julgada dependerd sempre do resultado da lide
(secundum eventum litis) e a sua intangibilidade, com relagio aos legitimados, estara condicio-
nada 2 inexisténcia de prova nova (secundum eventum probationis). Assim, caso o pedido seja
julgado improcedente por insuficiéncia de prova, qualquer legitimado podera propor outra
agdo, com base em prova nova.

Situagio diversa é a dos direitos individuais homogéneos, para os quais a lei estabelece
que a decisdo apenas serd imutavel em caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas
as vitimas e seus sucessores (CDC, art. 103, inciso III). Dessa forma, a autoridade da coisa
julgada é, exclusivamente, condicionada ao resultado favoravel da lide (secundum eventum litis)
e ndo se formard em caso de improcedéncia da demanda, independentemente da insuficiéncia
probatéria (NERY JUNIOR, 2016, p. 84).

O tratamento diferenciado da coisa julgada nas demandas coletivas resulta de uma esco-
lha legislativa, em razio da indivisibilidade do objeto da demanda (direitos difusos e coletivos
stricto sensu) que nao comporta qualquer cisio e, também, da relevancia social dos direitos
tutelados pelo processo coletivo (direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos). Nessa
perspectiva, a coisa julgada secundum eventum litis evita que a existéncia de conluio entre os
legitimados e a parte contraria prejudique os titulares do direito que ndo participaram do
processo (MANCUSQO, 2016, p. 389).

Concordamos com a afirmagio de Zufelato (2011, p. 272) de que a técnica legislativa
empregada no regime da coisa julgada das demandas coletivas (se considerada a redagio
original do artigo 16 da Lei da A¢éo Civil Pablica) observa a realidade brasileira e privilegia
0 acesso a justiga.

E importante observar, ademais, que diversamente do modelo brasileiro, na class action
do direito norte-americano, os titulares do direito apenas néo serdo atingidos pela autoridade
da coisa julgada, quando demonstrarem que nio houve representacio adequada ou que a
notifica¢io néo foi suficientemente apropriada, de modo que fora dessas duas hipéteses, a
coisa julgada se formara pro et contra (LEAL, 2014, p. 237).

Ocorre que, no Brasil, a sentenca de mérito desfavoravel em processo coletivo, em regra,
néo prejudica os titulares do direito que poderdo ajuizar demandas individuais. Pois, aqui, a
notifica¢do tem outras finalidades, ou seja, oportunizar que os autores requeiram a suspensao
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de suas demandas individuais para aguardarem o julgamento da demanda coletiva e, sendo
esta favoravel, beneficiarem-se da extensio da autoridade da coisa julgada (CDC, arts. 97 e
104) - é o chamado transporte in utilibus da decisao (CDC, arts. 103, §§ 1°e 3°e 104) - ou
ainda, para requererem sua interven¢io no processo como litisconsortes (CDC, art. 94).
(BRASIL, 1990).

Consequentemente, os titulares do direito somente serdo prejudicados em trés hipote-
ses: i) quando intervirem como litisconsortes em demanda coletiva que tutele direitos difusos
ou coletivos stricto sensu e sobrevindo sentenga coletiva de improcedéncia, ndo surja prova
nova (CDC, art. 103, incisos I e II); ii) quando intervirem como litisconsortes em demanda
coletiva que tutele direitos individuais homogéneos e sobrevenha sentenca de improcedéncia,
independentemente de seu fundamento (CDC, art. 103, § 2°); e iii) quando forem notificados
da existéncia de demanda coletiva e ndo requererem a suspenso de sua demanda individual,
sendo esta posteriormente julgada improcedente, o titular do direito ndo podera se beneficiar
da eventual sentenga favoravel proferida na aco coletiva (CDC, art. 104). (BRASIL, 1990).

Registre-se, por fim, que, com rela¢@o aos limites objetivos da coisa julgada, a doutrina
¢ unfssona em afirmar que ela se restringe a parte dispositiva da sentenca, compreende-se
nesta tudo quanto o juiz tenha resolvido sobre os pedidos feitos pelas partes (MANCUSQO,
2007, p. 226-227).

6 ARTIGO 16 DA LEI N. 7.347/1985
6.1 ORIGEM DA REFORMA LEGISLATIVA

A extensdo dos limites subjetivos da coisa julgada permaneceu inalterada de 1985 até
1997. Durante esse periodo, a coisa julgada era regulamentada pelos artigos 16 da Lei da
Acgio Civil Pablica (Lei n. 7.347/1985) e 103 e 104, estes do Cddigo de Defesa do Consu-
midor (Lei n. 8.078/1990), conforme exposto no item anterior.

O artigo 16 da Lei da A¢éo Civil Pablica tinha, originariamente, a seguinte redagio:
“a sentenca civil faré coisa julgada erga omnes, exceto se a agao for julgada improcedente por
deficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado poder4 intentar outra agdo com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.” (BRASIL, 1985, online).

Da leitura desse dispositivo, verifica-se que ele era perfeitamente harmonico com a
redacdo do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Tudo caminhava bem, até serem proferidas decisoes contrérias aos interesses do Poder
Executivo. Isso porque foram instauradas A¢oes Civis Pablicas em diversos Estados para
obstarem a privatizagio de algumas empresas publicas, verbi gratia a Telebras e a Vale do Rio
Doce (LENZA, 2003, p. 263-264), e, também, para solucionar o pagamento de salérios dos
funcionarios ptblicos (MORAES, 2000, p. 156). Em razao da abrangéncia da coisa julgada
nas demandas coletivas (erga omnes ou ultra partes), as decisdes proferidas, inclusive as limi-
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nares, tinham abrangéncia nacional. Chegando a questio ao Superior Tribunal de Justica,
esta Corte manteve a autoridade erga omnes dos julgados e, aplicando as regras de prevencio,
extinguiu as agdes concomitantes.

Assim, para evitar que a implantagio de novas politicas econdmicas continuasse sendo
obstada pelo Poder Judiciario, o Executivo Federal editou a Medida Proviséria 1.570, de
26.03.1997, que, apds cinco reedi¢des, foi convertida na Lei n. 9.494/1997, a qual alterou a
redacdo do artigo 16 da Lei da Acédo Civil Pablica, para limitar a autoridade da coisa julgada
aos “limites da competéncia territorial do 6rgao prolator” e, com isso, impedir que as decisoes
proferidas tivessem alcance nacional.

As mudangas nio pararam por af, pois a Medida Proviséria n. 2.180-35 de 2001 acres-
centou o art. 2°-A 2 Lei n. 9.494/1997 para limitar ainda mais os limites subjetivos da coisa
julgada, restringindo-os aos associados que tenham, na data da propositura da agao, domi-
cilio no Ambito da competéncia territorial do 6rgao prolator (caput). E, ainda, as demandas
coletivas propostas contra os entes politicos, e as suas autarquias e funda¢des passaram a ter
que ser instruidas com a relagdo nominal dos associados representados e os seus respectivos
enderecos (pardgrafo Gnico).

Diante desse contexto, Almeida (2011, p. 228-229) verberou que:

O governo usou o seu poder de império para alterar a legislacdo da maneira
como lhe convinha, desnaturando a principal marca da agio coletiva - a coisa

julgada -, tdo logo se sentiu ameagado com algo que néo deveria incomoda-lo:
a defesa coletiva de cidadaos, contribuintes, funcionérios publicos.

6.2 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE E APLICABILIDADE

Desde que o artigo 16 da Lein. 7.347/1985 recebeu nova redagio pela Lei n. 9.494/1997,
surgiram vérias opinides divergentes, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca de sua consti-
tucionalidade e aplicabilidade, as quais ainda ndo foram solucionadas.

A primeira posi¢io doutrindria defende a constitucionalidade e aplicabilidade da li-
mitagdo da coisa julgada & competéncia territorial do 6rgdo prolator, para as trés espécies
de direitos tutelados pela via coletiva. Como expoentes dessa posi¢do, encontramos José
dos Santos Carvalho Filho, Eduardo Arruda Alvim, Rennan Faria Kruger Thamay e Daniel
Willian Granado.

Carvalho Filho (1999, p. 393-394) argumenta que pode haver criticas quanto a opgao
politica do legislador, mas que elas nao podem inquinar o dispositivo do vicio de inconsti-
tucionalidade, pois, para o autor, o que se pretendeu foi “demarcar a 4rea em que poderio
ser produzidos esses efeitos, tomando em consideragio o territério dentro do qual o juiz de
primeiro grau tem competéncia para processamento e julgamento desses efeitos.”

No mesmo sentido, Alvim, Thamay e Granado (2014, p. 410) argumentam que a li-
mitagio introduzida no artigo 16 da Lei 7.347/1985 é norma expletiva® do préprio sistema.
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Por conseguinte, hd uma posi¢io intermediaria, cujos integrantes advogam o entendi-
mento de que a referida limitag#o territorial seria aplicavel a somente algumas das espécies
dos direitos que sdo coletivamente tutelados.

Zavascki (2017, p. 73) pode ser apontado como adepto dessa posi¢io, o qual - realizan-
do uma interpretagio que ele chamou de sistematica e construtiva - reconhece a aplicagio
do artigo 16 da Lei 7.347/1985 somente para os direitos individuais homogéneos, em que
a sentenga poderia ser cindivel em razdo da divisibilidade desses direitos, ou seja, o critério
metodolégico que foi utilizado ¢ o da natureza do objeto.

Curiosa é a posicio defendida por Leal (2014, p. 209-284) que, embora admitindo que a
restri¢io imposta pelo artigo 16 da Lei da A¢éo Civil Pablica atenta contra a l6gica de acesso
a Justica das agoes coletivas, sustenta que essa limitacio seria aplicdvel as a¢cdes que tutelam
direitos coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, em razio da possibilidade de indivi-
dualiza¢do dos beneficidrios da sentenga. O autor cita como exemplo uma agio proposta pela
Associa¢do Paranaense de Direitos do Consumidor - APADECO para discutir os expurgos
inflacionarios de cadernetas de poupanga, em que seriam apenas beneficiados pela sentenca
os correntistas do Estado Paran4, admitindo a existéncia de outras a¢des paralelas, divididas
por grupos regionalizados. Para Leal, eventuais decisoes conflitantes seriam pacificadas nas
instancias superiores. Verifica-se que, aqui, foi adotada a possibilidade de determinacdo dos
titulares do direito como critério.

A terceira posi¢io que, na doutrina, recebe maior acolhida, sustenta a inconstitucio-
nalidade do artigo 16 da Lei n. 7.347/1985 com a redagio dada pela Lei n. 9.494/1997 e,
também, a sua total ineficicia.

Nery Junior (1999, p. 168-171) argumenta que esse dispositivo estd eivado do vicio da
inconstitucionalidade, tanto em seu aspecto formal quanto em seu aspecto material. Formal,
porque a alteracio teve origem em uma medida provisoria que foi editada sem urgéncia e
relevancia. E, material, porque viola o direito de ac¢éo, o principio da proporcionalidade e
o principio da razoabilidade das leis.” O autor acrescenta que o artigo 16 ndo tem eficécia,
porque nio foi alterado o artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor. Assim, Nery
conclui que uma sentenga coletiva tem valor em todo territério nacional, porque o problema
ndo reside na competéncia (quem proferiu a sentenga), mas nos limites subjetivos da coisa
julgada (quem é pela sentenga atingido), o que é determinado pelo art. 103 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

No mesmo sentido, Mendes (2014, p. 278) afirma a inconstitucionalidade do artigo
16 da Lei da Agao Civil Pablica, porque afronta o poder de jurisdi¢ao dos juizes, a razo-
abilidade e o devido processo legal. Além disso, o autor assevera que, com o advento do
artigo 103 do Coédigo de Defesa do Consumidor, o artigo 16 da Lei 7.347/1985 foi intei-
ramente revogado, por for¢a da parte final do § 1° do artigo 2° da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro, de modo que a Lei 9.494/1997 modificou dispositivo que
j4 ndo estava mais em vigor.
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Camilo Zufelato e Rodolfo de Camargo Mancuso sdo os autores que melhor examinam
a questdo, sob a dtica das finalidades do processo coletivo.

Com efeito, Mancuso (2007, p. 398) adverte que o comando judicial deve ser uniforme
e unitdrio por toda a extensio do interesse metaindividual tutelado na agéo, sob pena de o
conflito ser pulverizado em vérias demandas individuais (atomizado), o que privaria que a
tutela judicial fosse prestada em sua dimensao coletiva.

Zufelato (2011, p.472), a seu turno, ressalta que “a extensio dos efeitos da coisa julgada
representa uma grande arma para a efetividade do processo coletivo, sem desrespeitar os
principios constitucionais, pois consolida a substitui¢do de indmeras demandas individuais
por uma tGnica coletiva, sempre em beneficio dos lesados” e arremata consignando que “res-
tringindo os efeitos da coisa julgada, a Lei restringe a prestacio jurisdicional”.

A incerteza sobre o tema, revela-se maior no Ambito da jurisprudéncia dos Tribunais,
conforme passaremos a expor.

Em 2008, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n® 411.529/SP, a 3* Turma
do Superior Tribunal de Justica se posicionou, por maioria de votos, no sentido de que o
artigo 16 da Lei 7.347/1985, nio poderia ser aplicado aos direitos individuais homogéneos,
em razio da previsao do artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor.™®

Todavia, em face desse acérddo, foram opostos embargos de divergéncia e a 22 Se¢ao
da Corte, por unanimidade, reformou a decisao para limitar a sentenga proferida em Agao
Civil Pablica a competéncia territorial do 6rgao prolator, aplicando indistintamente o artigo
16 da Lei 7.347/1985.

A questio parecia ser solucionada com o julgamento do recurso especial representativo
de controvérsia n® 1.243.887, no qual a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, por
maioria de votos, afastou o dispositivo em comento, por entender que “os efeitos e a eficacia
da sentenga nio estdo circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos
do que foi decidido, levando-se em conta, para tanto, sempre a extensio do dano e a qualidade
dos interesses metaindividuais postos em juizo.” (BRASIL, 2011, online).

Porém, apds, continuaram a existir decisdes que aplicaram o artigo 16 da Lei n.
7.347/1985.12

Ainda, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, apreciando o tema n. 499 da re-
percussio geral, por maioria de votos, declarou a constitucionalidade do art. 2°-A da Lei n.
9.494/1997, fixando a seguinte tese juridica:

A eficicia subjetiva da coisa julgada formada a partir de agao coletiva, de rito
ordin4rio, ajuizada por associaco civil na defesa de interesses dos associados,
somente alcanga os filiados, residentes no Ambito da jurisdi¢do do 6rgao julgador,
que o fossem em momento anterior ou até a data da propositura da demanda,
constantes de relacio juntada a inicial do processo de conhecimento (BRASIL,

2017, p. 7).

A questio foi levada a Corte Suprema por meio de agio coletiva proposta contra a
Unifo, a qual tinha por objeto a repeti¢do de valores descontados a titulo de imposto de
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renda de servidores, incidente sobre férias nao usufruidas por necessidade do servigo. O
mais espantoso é que a discussio acerca dos limites da coisa julgada foi levantada em sede
de cumprimento de sentenga, no qual o Tribunal Regional Federal da 4* Regifo determinou
a necessidade de a execugfo ser instruida com documentagio comprobatéria de filiagao do
associado em momento anterior ou até o dia do ajuizamento da a¢do de conhecimento. Em
face dessa decisdo, foi interposto Recurso Extraordindrio, que, dentre outras matérias, alegava
a inconstitucionalidade do artigo 2°-A, pardgrafo tnico, da Lei n. 9.494/1997.

Ocorre que, em decorréncia da tese juridica fixada - que é de aplicagio obrigatoria,
nos moldes do inciso V do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil - poderio se beneficiar
da autoridade da coisa julgada aqueles que tenham, até a data da propositura da agio de
conhecimento, residéncia no Ambito da jurisdicdo do 6rgao prolator e, cumulativamente,
estejam filiados & Associagio autora da demanda coletiva.

Note-se que a mesma consequéncia decorreria da aplicacdo do artigo 16 da Lei
7.347/1995, porque exigir que os beneficidrios tenham “residéncia no &mbito da jurisdicao
do 6rgéo prolator” tem a mesma implicagio pratica que restringir os limites subjetivos da
coisa julgada “a competéncia territorial do 6rgio prolator”. (BRASIL, 1985).

Assim, no caso examinado pelo STF, somente poderio executar a sentenca aqueles ser-
vidores que residam no Ambito da competéncia do Tribunal Regional Federal da 4* Regido e
que sejam filiados & Associagdo autora da demanda coletiva.

Como corolario, aqueles outros servidores, que, apesar de terem sofrido a mesma re-
tencdo indevida de imposto de renda, mas que residam em outro local e/ou que nio estejam
filiados a Associagio e/ou que se filiaram no curso da demanda, serdo obrigados a proporem
nova agio de conhecimento.

N3o se perca de vista que o artigo 2°-A da Lein. 9.494/1997 tem origem naquelas séries
de Medidas Provisérias tomadas em favor dos interesses fazendarios, conforme exposto no
item “6.1”, 0 que nos permite afirmar, permissa vénia, que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal é eminentemente politica e que se afastou das diretrizes do processo coletivo, nota-
damente, do tratamento molecularizado do conflito.

6.3 POSICAO ADOTADA

Comungamos do entendimento de Nery Janior (1999), Mendes (2014), Zufelato
(2011) e Mancuso (2007), no sentido de ser inconstitucional e inaplicavel o artigo 16 da
Lei 7.347/1985 (com a redac¢do dada pela Lei n. 9.494/1997).

Quanto a inconstitucionalidade, entendemos que a limitagdo da coisa julgada pela
competéncia do 6rgao prolator fere o principio da isonomia (CF, art. 5°, caput) ao impor
tratamento diferenciado aos individuos que ndo obstante residirem em locais diferentes,
encontram-se, pela violagdo do direito, em situacdes semelhantes; bem como porque, ao
impedir que os individuos se beneficiem da sentenga favorével coletiva, o artigo 16 da Lei n.
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7.347/1985 (com a redagio dada pela Lei n. 9.494/1997) se constitui em obstéculo ao acesso
A justica, entendida sob a perspectiva da tutela jurisdicional adequada.

Ja com relago a ineficécia, ela é decorrente da incompatibilidade do artigo 16 da Lei da
Acio Civil Pablica com toda a sistemética da tutela coletiva, acabando por inviabilizar sua pré-
pria finalidade: o tratamento molecularizado dos conflitos. Prova disso é que o anteprojeto da
nova Lei da A¢do Civil Pablica (PL n. 5.139/2009) previa, em seu artigo 32, que “a sentenga no
processo coletivo fard coisa julgada erga omnes, independentemente da competéncia territorial
do 6rgao prolator ou do domicilio dos interessados.” (BRASIL, 2010, online).

Além disso, a garantia constitucional da seguranga juridica (CF, art. 5°, XXXVI)
ganhou destaque no Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), o qual aplicou a
técnica de vinculag¢@o obrigatéria dos precedentes (art. 927) e do julgamento por atacado,
como a deciso proferida no Incidente de Resolugiio de Demandas Repetitivas e dos Recursos
Repetitivos (art. 928), os quais autorizam a suspensao de todas as demandas, incluindo-se
as coletivas, para posterior aplicacio da tese juridica fixada (arts. 982, I e § 3°; 985; 987;
1.035, § 5°), ou seja, a decisdo tomada como base em demandas individuais sera aplicada
as demandas coletivas.

Grinover (2017, p. 20-24) ressalva, contudo, que as técnicas anteriormente mencionadas
se destinam a “agrupar demandas e julgar algumas delas por amostragem, aplicando as demais,
que ficam suspensas, a mesma tese (exclusivamente de direito). As acdes ainda sdo individuais
e as decisdes, embora uniformes, s6 operam inter partes.” E, por isso, que a autora conclui
destacando que “embora o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas possa ser aplicado
para casos futuros, haverd um julgamento novo para cada caso repetitivo que aparecer.”

Consequentemente, se revela muito mais razodvel, que, com a ocorréncia de lesdo a um
direito difuso, coletivo ou individual homogéneo, seja proposta uma ag¢do coletiva e que a
decisio nela proferida faga coisa julgada erga omnes ou ultra partes, nos moldes do artigo 103
do Cédigo de Defesa do Consumidor, ao invés de se esperar pela proliferagao de demandas,
para na via individual pacificar a questdo, por meio do sistema de vinculagio obrigatéria dos
precedentes (CPC, artigos 926 a 928). A adogao da tese ora defendida acarretard a prevaléncia
da tutela jurisdicional efetiva (CF, art. 5°, XXXV) de forma mais célere que a tese contraria.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, uma nova summa divisio foi instaurada
para classificar os direitos em coletivos e individuais, conciliando o plano da titularidade com
o da protecio e da efetividade.

Desse modo, verificou-se a existéncia de conflitos coletivos, que, por abrangerem uma
coletividade, classe ou um grande nimero de pessoas, nio poderiam receber tutela jurisdi-
cional adequada pelas regras do processo individual, mas que reclamavam um tratamento
molecularizado do fendémeno.
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Nessa perspectiva, o Codigo de Defesa do Consumidor surgiu como um importante
diploma para o aperfeicoamento da tutela coletiva de direitos e, com a Lei da A¢éo Civil
Publica (Lei n. 7.347/1985), formou um microssistema de processo coletivo.

A partir de entfo, o Brasil passou a ter uma moderna legislagao de processo coletivo,
notadamente, em razao do tratamento dispensado a coisa julgada.

Todavia, o Poder Executivo se sentiu ameagado e editou a Medida Provisérian. 1.570,
posteriormente convertida na Lei n. 9.494/1997, para restringir a extensio do julgado aos
limites da competéncia territorial do 6rgao prolator. O que, em tltima anélise, constituiu-se
em um obstéaculo ao acesso a justiga.

Subsequentemente, uma comissio especial de juristas se reuniu e elaborou um ante-
projeto de uma nova Lei da Ac¢do Civil Pablica, a qual, dentre outras medidas, impediria
qualquer tentativa de restringir os limites da coisa julgada (PL n. 3.139/2009, art. 32).
Contudo, conforme desenvolvido no item “4”; os esforgos foram frustrados com a rejeigao
do projeto de lei.

Registre-se, ainda, que o Poder Judicidrio ainda nio resolveu a questio de forma defini-
tiva, pois o Supremo Tribunal Federal declarou, via controle difuso,'* a constitucionalidade
do artigo 2°-A da Lein. 9.494/1997, contrariando a posicao do Superior Tribunal de Justiga,
firmada em sede de recurso especial representativo de controvérsia n® 1.243.887, o qual ja
havia afastado as limitagdes previstas no artigo 16 da Lei n. 7.347/1.985, sendo que ambos
os dispositivos levam a mesma consequéncia pratica, conforme demonstrado alhures. Assim,
nem mesmo a aplica¢io da jurisprudéncia das Cortes Superiores é capaz de dirimir a celeuma
quanto a extensao da coisa julgada.

Por isso, mostra-se correta a afirmacio de que o Brasil ainda vive uma situagio de
incerteza, dando ensejo a decisdes de cunho politico e ao casuismo.

Diante do exposto, concluimos que a solu¢io para o problema serd de lege ferenda, com
a revogagio expressa do artigo 16 da Lei 7.347/1985 e, também, da Lei n. 9.494/1997, pondo
termo as decisoes conflitantes, nos moldes do artigo 2°, caput e § 1°, da Lei de Introdugéo as
normas do Direito Brasileiro.!®

Contudo, os entraves para as mudancas legislativas ja foram denunciados por Grinover
(2017, p. 213-218): elas ndo ocorrem, principalmente, “por falta de vontade politica”.

TERRITORIAL LIMITATION OF RES JUDICATA AS AN OBSTACLE TO
ACCESS TO JUSTICE

ABSTRACT
The discussion of legitimacy and res judicata is a sensitive issue to collective actions. This study

aims to analyze the res judicata of collective action lawsuits, whose debate is justified because it
reflects the impacts of this process in the real world. The scope of res judicata in collective action
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lawsuits was broadened to operate erga omnes or ultra partes (original wording of the article 16
of Law 7.347/1985 and the article 103 of Law 8.078/1990) in order to avoid the increase of
lawsuits involving the same matter or relief and on the same legal grounds, besides reducing
the risk of contradictory decisions. However, Law 9.494/1997, which is still in force, amended
the article 16 of the Law of Public Civil Action (Law 7.347/1985) to limit the res judicata to the
territorial jurisdiction of the respective court. Since then, there has been a lot of confusion
about the doctrine and Brazilian jurisprudence regarding the constitutionality, effectiveness
and applicability of this amendment, an issue that has not yet been definitively settled. In the
light of this scenario, and by applying the deductive method, critical considerations are made
about the limitation of res judicata in the territorial jurisdiction of the competent court that
rendered the decision. The conclusion is that this is incompatible with the Brazilian micro
system of collective actions, and also that this represents an obstacle to access to justice.

Keywords: Res Judicata. Territorial jurisdiction. Collective action lawsuit. Legal certainty.
Access to justice.

LA LIMITACION TERRITORIAL DE LA COSA JUZGADA COMO OBSTACULO
AL ACCESO A LA JUSTICIA

RESUMEN

Las acciones colectivas tienen como puntos sensibles a la discusién acerca de la legitimidad
y de la cosa juzgada. El presente estudio tiene como objetivo el anélisis de esta dltima, cuyo
debate se justifica porque la cosa juzgada refleja las consecuencias del proceso en el mundo
real. La cosa juzgada en las demandas colectivas tuvo su extensiéon ampliada para operarse
erga omnes o ultra partes (redaccién original del art. 16 de la Ley n. 7.347/1985 y el art. 103 de
la Ley n. 8.078/1990), teniendo como objetivo evitar la multiplicacién de demandas con el
mismo pedido y causa de pedir y la existencia de decisiones conflictivas. Ocurre que la Ley n.
9.494/1997, hasta hoy en vigor, alter6 el articulo 16 de la Ley de Accién Civil Pablica (Ley n.
7.347/1985) para limitar la cosa juzgada a la competencia territorial del 6rgano promulgador.
Desde entonces, surgieron grandes polémicas en la doctrina y en la jurisprudencia patria en
cuanto a la constitucionalidad, eficacia y aplicabilidad de esta alteracién, todavia no han sido
definitivamente dirimidas. Ante este escenario, son hechas consideraciones criticas, mediante
empleo del método deductivo, acerca de la limitacién de la cosa juzgada por la competencia
territorial del 6rgano promulgador de la decision, que permiten llegar a la conclusién de su
incompatibilidad con el microsistema procesual colectivo y, también, que ella representa una
barrera al acceso a la justicia.

Palabras clave: Cosa juzgada. Competencia territorial. Proceso colectivo. Seguridad juridica.
Acceso a la justicia.
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Rezava o § 4° do artigo 141 que “A lei ndo poderd excluir da aprecia¢io do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual.” (BRASIL, 1946, online).

Cf. art. 150, § 4°: “A lei no poderd excluir da apreciagio do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito indivi-
dual.” (BRASIL, 1946, online).
Que renumerando para o artigo 153, § 4°, manteve inalterado o seu teor.

Nesse sentido: Pedro da Silva Dinamarco afirma que as class actions tém origem no Bill of Peace, do direito

inglés, desde o século XVII, cujo caso mais famoso foi o Brow vs. Vermuden, de 1676, em que os mineradores
discutiam o imposto cobrado pela igreja. (DINAMARCO, 2001, p. 24-25 apud LOUREIRO, 2004 p. 111-112).

Nesse sentido: (BRASIL, 2010).
Previa o § 1° do artigo 11 do Projeto de Lei n. 5.139/2009 que: “Nao fornecidas as certiddo e informagoes

referidas no caput, poderd a parte propor a agao desacompanhadas destas, facultado ao juiz, apds apreciar os
motivos do nfo fornecimento, requisita-las.” (BRASIL, 2010, online).
Estabelece o art. 506: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nfo prejudicando terceiros.”

(BRASIL, 2015, online).

Expletivo é a palavra ou expressdo que é desnecessaria ao sentido da frase, mas que lhe d4 mais forca ou graga
- cf. (FERREIRA, 2010, p. 901) -. Assim, concluimos que, para os mencionados autores, a norma expletiva
¢ aquela que nio precisava constar no texto, porque é corolério de uma interpretagio sistemética.

Sobre o conceito e a distingfo entre os principios da proporcionalidade e razoabilidade, confira-se a obra:
(FERREIRA, 2009. p. 155-169).

ST]J, 3% Turma, REsp 411.529/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.06.2008, DJe 05.08.2008.

ST]J, 2° Se¢do, EREsp 411.529/SP, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 10.03.2010, DJe 24.02.2010.

Cf. STJ, 3* Turma, AgRg no REsp 1.134.957/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11.12.2012, DJe 17.12.2012;
STJ, 32 Turma, REsp 1.304.9553/RS, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 26.08.2014, DJe 08.09.2014; ST]J, 2? Turma,
AgRgno REsp 1.353.720/SC, rel. Min. Herman Benjamin, j. 26.08.2014, DJe 25.09.2014; STJ, 3% Turma, REsp
1.331.948/SP, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 14.06.2016, DJe 05.09.2016; ST]J, 1* Turma, Aglnt no
REsp 1.378.579/SC, rel. Min. Regina Helena Costa, j. 16.05.2017, DJe 22.05.2017.

Cf. STF, Tribunal Pleno, RE 612.043, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10.05.2017, DJe 12.05.2017.

Acerca dos efeitos da decisdo no controle difuso consultar a obra: (FERREIRA, 2016, p. 101-110).
Estabelece o artigo 2°, caput e § 1°, da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro: Art. 2°. Nio se desti-
nando 2 vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue. § 1°. A lei posterior revoga
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RESUMO

O presente artigo versa sobre a importancia da atuag¢io do Poder Judiciério para o controle
do tabagismo, tendo como objetivo principal contribuir e aprimorar o estudo do tépico, com
enfoque na jurisprudéncia que trata de danos ocasionados pelo contato com os produtos
derivados do tabaco. Pode concluir-se que, com base na coleta dos julgados nacionais, deli-
mitado no periodo entre 1° de janeiro de 2010 a 30 de agosto de 2016, tornou-se claramente
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Evolugdes histoéricas da atuacao do poder judiciario no controle
do tabagismo por meio de decisdes judiciais

perceptivel que, em sua grande maioria, a responsabilidade pelos danos é transferida para a
sociedade civil, ficando, assim, a industria do tabaco livre de qualquer dnus que a sua atividade
econdmica é capaz de gerar. Ainda, conclui-se que a atuagdo do Poder Judiciario pode contri-
buir para a redu¢o dos danos ocasionados pelo uso de produtos derivados do tabaco. Para
tanto, o presente estudo utilizou-se da técnica de revisio bibliogréafica para instrumentalizar
o artigo cientifico, por meio da base l6gica indutiva para relatar os resultados do trabalho,
como também da metodologia documental e legislativa.

Palavras-chave: Responsabilidade civil da inddstria do tabaco. Decisoes judiciais. Controle
do tabagismo.

1 INTRODUCAO

No intuito de entender o raciocinio e a evolugio dos argumentos jurisprudenciais, o
presente artigo busca retratar o panorama histérico das decisoes judiciais que envolvem a
responsabilidade civil da industria do tabaco em Ambito nacional, como também, confrontar
o tratamento dado & atuagfo desta, ao longo da histéria, entre a Justica do Trabalho e a
Justica Comum (EFING; MOTTIN, 2017).

Frente a realidade de que as atividades de fabricar e de comercializar os produtos deri-
vados do tabaco causam danos aos mais diversos setores da nossa sociedade civil, milhares de
acOes indenizatdrias sdo propostas perante todas as esferas do Poder Judicidrio.

Na esfera da Justica Comum, o posicionamento majoritério da jurisprudéncia é no
sentido de afastar a responsabilidade civil das industrias, julgando improcedente o pedido
formulado pelo consumidor que visa a ser indenizado pelos danos ocasionados pelo consumo
do cigarro, sendo que tais decisoes sdo fundamentadas em diversos argumentos ja superados
pela ciéncia.

Distintivamente, na esfera da Justica do Trabalho, os julgados ndo ignoram a realidade
apresentada pela comunidade cientifica, o que, por consequéncia, reconhecem a responsabi-
lidade civil da indastria do tabaco, condenando-a ao pagamento de indenizagio pelos danos
ocasionados aos trabalhadores que exercem a func¢do de degustar cigarros.

Ainda, perante os Tribunais Regionais Federais, os casos envolvem desde a anélise da
legalidade da obrigagio de veicular contrapropaganda na oferta dos produtos derivados do
tabaco, até a andlise da concessdo do auxilio-doenga, da aposentadoria por invalidez e da pensio
por morte em razdo das doengas oriundas do tabaco. Nesse aspecto, verifica-se a seguir se os
julgados debatem ou néo sobre a responsabilidade civil da inddstria pelo encargo financeiro
suportado pelo Estado, decorrente do setor previdenciario.

Assim, devido 2 inegavel importancia da decisio judicial para o controle do uso de pro-
dutos derivados do tabaco e ao fato de que o Brasil é carente de estudos juridicos que tratem
criticamente das decisoes judiciais que envolvem a responsabilidade da industria, em Ambito
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nacional, o presente artigo busca contribuir e aprimorar o conhecimento da importancia da
atuagio do Poder Judicidrio para o controle do uso de produtos derivados do tabaco.

Para tanto, buscando analisar todas as decisdes eletronicamente disponibilizadas pelos
Tribunais Estaduais, Tribunais Regionais do Trabalho, Tribunais Regionais Federais e Tribunais
Superiores: Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunal Superior do
Trabalho, adotou-se 0 método da anélise documental de contetdo, conjuntamente com uma
abordagem qualitativa, posto que envolve a apreciacio dos julgados de forma aprofundada.

Por fim, no intuito de delimitar o objeto da pesquisa, estabeleceu-se o periodo de julgamen-
to entre 01 de janeiro de 2010 a 30 de agosto de 2016. Dessa forma, o estudo € retrospectivo,
tendo em vista que os documentos analisados sdo julgados anteriores ao inicio da pesquisa.

O estudo visa, portanto, a aprofundar o estudo da jurisprudéncia e, posteriormente,
analisar criticamente a atuagio de cada esfera do Poder Judicidrio no controle do tabagismo
no Brasil.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 PERFIL DAS DECISOES PROFERIDAS PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

De inicio, cumpre destacar a relevincia dos entendimentos consolidados conferidos
pelos Tribunais Superiores.

Com a vigéncia no Cédigo Processual Civil, Lei n® 13.105 de 2015 (BRASIL, 2015a),
instituiu-se o artigo 927, obrigando as instincias inferiores ao ST] e ao STF a observarem
as manifestacoes das seguintes decisoes:

Art. 927 Os juizes e os tribunais observario:

[ - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérdos em incidente de assungio de competéncia ou de resoluc¢o de de-
mandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordingrio e especial repetitivos;
IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientagio do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados

(BRASIL, 2015a, online).

Assim, vislumbra-se o carater vinculante dos entendimentos consolidados pelo ST] e
pelo STEF, no sentido de que tais decisoes sdo de observancia obrigatéria para os Juizes e os
Desembargadores ao exporem o seu entendimento diante do caso em concreto.

2.2 SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL

186 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.184-221, jul./dez. 2018



Evolugdes histoéricas da atuacao do poder judiciario no controle
do tabagismo por meio de decisdes judiciais

Perante o Supremo Tribunal Federal, constata-se que, em julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 4874 (BRASIL, 2013a), a Ministra Relatora Rosa Weber, no ano de
2013, concedeu o pedido liminar para suspender a eficicia dos artigos 6°, 7° e 9° da Resolug¢zo
da Diretoria Colegiada (RDC) n° 14/2012 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, que
versam sobre a restri¢ao do uso de aditivos nos produtos fumigenos derivados do tabaco. Tal
decisdo prioriza a opera¢do da industria do tabaco para impedir que a norma da ANVISA
entre em vigor.

Até o momento, aguarda-se a posi¢do definitiva do Supremo sobre permissio da
utilizagdo de aditivos e aromatizantes em produtos derivados do tabaco, o que certamente
representard importante medida de controle do tabagismo no Brasil.

2.3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em sua maioria, as decisoes do Superior Tribunal de Justica nio enfrentaram o mérito
da questio ao decidir que a prescrigao regula-se pelo prazo de cinco anos do Cédigo de De-
fesa do Consumidor (BRASIL, 2010i) e ao afirmar que o exame da matéria fatica é vedado
(BRASIL, 2010j).

Sobre o tema, o ST] decidiu, ainda antes da vigéncia do Cédigo Civil de 2002 que, por
se tratar de dano por fato de produto, ou seja, pelas doencas causadas pelo ato de fumar, a
prescri¢do deve ser regida pelo artigo 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor, e nio pela
regra geral, contida no CC/1916. Esclareceu, ainda, que a prescrigio da agio de reparagio dos
danos por fato do produto é contada do conhecimento do dano e da sua autoria, niao tendo
influéncia a renovagio da lesdo no tempo. Ja sobre a vedagio da matéria fatica, o ST] deixou
de analisar o nexo causal, consistente no vinculo do ato de fumar e a patologia, em vista da
necessidade de se analisar o laudo médico, entre outros dados, a fim de se auferir se o ato de
fumar foi determinante para o surgimento da doenca.

O ST] ndo analisa as questdes que envolvem reexame de prova ou de matéria fatica por
for¢a de impedimento gerado pela simula® que trata dessas matérias.

Em 2010, o STJ julgou o Recurso Especial n® 1.113.804 - RS (BRASIL, 2010a), cons-
tantemente empregado como fundamento nos acérddos proferidos perante os Tribunais de
Justi¢a Estaduais.

A decisdo concluiu que (i) o cigarro é um produto de periculosidade inerente, eis
que o defeito consubstancia-se na falha que se desvia da normalidade, capaz de gerar uma
frustra¢@o no consumidor e nfo na capacidade prépria do produto de gerar danos, presente
em todas as unidades.

Portanto, o ST] desconsidera a tese de que o cigarro seria um produto defeituoso, (ii)
em relagfo ao “dever de informag@o” dos fornecedores, primeiramente, o STJ esclarece que
a “ilicitude”, que rende ensejo a responsabilidade civil, ndo é sindnimo de “ilegalidade”, mas
de violag@o a um dever juridico contemplado pelo sistema, quer por meio de lei, quer por
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meio de principios de leis decorrentes.

Assim, considera-se que antes da vasta legislagdo restritiva do consumo e da publicidade
de cigarros, nio havia dever juridico de informagio que impusesse as industrias do fumo uma
conduta diversa daquela por elas praticada em décadas passadas. Nao sendo possivel aplicar
os principios e os valores hoje consagrados, razdo pela qual nao h4 como imputar a responsa-
bilidade da industria pela omissao de informagio dos danos advindos do cigarro.

Outro argumento sustentado pelo STJ se deu em razao da auséncia de nexo de causa-
lidade (iii), entre o tabagismo e a moléstia desenvolvida. Isso porque, segundo o Relator, a
arte médica esta limitada em afirmar a existéncia de fator de risco entre o fumo e o cancer,
tal como outros fatores, como a alimentagio, o dlcool, a carga genética e o modo de vida da
pessoa, sedentéria ou estressante, o que, segundo o Relator, nio podem dar lastro a respon-
sabilidade civil em casos concretos de mortes associadas ao tabagismo, sem que se investigue,
episodicamente, o preenchimento dos requisitos legais.

A premissa do livre arbitrio, sucessivamente defendida pelos Tribunais de Justiga, foi
enfrentada pelo Ministro Honildo Amaral De Mello Castro (BRASIL, 2010b), no Recurso
Especial n® 886.347 - RS (2006/0159544-9), julgado em 25/05/2010. O julgado afastou a
responsabilidade da inddstria em razio do rompimento do nexo de causalidade sob dois
aspectos. Primeiramente, asseverou que a publicidade ndo é enganosa ou abusiva, nio haven-
do defeito de informagio sobre os riscos a satde, razdo pela qual o consumidor se submete,
conscientemente, a um risco que poderia ser evitado, se ele tivesse optado por ndo comecar
a fumar ou deixar de fumar, a partir do momento em que adoeceu. A segunda circunstancia
que rompe o nexo de causalidade é o fato de que o ato de fumar ndo é o Ginico responsével
pelas doencgas causadas ao consumidor, ndo restando claro a relagao de causalidade.

Por fim, em 2015, o Recurso Especial n® 1.101.949 - DF (2008/0255973-6) (BRASIL,
2015b) cingiu-se a andlise da publicidade de cigarros, na qual transmitiu a conduta de um
jovem, incitando ao hdbito de fumar, que associava tal pratica ao sucesso e ao bem-estar, em
periodo em que vigorava a Lei n°® 9.294/96 (BRASIL, 1996).

O ST]J vislumbrou a ilicitude da publicidade sob o aspecto de que ela induziu o consu-
midor a erro, de modo que se adotasse a conduta indicada pela publicidade, independente
das consequéncias, teria condi¢cdes de obter sucesso em sua vida, ferindo o principio da
identifica¢@o da publicidade.

Aduziu que a publicidade s6 seria licita se o consumidor pudesse identifica-la de pla-
no, imediata e facilmente, tendo inclusive declarado que: “[...] o fato é que, a luz do art.
36, do CDC, assegura-se ao consumidor o direito de saber que aqueles dados e informacdes
transmitidos nfo o sdo gratuitamente e, sim, tém uma finalidade especifica, qual seja, a de
promover a venda de um produto ou a utilizagdo de um servico.” (MARQUES; BENJAMIN;
MIRAGEM, 2006, p. 526).

Logo, em razao da inexisténcia de uma mensagem clara e direta que pudesse conferir
ao consumidor a sua identificagio imediata (no momento da exposigio) e facil (sem esforgo
ou capacitagio técnica) reconheceu-se a abusividade da publicidade.
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3 PERFIL DAS DECISOES PROFERIDAS PELOS TRIBUNAIS REGIONAIS
FEDERAIS

A Constituicio Federal, no capitulo referente & organizacio do Poder Judiciério, regula-
menta no inciso I do artigo 109 as matérias de competéncia dos juizes federais para processar e
julgar, destacando-se as seguintes: “as causas em que a Unifo, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condigao de autoras, rés, assistentes ou oponentes |[...].”
(BRASIL, 1988, online). Assim, considerando o objeto de nosso estudo, é oportuno analisar-
mos as demandas em que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria (ANVISA) e o Instituto
Nacional de Seguro Social (INSS) forem partes na relagdo processual.

A relevancia da an4lise dos julgados envolvendo a ANVISA se revela ao passo de que
uma das competéncias da ANVISA é proteger a satde da populagio e definir as caracteristicas
dos magos de cigarros, bem como a publicidade e a propaganda que devem ser veiculadas nas
embalagens.? J4 a analise dos julgados envolvendo o INSS se destaca ao passo de que milhares
de pessoas estdo impossibilitadas de trabalhar em razao das doengas causadas pelo contato
com os produtos derivados do tabaco, muito embora estejam em idade economicamente
ativa. Assim, a seguir, apresenta-se a anélise se as decisdes dos TRFs debatem ou ndo sobre a
responsabilidade civil da inddstria tabagista ligada aos custos arcados pela previdéncia social.

Ainda, se os critérios utilizados para a busca dos julgados foram:

a) publicidade de cigarro;

b) publicidade de tabaco;

c) aposentadoria e fumante;

d) aposentadoria e cigarro;

e) auxilio-doenga e tabagismo.

3.1 DOS JULGADOS ENVOLVENDO A AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SA-
NITARIA (ANVISA)

Foram encontrados 05 julgados envolvendo a ANVISA e a indistria do tabaco. A dis-
tribuicio das ag¢oes proferidas entre as regides esté representada pelo grafico abaixo:

.
1 1 1
TRFda1® TRFda2* TRFda3* TRFda4*® TRFda5®
Regido Regido Regido Regido Regido

Grafico 1 - Distribui¢do das agdes entre os Tribunais Regionais Federais
Fonte: elaborado pelos autores (2017).
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No TRF da 1% Regifo, que compreende as se¢des judiciarias do Acre, Amapé, Amazo-
nas, Bahia, Distrito Federal, Goi4s, Maranhio, Minas Gerais, Mato Grosso, Par4, Piauf, Ron-
donia, Roraima e Tocantins, identificou-se a Apelaciao Civel n® 200334000078027 (BRASIL,
2010c¢) interposta pela empresa Souza Cruz, com os seguintes propdsitos: (i) de negociar os
seus produtos via Internet, por meio de qualquer enderego eletronico; (ii) de usar livremente
seu nome comercial; (iii) e de usar livremente o nome e elementos de suas marcas em qualquer
categoria de produtos.

Na analise dos pedidos, o Relator preliminarmente ensinou que a produgio de fumige-
nos, ao contrério das demais atividades empresariais, é uma atividade apenas tolerada pela
Constitui¢do, ndo sendo pautada pelos principios fundamentais, como a livre iniciativa.
Considerou que seria impossivel, mesmo ao nao fumante, pensar na marca Souza Cruz sem
“enxergar”, em primeiro lugar, uma carteira de cigarros, afirmando ser a marca o principal
instrumento de propaganda. Também reconheceu que os catdlogos e mostrudrios podem se
transformar em instrumentos de propaganda, razao pela qual é vedada a exibi¢do ou distri-
bui¢io de catdlogos e mostrudrios na parte interna dos locais de venda, porém ressaltou que
tal proibi¢do nio alcanca a remessa de catdlogos e mostruérios informativos, juntamente
com a oferta de produtos derivados de tabaco, “diretamente por meio de portal de acesso
restrito”, aos comerciantes distribuidores ou revendedores.

Nesse viés, o julgado afastou disposi¢do da Resolu¢do n® 15/2003-ANVISA, unicamente
para possibilitar a comercializa¢do de remessa de catélogos e mostrudrios informativos aos
comerciantes, distribuidores ou revendedores, e indeferiu as demais pretensoes da indstria.

No TRF da 2% Regido, que compreende as se¢oes judicidrias do Rio de Janeiro e Espirito
Santo, foram identificados dois julgados.

O julgado (BRASIL, 2013h) mais recente analisou a ilegalidade da propaganda veicu-
lada no interior da embalagem de cigarro “Hilton”. Em um primeiro momento, a Relatora
considerou ilegal a conduta da empresa que se omitiu em apresentar a nova embalagem do
cigarro “Hilton” ao processo de registro de dados cadastrais e aditamento junto 8 ANVISA.
Em seguida, considerou que a mensagem veiculada no interior dos magos de cigarro: “a evolu-
¢A0 que vocé tanto esperava” “[...], caracterizase como propaganda, direcionada a um piblico
especifico, isto é, aos consumidores habituais do cigarro, com a finalidade de manté-los fiéis
ao consumo do produto [...]", (BRASIL, 2013h, online) o que, para a Relatora, estimula o
consumo de produto derivado do tabaco, razao pela qual consignou a legalidade do auto de
infra¢do lavrado pela ANVISA.

O segundo julgado (BRASIL, 2011g), concerne a a¢fo ajuizada pela Souza Cruz S/A,
com o intuito de nfo ser obrigada ao 6nus de veicular, nas embalagens de seus produtos e
no material publicitério, seis das dez novas imagens divulgadas pela Resolug¢do da Diretoria
Colegiada (RDC) n° 54/2008/ANVISA (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANI-
TARIA, 2008). O pedido foi acolhido pelo Tribunal sob 0 argumento de que a frase prevista
na embalagem de cigarros: “Fumar é prejudicial a satde”, é o suficiente para a ciéncia dos
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males advindos do tabagismo, nfo sendo licito, portanto, sujeitar as empresas a tratamentos
degradantes, obrigando-as a veicular em seus produtos imagens que ndo guardam relagio com
arealidade, devendo o Poder Puablico dispor de outros meios de veicular contrapropagandas,
e ndo da propria embalagem do produto.

No TRF da 3® Regifo, que compreende as se¢des judicidrias de Sdo Paulo e Mato Grosso
do Sul, identificou-se a Ao Civil Coletiva (BRASIL, 2013i), ajuizada pelo Instituto “Bardo De
Mau4” de Defesa de Vitimas e Consumidores Contra Entes Poluidores e Maus Fornecedores,
em razio da pratica abusiva da empresa Souza Cruz, consistente no ato de colocar, no interior
das embalagens dos cigarros, uma cartela do tipo de uma carta de baralho, com a propaganda
de uma nova embalagem de uma determinada marca de cigarro de sua linha comercial, a qual
se encaixava perfeitamente sobre as cenas do atendimento ao enfermo.

O Relator reconheceu ailicitude da conduta de encobrir as mensagens de adverténcia,
eis que impede que estas tenham eficicia no Animo do consumidor, dessa maneira, este nao
¢ estimulado a reduzir ou a eliminar um comportamento considerado prejudicial a sua sad-
de. Assim, diante da natureza abusiva da propaganda, nos termos do art. 37, § 2°, do Cédigo
de Defesa do Consumidor?, a empresa Souza Cruz foi condenada ao pagamento de danos
morais coletivos.

Ja no TRF da 4* Regido (BRASIL, 2010k), que compreende as se¢oes judicidrias do
Paran4, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, localizou-se uma demanda ajuizada pelo Sin-
dicato da Industria do Fumo no Estado do Rio Grande do Sul, a qual buscou assegurar as
empresas de cigarros o direito de ndo veicular, nas embalagens de seus produtos e materiais
publicitérios, as imagens e as respectivas clausulas impostas pelo Poder Publico.

O TRF4 indeferiu o pedido ao considerar que o termo “adverténcia”, utilizado pela
norma constitucional e pela norma legislativa, admite a transmissdo de mensagem negativa
quanto ao tabaco. Concluiu que a Administracdo Publica, ao escolher as imagens e as
frases, agiu de acordo com a compreensio juridica do ato de advertir, o qual é expressa-
mente previsto e autorizado pela Constitui¢éo e pela legislagdo. Considerou que a intro-
ducio das imagens capazes de provocar repulsa ndo é uma atitude anti-informativa, nem
contréria as condi¢des para que o individuo possa deliberar de forma livre e autdnoma,
o que, segundo os estudos cientificos, constata-se 0 aumento da precisio e da eficiéncia
decisorias pelo influxo destes.

Desse modo, o TRF4 afastou a tese sustentada de que o Estado, ao valer-se do influxo
de emogoes de repulsa e nojo (imagens), estaria agindo além do comando constitucional e
legal, e consignou que a politica ptblica de combate ao consumo do tabaco tem fundamento
cientifico, validando a utilizacdo de metaforas fortes para atrair a atengio do consumidor.

Por fim, no TRF da 5 Regifo, que compreende as se¢des judicidrias de Alagoas, Cea-
r4, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe, nio se localizou nenhum julgado

envolvendo a ANVISA e a publicidade de tabaco.
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3.2 DO JULGADO ENVOLVENDO A LEGALIDADE DA DOACAO DA EMPRESA
SOUZA CRUZ S/A AO PODER JUDICIARIO

Pela importancia do julgado, muito embora a pesquisa restrinja-se aos julgados proferi-
dos posteriormente ao ano de 2010, destacou-se a posi¢io do TRF da 1° Regido que, em 19
de setembro de 2005, ao julgar o Agravo de Instrumento (BRASIL, 2005) interposto pelo
Ministério Pablico Federal, suspendeu a execug¢io do projeto denominado “Justica Sem Pa-
pel”, em relagio ao “Termo de Cooperagido Técnica e Financeira”, firmado pelo Ministério
da Justiga, pela Fundagao Getdlio e pela empresa Souza Cruz S/A.

O Relator considerou que a doagéo realizada pela empresa Souza Cruz ao projeto co-
locaria em risco a imparcialidade do Poder Judicidrio, notadamente por ser uma empresa
produtora de bens nocivos a satide publica. Destaca-se o trecho da fundamentagio exposta
pelo Ministério Puablico Federal:

Na verdade, a indtstria Souza Cruz deveria colaborar com o Ministério da Sat-
de, de modo a auxiliar nos tratamentos e internagoes das vitimas do tabagismo.
Teria, também, a op¢io de aliviar os pagamentos realizados pela Previdéncia, que
concede beneficios aos que experimentaram a redugo da capacidade laborativa,
por for¢a de doengas causadas pela nicotina.

No Judiciario brasileiro, existem intiimeras demandas indenizatdrias contra a
Souza Cruz. Sao a¢des propostas por pessoas que se consideram vitimas do con-
sumo de tabaco, como fumantes ativos ou passivos. Fora, como acima frisado,
as agdes acidentdrias-previdenciérias pagas pelo Estado (BRASIL, 2005, online).

Considerando os argumentos do MPF, a decisao afastou o financiamento realizado
pela Souza Cruz ao “Projeto Justica Sem Papel”, afirmando que o Poder Judiciario “néo deve
envolver-se em parcerias espirias, moralmente reprovaveis e constitucionalmente repudiadas,

”»

a ponto de comprometer o bom nome, a moralidade e o grandioso ‘Papel da Justiga’ [...]
(BRASIL, 2005, online).

Logo, o TRF reconhece que a participa¢io da empresa do tabaco junto aos projetos
conduzidos pelo Poder Judicidrio afeta a imparcialidade e a independéncia dos juizes a ponto
de influir nas decisdes das causas, sendo incompativel qualquer interferéncia da inddstria
com a missao do Poder Judicidrio no cumprimento de tutelar direitos.*

3.3 DOS JULGADOS ENVOLVENDO OS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS CON-
CEDIDOS POR FORCA DAS DOENCAS RELACIONADAS AO TABAGISMO

As decisoes proferidas pelos Tribunais Regionais Federais, na ocasido da anélise da con-
cessdo do auxilio-doenga, da aposentadoria por invalidez e da pensdo por morte em razdo das
doencas oriundas do tabaco, nao adentram ao mérito da responsabilidade civil da inddstria
pelo encargo financeiro suportado pelo Estado.

Entretanto, interessante notarmos que, considerando o laudo de pericia médica, as deci-
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sOes se curvam ao raciocinio de que a doenga acometida ao enfermo é oriunda do tabagismo
ou entio confessam que o tabagismo contribuiu para o surgimento da patologia, e, em alguns
casos, reconhecem que de fato a atenuagio dos sintomas da patologia é possivel desde que o
assegurado suspenda o tabagismo.

E 0 caso da Apelagio Civel n® 0000302-22.2014.4.02.9999 (BRASIL, 2014a), profe-
rida pelo TRF da 2° Regifo que, ao consentir com o laudo pericial médico, afirmou que é
possivel atenuar os sintomas da doenca pulmonar obstrutiva cronica (DPOC), desde que o
assegurado cesse o uso de produtos derivados do tabaco.

Ja na Apelagao Civel n® 0803332-21.2010.4.02.5101 (BRASIL, 2011a, online), proferida
pelo TRF da 2° Regido, que concedeu a aposentadoria por invalidez ao enfermo, considerou as
declaracoes da médica-perita que afirmou ser o usudrio do cigarro portador da “Doenga pulmonar
obstrutiva cronica severa” causada por “Enfisema pulmonar provocado pelo tabagismo cronico”.

A Apelacio Civel n° 0016049-55.2014.404.9999 (BRASIL, 2014b, online), ao conceder a
aposentadoria por idade a trabalhadora rural, reconheceu os males ocasionados pelo contato
com a nicotina, afirmando que:

[...] achamada “doenga do tabaco verde”, decorrente da intoxica¢do por nico-
tina, pelo contato da pele do fumicultor com a folha molhada do tabaco, seja
na colheita, seja na elaboragdo das chamadas “bonecas” de fumo. Foi verificado
que estes trabalhadores, como é o caso da autora, esto sujeitos a um maior risco
de desenvolver problemas graves de satde tais como cAncer, doenga pulmonar
obstrutiva cronica e cardiopatias. °

Percebe-se que o TRF ndo despreza os estudos realizados pela comunidade cientifica
que comprovam que o simples contato da pele com folha do tabaco é capaz de desenvolver
indmeras doengas ao fumicultor.

Em face das decises, assevera-se que, muito embora a inddstria do tabaco usufrua
do lucro decorrente da produgdo dos produtos derivados do tabaco, é o Estado, ou seja, a
populac¢@o, quem arca com o dnus ou prejuizos decorrentes dos produtos produzidos pela
inddstria, ndo havendo qualquer decisao judicial no sentido de responsabilizar as inddstrias
pelos danos ocasionados de sua atividade econOmica.

4 PERFIL DAS DECISOES PROFERIDAS NA ESFERA TRABALHISTA

Preliminarmente, a fim de se alcancar o melhor entendimento dos julgados na esfera
trabalhista, torna-se necessario alguns esclarecimentos sobre a relagio juridica examinada.

O objeto dos julgados cinge-se a anélise do “contrato de compra e venda de fumo em
folha”, celebrado entre os representantes das industrias do tabaco e os pequenos produtores
rurais. Tais contratos sio classificados como de adesao, visto que sdo impostas aos agricul-
tores as condi¢coes que melhor atendem ao interesse da inddstria, ndo permitindo qualquer
negocia¢do do contetdo das clausulas contratuais.

Segundo os relatos declarados na Ag¢ao Civil Pablica (ALIANCA DO CONTROLE DO
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TABAGISMO, 2007, online), ajuizada pelo Ministério Pablico do Trabalho da 9 Regido, o
contexto econdmico e social em que tais contratos sio firmados retrata uma verdadeira relagdo
de subordinago:

[...] os pequenos produtores sdo procurados por prepostos da empresa em suas
residéncias e convidados a fazer parte do sistema de integra¢do da produgio do
fumo. Em tais oportunidades sdo prometidas intimeras vantagens econémicas
aos pequenos produtores, que os técnicos certamente sabiam ser inveridicas, e,
além disso, sdo omitidos aspectos importantes sobre os negécios juridicos que
estavam para ser realizados, principalmente quanto (1) a irremedi4vel insalubri-

N

dade desta produg@o, (2) a completa ingeréncia da Empresa na atividade (3) a
obrigatoriedade de cumprimento das orientagdes dos técnicos da Empresa e de
compra de insumos dela prépria ou de locais por ela indicados, (4) & sempre
duvidosa e insatisfatéria classificagao do produto final, (5) 4 constante incerteza
sobre os valores do fumo, na prética determinados unilateralmente pela Empresa,
e (6) as violagdes da ordem econdmica em beneficio da Empresa, possibilitadas
por este tipo de contrato.

Ocorre que, além da abusividade dos contratos celebrados, os agricultores passam a
desenvolver uma série de doengas durante colheita das folhas de fumo.

Ante ao contato da folha do tabaco, milhares de agricultores adquirem a chamada “do-
enga da folha do tabaco verde” ou Green Tobacco Sickness (GTS), a qual, segundo o INCA, é
uma espécie de overdose de nicotina, absorvida pela pele por meio do manuseio das folhas
de fumo durante a colheita, sendo que “mesmo nio sendo fumantes, os afetados chegam a
ter uma quantidade da substincia cotinina na urina maior do que a dos adeptos do cigarro.”
(BRASIL, 2011Db, online).

Segundo matéria publicada da revista Galileu, ao entrevistar o Senhor Aloisio Storlarckz,
ex-produtor de folha de tabaco, ele declarou que “na época nem sabfamos dessa histéria de
doenca do tabaco, o que sabfamos é que depois da colheita era hora de vomitar tudo o que
tinha e o que nfo tinha no estdmago, dia e noite, sem parar.” (FROI, 2015, online).

Assim, as doengas originadas pelo contato com a nicotina vao além do consumo do
produto do cigarro, atingindo também os pequenos agricultores intoxicados pela nicotina
advinda da planta.

Ainda, na esfera trabalhista, ndo se pode deixar de lado a relagio existente entre os
trabalhadores que exercem a fun¢fo de provar cigarros e a indastria do tabaco.

A fungio de tal profissdo consiste basicamente em experimentar cigarros no denomi-
nado “painel de avaliagio sensorial”, para a medi¢ao da qualidade dos cigarros produzidos.
Segundo a reportagem publicada no Jornal da Folha de Sao Paulo, a atividade realizada se d4
no seguinte contexto (PROVADORES..., 2002, online):

[...] Eles ganham, em média, R$ 300 por més (ou R$ 9,20 por sessdo).
Fumam, no miximo, o equivalente a quatro, cinco cigarros, segundo
a empresa. Gravidas ndo podem integrar o chamado painel de fumo.

Sao analisados cigarros que ja estdo no mercado, produtos em desenvolvimento e
fumos da concorréncia. A prova é feita as cegas. A marca do cigarro é coberta com
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uma fita adesiva vermelha ou preta para que o marketing nio influencie na apre-
ciag¢fo. Sao verificados cinco quesitos: aroma, gosto, poténcia (se é forte ou fraco),
aspectos mecanicos (se acende fAcil, se queima bem, se é facil de tragar) e tateis.
Méquinas de fumar nio conseguiram fazer esse tipo de avaliagdo, se-
gundo Caruso. A Souza Cruz possui essas méquinas, mas sua fungio
é outra: medir o nivel de nicotina, alcatrdo e monéxido de carbono.
O engenheiro agronomo Alexandre Melo, 44, provador de cigarros
h4 sete anos, acha que a fungdo nio é perigosa: “Sou fumante, conhe-
¢o os riscos do cigarro e os testes ndo aumentam em nada esses riscos”.
Para Melo, a fungio de testador deveria ser reconhecida oficialmente. E
o grande temor da Souza Cruz. Se for oficializada como atividade de ris-
co, os testadores teriam de se aposentar mais cedo e receber um adicional.
O gerente do departamento de pesquisas da Souza Cruz nfo vé nenhum dilema
ético em testar em humanos um produto de risco, que provoca mais de 50 do-
encas. “N#o vejo nenhuma questdo ética no teste. E um produto legal e todos
os envolvidos conhecem o risco”, afirma Caruso.

Foi observado que a empresa tabagista defende a moralidade da conduta de contratar

pessoas para o fim de testar a qualidade do cigarro, sob a alegagido de que a produgio e a

comercializagio de cigarros sdo consideradas atividades licitas e de que todos j4 conhecem

os eventuais riscos a satide que a profissio pode acarretar.

Diante do contetddo dos julgados, adotam-se os seguintes critérios para busca dos

julgados: TRT 11

a) contrato de compra e venda de fumo;

b) plantagio de fumo;

c) sistema integrado de producio de tabaco;

d) fumicultura;

e) fumo em folha;

f) provadores de cigarros;

g) painel de fumantes.

Feita a premissa inicial, passa-se para a anélise dos julgados.

4.1 DAS DECISOES PROFERIDAS SOBRE A ATIVIDADE PROFISSIONAL DE “PRO-
VADOR DE CIGARROS”

A partir dos critérios utilizados para a busca dos julgados “provadores de cigarros” e

“painel de avalia¢do sensorial”, foram encontrados 03 julgados proferidos pelo Tribunal Su-

perior do Trabalho a seguir expostos.
Em 2010, o Tribunal Superior do Trabalho julgou o Recurso de Revista n® 120300-

89.2003.5.01.0015 (BRASIL, 2010d) proposto em face do acérdio proferido na Ag¢ao Civil
Puablica, ajuizada pelo Ministério Pablico do Trabalho em face da empresa Souza Cruz S.A,

cujo objeto, dentre outros, foi a imposi¢do de condenagio a obrigagio de abster-se de manter
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empregados no exercicio da atividade de “provador de cigarros”.

Ao julgar o recurso, o TST manteve a decisdo do Tribunal Regional da 1* Regifo
no sentido de obstar a utilizagdo de empregados para a medi¢do da qualidade dos cigarros
produzidos.

No que tange a protecdo a satde do trabalhador, o Ministro considerou que entre
proteger o direto a satde e proteger a liberdade econdmica, prepondera-se o direito funda-
mental & saide humana. Argumentou que, em vista de toda a documentagéo produzida pela
Organizagao Mundial de Satde e pelo Instituto Nacional do Cancer (INCA), a qual revela
0s riscos potenciais altissimos do consumo de cigarros, o fato de haver uma potencialidade
do dano nio afasta, por si s6, 0 nexo de causalidade entre qualquer doenga encontrada no
organismo dos empregados e a func¢do de provadores. Em seguida, o Ministro declarou que
os danos advindos do consumo de cigarro ndo afetam tdo somente aos empregados, mas sim
toda a coletividade que resta prejudicada pela produgio e comercializagio do cigarro. Ainda,
asseverou que o fato de a produgio de cigarro ser considerada uma atividade licita, nio influi
no reconhecimento da afronta aos direitos a satde e a vida.

Ja em 2013, ao julgar o Recurso de Embargos n® 120300-89.2003.5.01.0015 (BRASIL,
2013b), proposto em face da decisdo acima relatada, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu
pela licitude da atividade laboral no denominado “Painel de Avaliagdo Sensorial” e reestabe-
leceu a condenacio ao pagamento de indenizag¢do por danos morais difusos e coletivos, no
importe de R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais), reversiveis ao FAT (Portal de Fundo de
Amparo ao Trabalhador).

Na decisdo, o Ministro reconheceu a notoriedade de que o consumo do cigarro acarre-
ta prejuizos a satide do usudrio, entendendo ser desnecesséria qualquer produgio de provas
para auferir se o consumo de cigarros causou ou nfo as doengas ao trabalhador, e também
reconheceu que, “segundo intimeras pesquisas cientificas, nio ha niveis seguros de exposi-
¢Ao as substincias nocivas componentes do cigarro.” (BRASIL, 2013b, online). Ocorre que
o reconhecimento da licitude da profissdo se deu sob o aspecto de que ndo cabe ao Poder
Judicidrio inviabilizar o exercicio de uma atividade empresarial licita, mas tio somente ao
Poder Legislativo.

Ainda, na mesma decisdo, o TST declarou que “na atividade econdmica licita e no de-
sempenho de oficio licito, como na espécie, pode sobrevir ato ilicito suscetivel de gerar respon-
sabilidade civil” (BRASIL, 2013b, online), ao considerar que o desenvolvimento da profissao
ao contato com agentes fumigenos acarreta lesao ao direito a satde e a vida, o que caracteriza
ato ilicito praticado pela indstria, e consequente obriga¢do de indenizar a coletividade inde-
terminada de empregados potencialmente sujeitos a atividade de experimentacio de cigarros.

Em fase de cumprimento de sentenca da A¢ao Civil Pablica mencionada, o TRT da
1% Regifo, julgou, em 16 de setembro de 2014, o Agravo de Peti¢ao (BRASIL, 2014c, online),
determinando o prosseguimento da execucio parcial do acérddo das seguintes condenacdes
impostas 2 industria tabagista:
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b) na obrigagio de fazer consistente em manter e garantir, exclusivamente as
suas expensas, a prestacdo de assisténcia, por 30 (trinta) anos, a cada um dos
trabalhadores - empregados, proprios ou de terceiros, inclusive de cooperativas,
que desempenham e/ou desempenharam os testes referidos na exordial, para
a realizagdo periddica de exames médicos minuciosos, com especialistas de
confianga dos referidos trabalhadores, mediante fiscaliza¢do e supervisio do
MPT, sob pena de pagamento de multa didria de R$ 10.000,00, por trabalhador
nio assistido, reversivel ao FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador (grifo no
original); c) na obrigagao de fazer consistente em manter e assegurar, exclusi-
vamente as suas expensas, tratamento médico e/ou hospitalar a cada um dos
trabalhadores - empregados, proprios ou de terceiros, inclusive de cooperativas,
que desempenham e/ou desempenharam os testes referidos na exordial, para
a realizagdo periddica de exames médicos minuciosos, com especialistas de
confiang¢a dos mesmos, mediante fiscalizagio e supervisao do MPT, sob pena
de pagamento de multa diaria de R$ 10.000,00, por trabalhador nio assistido,
reversivel ao FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador (grifo no original); d)
na obrigagio de fazer consistente em manter e assegurar, também as suas ex-
pensas, tratamento antitabagista aos trabalhadores - empregados, proprios ou
de terceiros, inclusive de cooperativas, que desempenham e/ou desempenharam
os testes referidos na exordial, que assim o desejarem, com especialistas da
confianga dos mesmos, mediante fiscalizagio e supervisdo do MPT, sob pena
de pagamento de multa diaria de R$ 10.000,00, por trabalhador n#o assistido,
reversivel ao FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador.

O Relator considerou o transito em julgado das matérias nao submetidas a analise do
TST, visto que parte das condenagdes impostas & empresa Souza Cruz néo foram objeto de
impugnacio especifica no Recurso de Revista, e determinou o cumprimento das obrigagoes,
decidindo desfavoravelmente 2 inddstria.

Em 2013, no julgamento do Recurso de Revistan® 129100-11.2006.5.01.0045 (BRASIL,
2013c¢), interposto em face do acérddo proferido pelo Tribunal Regional, o TST manteve a
decisio no sentido de condenar a inddstria a indenizar o trabalhador em virtude da doenga
desenvolvida no ambiente de trabalho.

A industria do tabaco, no intuito de afastar a sua responsabilidade, alegou que a ativi-
dade desempenhada pelo empregado é voluntéria e que ndo h4 nexo de causalidade entre a
doenca desenvolvida no organismo do trabalhador e o consumo de cigarros.

Na decisdo, o Ministro afastou o Laudo Pericial que concluiu pela inexisténcia de
nexo de causalidade entre o consumo de cigarros e a doenga pneumotérax desenvolvida,
considerando equivocado em tal conclusdo. Nas palavras do Ministro:

[...] mesmo se tratando de doenga ‘comum’, podendo ocorrer de forma espon-
tAnea, como sustentado no Laudo Pericial, em regra desvinculada da atividade
laboral, quando o tipo de labor revelar-se sua concausa ou agravante, determi-
nando a relagfo direta entre a doenca e a atividade desempenhada, ha efetiva
configuragdo de doenga ocupacional. Também no h4 que se falar, conforme
afirma o Ministério Pablico, que o fato de a suposta vitima consentir na lesao
a seu proprio direito excluiria a ilicitude da conduta do reclamado e, conse-
quentemente, o direito 2 indenizagfo resultante do dano experimentado. Os
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fabricantes de cigarro de todo o planeta sempre tiveram conhecimento de que
o cigarro vicia e causa intimeras doengas. Assim, diante do conhecimento e da
consciéncia dos maleficios causados pelo cigarro a satde, ndo ha davida de que
a reclamada criou conscientemente o risco do resultado, assumindo, portanto,
a obrigagao de ressarcir (BRASIL, 2013c, online, grifo nosso).

Desse modo, o TST € claro ao dispor que os fabricantes de cigarros sempre tive-
ram conhecimento de que o consumo de cigarro vicia e causa inimeras doengas, e €,
em razio de tal conhecimento, que o TST reconheceu a culpa da empresa, que criou o
risco do resultado, na medida em que tinha consciéncia do mal & satde do empregado
que estava ocasionando.

Ainda, para o TST, a mera circunstancia de que a pessoa nio é obrigada a exercer a
fung¢io de provador de cigarros, eis que possui o livre arbitrio, nio afasta a responsabilidade
do empregador de reduzir os riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranca.

Por fim, o TST considerou que, em razio da fung¢do de provador de cigarros ser exer-
cida em beneficio da empresa, mediante incentivo financeiro, cuja nocividade é conhecida
e traz inegdvel prejuizo a saide, é o suficiente para caracterizar a culpa e o ato ilicito, sendo
irrelevante o fato de o empregador ter ou ndo comegado a fumar antes de exercer a atividade.

4.2 PERFIL DOS JULGADOS ENVOLVENDO AS DOENCAS ORIGINADAS NO TRA-
BALHADOR ORIUNDAS DO CONTATO COM A FOLHA DE FUMO

Ap6s a andlise dos julgados proferidos pelos Tribunais Regionais do Trabalho, constata-
-se que a relagfo entre os produtores de tabaco e os agricultores da folha do tabaco, é vista
como uma relagfo juridica de contrato civil, devendo ser julgada a partir do Cédigo Civil e
nAo a partir das normas que regem a relagio de trabalho.

Os julgados declaram tratar-se de uma efetiva relagao comercial de compra e venda,
sustentam que o fato de os agricultores serem detentores dos meios de produgio e assumirem
os riscos de seu empreendimento econdmico, ndo caracteriza o vinculo trabalhista na rela-
¢Ao, visto que, para a caracteriza¢do da relagdo de emprego, requer-se a configuracio dos 04
elementos constantes dos artigos 2° e 3° da CLT, quais sejam: a pessoalidade, onerosidade,
nio eventualidade e subordinacgio. Por consequéncia, conclui-se que a justica do trabalho é
incompetente para julgar e processar as demandas envolvendo o agricultor da folha de fumo
e a empresa do tabaco (BRASIL, 2012a).

Nesse sentido, o Tribunal Regional do Trabalho da 13® Regido, que compreende o
Estado da Paraiba, nao vislumbrou a caracterizacio do vinculo trabalhista, ao afirmar que
o agricultor da folha de tabaco assume o risco do préprio negécio, controla o seu préprio
horério e a atividade do cultivo e de colheita da planta pode ser exercido por qualquer mem-
bro da familia do agricultor, o que afasta os requisitos da pessoalidade e da subordinacio

(BRASIL, 2013d). Além disso, o TRT da 9% Regifo considera que o fato de os pagamentos
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serem efetuados pela venda do fumo, no final de cada safra, e ndo pela prestagao de servigo,
nio se caracteriza a onerosidade, caracteristica essencial dos contratos de trabalho.

Diante da atual jurisprudéncia no sentido de desconsiderar a relagio trabalhista exis-
tente entre o agricultor da planta do fumo e a inddstria do tabaco, o Ministério Puablico do
Trabalho do Estado do Parané e o Ministério Pablico do Trabalho do Estado de Santa Cata-
rina ajuizaram Acéo Civil Pablica, com o principal intuito de impedir a indtstria de pactuar
novos contratos de compra e venda de fumo em folha que contenham cldusulas abusivas
firmadas com os pequenos agricultores e também com o intuito de que fosse reconhecida a
relacdo empregaticia entre a empresa e os produtores rurais por ela contratados.

Ocorre que, considerando que a produgio do fumo no Brasil nfo se restringe apenas ao
estado de Santa Catarina e ao estado do Paran4, mas se faz presente em outras unidades da
Federagao, como no Rio Grande do Sul, na ocasifo do julgamento do Recurso de Revista n®
1954566-51.2008.5.00.0000 (BRASIL, 2010e), o TST reconheceu que, de fato, o contrato
de compra e venda de fumo em folha envolve danos suprarregionais ou nacionais, o que, por
consequéncia, a regiio competente para julgar o feito é o Distrito Federal, e ndo no local
do dano, razio pela qual se determinou a remessa dos autos para a 6° Vara do Trabalho de
Brasilia (BRASIL, 2010e).

Em consulta perante o sitio do TRT do Distrito Federal, conforme informagoes contidas
no item de andamentos, na data de 1° de margo de 2011 foi homologado acordo firmado
entre as partes, que se encontra arquivado desde 14/03/2011 (BRASIL, 2018a).

Por sua vez, o Tribunal Regional do Trabalho da 12? Regido, que compreende o estado
de Santa Catarina, ao julgar o Recurso Ordin4rio, oriundo da reclamagio trabalhista ajuizada
em face da empresa Souza Cruz S.A, que envolvia a relagio de trabalho, reconheceu o nexo de
causalidade entre as atividades desempenhadas pelo empregado e os seus problemas pulmonares.

No caso analisado, as atividades desempenhadas consistiam na manipulacio direta das
folhas de fumo entregues pelos fumicultores para o seu processamento e, nesse processo, o
empregado tinha contato direto com todos os elementos naturais e quimicos da folha do
fumo. No julgado, o Relator sustentou a responsabilidade civil da empresa do tabaco pelos
problemas de satde da autora, citando intimeras pesquisas cientificas acerca da relagio entre
as doengas respiratérias e os trabalhadores expostos ao pé do tabaco, reconheceu que, de
fato, o simples contato com a nicotina é capaz de originar inimeras doengas, razao pela qual
manteve a condenagfo consistente na obrigagao de indenizar o trabalhador (BRASIL, 2010f).

5 PERFIL DAS DECISOES PROFERIDAS PELOS TRIBUNAIS DE JUSTICA
DOS ESTADOS

No Ambito das decisoes judiciais proferidas pelos Tribunais de Justi¢a Estaduais, foram
identificados 162 acérdaos proferidos no periodo analisado, sendo que, dentre os critérios
selecionados para a busca de julgados (tabagismo e indenizagfo; indenizagao e cigarro; cigarro;
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tabagismo; Souza Cruz e Philip Morris), no se localizou nenhum acérddo em 12 estados,
quais sejam, Tocantins, Sergipe, Rondonia, Maranhio, Alagoas, Amap4, Amazonas, Par4,
Pernambuco, Mato Grosso, Espirito Santo e Acre. A distribui¢do das agdes proferidas esté
representada pelo grafico abaixo:

Grifico 2 - Julgados Favoraveis a Inddstria do Tabaco
Fonte: elaborado pelos autores (2017).

Pode-se observar que o maior niimero de decisoes estid concentrado no estado do Rio
Grande do Sul e no estado de Sao Paulo, sendo que os argumentos juridicos que retratam o
posicionamento dos Tribunais Estaduais sao as teses defendidas pelas industrias tabagistas:
prescri¢do, auséncia de nexo causal em razio da culpa exclusiva da vitima e em razdo da insu-
ficiéncia de elementos probatérios que a doenga acometida pelo fumante originou-se do ato
de fumar, a licitude da atividade de comercializar e vender o produto derivado do tabaco, a
auséncia de publicidade enganosa ou abusiva, a inexisténcia de defeito juridico no produto,
e, por fim, a auséncia de nexo de causalidade direto e imediato entre a propaganda massiva
de cigarros realizada pela empresa e a doenga acometida. O indice de tais fundamentos em-
pregados nos acordaos estd demonstrado pelo grafico abaixo:

98 101
47 32 51
R

Prescricdo Licitude da Livre  Publicidade Defeito Nexo de  Nexo de
atividade arbitrio enganosae juridico causalidade causalidade

abusiva do consumo  direto e
do produto imediato da
propaganda

Griéfico 3 - Indice das Teses Abordadas nos Acérdzos
Fonte: elaborado pelos autores (2017).
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Abaixo segue a compreensio dos principais argumentos que sustentaram tal posi¢do.

5.1 APLICABILIDADE DA PRESCRICAO QUINQUENAL PREVISTA NO ARTIGO 27
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Em 17 julgados, reconheceu-se a prescri¢ao do direito do consumidor com fulcro no
artigo 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual “prescreve em cinco anos a
pretensio A reparagio pelos danos causados por fato do produto ou do servigo prevista na
Secao Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano
e de sua autoria.” (BRASIL, 1990, online).

No voto proferido perante o TJPA, o Relator Des. Frederico Martinho da Nébrega Cou-
tinho, na Apelagdo n® 2200.2009.027892-61001, julgada em 09/08/2011 (BRASIL, 201 1c,

online), reconheceu a prescri¢io da seguinte maneira:

In casu, o promovente tomou conhecimento da doenga (cAncer de laringe),
através da bidpsia realizada em 02 de abril de 1996, ajuizando a presente agéo,
apenas, em 23 de julho de 2009, prazo, portanto, superior ao previsto em lei,
operando-se a prescricio da pretensdo autoral, como bem decidido as fls.

955/960.

Logo, os acordaos asseveram que a contagem do prazo prescricional inicia-se quando
o consumidor do tabaco realizou os exames e iniciou os tratamentos, assim as demandas
propostas apds o periodo de 05 anos a ciéncia do prejuizo, foram extintas em razao da pres-
cri¢do do direito do autor.

5.2 ROMPIMENTO DO NEXO CAUSAL ENTRE A CONDUTA DAS EMPRESASE O
DANO A SAUDE DO CONSUMIDOR - LIVRE ARBITRIO

Este foi o principal argumento sustentado nas decisdes judiciais analisadas, segundo
o qual o rompimento do nexo causal entre a conduta das empresas e o dano a satdde do
consumidor ocorre diante do reconhecimento da culpa exclusiva da vitima pautada no seu
livre-arbitrio, o que exclui a responsabilidade da industria e consequentemente o seu dever
de indenizar.

Segundo os Tribunais, a razio pela qual se reconhece a culpa exclusiva da vitima se
d4 devido ao fato de que o consumidor possui livre-arbitrio, eis que qualquer pessoa possui
certeza dos maleficios gerados pelo cigarro e se o consumidor decide iniciar o habito de fumar
e manté-lo faz por ato livre seu.

No TJPR, o Relator Des. José Augusto Gomes Aniceto, no acorddo n® 882083-7 (BRA-

SIL, 2012b, online, grifo nosso), sustentou o livre-arbitrio do fumante nas seguintes palavras:

O consumidor, ao ser fumante, exerce o seu livre-arbitrio. Ele faz a escolha de
consumir o produto, mesmo sabendo que poderia ser prejudicial 4 sua satde.
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Os males do consumo do cigarro sdo sabidos por qualquer homem médio. Se,
mesmo sabendo destes males, o consumidor opta por consumi-lo, assume os
riscos inerentes a tal agdo.

[...]

Ainda, ndo serve como argumento o fato de que a nicotina, com o seu uso
constante, causa dependéncia e, assim, retira o livre arbitrio do consumidor. Em
que pese ser viciante, a nicotina nao é capaz de retirar a autodeterminagio
das pessoas.

Ainda, incabivel a argui¢io de que a vitima comegou a fumar numa época que
nio se sabia dos males causados pelo cigarro. Em que pese nas décadas anteriores
nio haver uma conscientizagio acerca dos maleficios do consumo do produto,
os prejuizos advindos dele eram sabidos, ainda que nao demonstrados com
tanto vigor, como hoje em dia.

Assim, o TJPR manifestou-se no sentido de que o vicio da nicotina nio reduz o discer-
nimento do usudrio em optar por manter o habito de fumar, sendo que a dificuldade em
deixar o habito esta ligada a falta de motivagio e no efetivamente a dependéncia provocada
pela nicotina, ndo havendo 6bice, portanto, para o reconhecimento da culpa exclusiva do
consumidor do cigarro pelas doencas surgidas em seu organismo.

As palavras do Relator Desembargador Mério Dos Santos Paulo, no acérdao 0007423-
12.2002.8.19.0042 (BRASIL, 2010g, online), ilustram bem esta concepgao: “seja como for - e
nio descarto a participagdo do fumo - uma certeza posso realcar: o vicio do tabagismo pode
ser vencido com for¢a de vontade, e mesmo sem medicacio, o que ja foi constatado também
por muitas outras pessoas.”

E nessa linha que o TJRS, na apelagdo n® 70039884853 (BRASIL, 2011d, online), profe-
rida pelo Relator Ttlio De Oliveira Martins, sustentou: “mais ainda, o tabagismo no afeta a
capacidade de julgamento e ndo induz comportamentos autodestrutivos, ou seja, ndo é uma
droga psicoativa.”

Logo, entende-se que o ato de fumar decorre exclusivamente de uma decisao livre
do individuo, ndo havendo qualquer influéncia da inddstria ou das substincias contidas
no produto capaz de determinar a escolha do fumante, razao pela qual se afasta a culpa da
empresa pelas patologias oriundas do uso do cigarro.

Também se desconsidera o argumento de que a publicidade enganosa do cigarro afe-
taria o livre-arbitrio do consumidor, eis que a informagio de que o cigarro potencialmente
poderia causar males a satde j4 era difundida desde 1940, razio pela qual se entende que o
fato de as propagandas de cigarro da época fazerem alusio a situagdes de status e glamour,
além de vincular-se a circunstancias relacionadas a satde e ao sucesso, nio subtrai o livre-
-arbitrio de escolha entre fumar ou ndo. E nesse sentido que o TJCE sustentou o julgamento
da apela¢do n® 0428563-94.2000.8.06.000 (BRASIL, 2010h).

Assim, a tese que prevalece é no sentido de que os danos oriundos do consu-
mo do cigarro decorrem do livre-arbitrio do fumante em aderir ao uso do produto,
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e ndo da publicidade, porque ela ja4 vem inserida das adverténcias impostas pelas
autoridades sanitérias.

O entendimento foi reiterado em todos os Tribunais Estaduais, com excegio do estado
de Goiss, que justificou o seu entendimento pautado em outros argumentos.

5.3 LICITUDE DA ATIVIDADE DE FABRICAR E COMERCIALIZAR TABACO

Outro argumento repetidamente sustentado nos julgados foi o fato de que a produgio e
a comercializa¢@o de cigarros possuem regulamentacio legal, nio havendo qualquer ato ilicito
praticado pela indastria do tabaco, sendo inclusive a atividade autorizada pela Constitui¢io

Federal no § 4° do artigo 220:

Art. 220. A manifestagio do pensamento, a criagio, a expressio e a informa-
¢Ao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢o,
observado o disposto nesta Constitui¢o.

[...]

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restri¢oes legais, nos termos do inciso
II do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessério, adverténcia sobre
os maleficios decorrentes de seu uso (BRASIL, 1988, online).

Os julgados consideram que a produgio e comercializagdo de cigarros niao violam ne-
nhuma norma constitucional ou infraconstitucional, sendo inclusive regulamentada pelo
Poder Publico, razao pela qual nio se preenche um dos pressupostos para que haja o dever
de indenizar, qual seja, a ocorréncia de um ato ilicito.

Nesse ponto, sustenta-se também que a fabricag¢@o e a comercializa¢do de cigarros nao
violam o artigo 6°, inciso I, do CDC, o qual determina que “sao direitos basicos do consumi-
dor a prote¢io da vida, satide e seguranga contra os riscos provocados por praticas no forne-
cimento de produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos.” (BRASIL, 1990, online).

O Relator Des. José Augusto Gomes Aniceto, em decisdo proferida no acérdao n® 727416-6
(BRASIL, 2011e, online), perante o TJPR, considerou que:

Primeiramente, cumpre ressaltar que a fabricag@o do cigarro ¢ atividade licita e
regulamentada pelo poder publico, inexistindo qualquer viola¢do ao art. 6°, inciso
I, do CDC. Isto porque o cigarro nfo se encontra na categoria dos produtos noci-
vos, mas sim dos potencialmente nocivos, cujos efeitos ndo so determinantes para
toda e qualquer pessoa. Ou seja, ao fumar, pode-se ou nio desenvolver doengas
em decorréncia da utilizagdo do produto. Além disso, o simples fato do cigarro
poder vir a ser nocivo nio caracteriza defeito ou vicio, ndo podendo a empresa
ser responsabilizada pela simples comercializagao do seu produto, principalmente
porque sua atividade atende as normas do Poder Pablico.

Logo, o cigarro nio é visto pelos Tribunais Estaduais como um produto perigoso ou
nocivo, mas sim como um produto potencialmente nocivo, ndo violando as normas protetivas
do Codigo de Defesa do Consumidor.
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5.4 INEXISTENCIA DE PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA OU VIOLACAO DO
DEVER DE INFORMAR SOBRE OS MALEFICIOS DO CONSUMO DE CIGARRO

Os Tribunais Estaduais ndo consideram a oferta de tabaco como uma publicidade
enganosa e/ou abusiva, eis que, segundo o entendimento prevalecente, nunca houve qual-
quer violagio do “dever de informar” sobre os maleficios do consumo de cigarro por parte
do fabricante, j4 que, para os Tribunais, a norma reguladora da publicidade é amplamente
observada pela inddstria.

Sustenta-se que as industrias de cigarros sempre atenderam aos limites legais impostos
pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pelas regras contidas na Lei n® 9.294/96 (BRASIL,
1996)°, razdo pela qual ndo h4 o que se falar em responsabilidade civil relativa aos danos
suportados pelo usudrio do tabaco.

Sobre o tema, o Relator Des. José Augusto Gomes Aniceto, no acérdao n®: 727416-6
(BRASIL, 2011e, online) esclareceu que:

[...] ndo se pode sustentar que as empresas se valiam de propaganda engano-
sa naquela época, pois estamos falando de meados dos anos sessenta, onde
ainda nfo vigia o Cédigo do Consumidor. Portanto, a empresa de cigarros
agia de acordo com as normas vigentes naquele tempo, como costuma fazer
hoje em dia.

Portanto, para os Tribunais Estaduais, a divulga¢do do cigarro sempre respeitou todas as
normas impostas pelo Poder Puablico, sendo que, nas décadas passadas, nas quais havia uma
ampla manipula¢io do consumo do cigarro, ndo havia qualquer norma impondo encargos as
empresas ou norteando a sua conduta, razio pela qual se afirma que no h4 base juridica para
que a inddstria seja responsabilizada por omissdo em informar ou advertir o consumidor ou,
até mesmo, por manipular a compreenso dos maleficios do cigarro pela populagio em geral.

Além da auséncia de norma legal vigente & época, sustenta-se que as propagandas do
cigarro veiculadas devem ser analisadas sob as regras vigentes no tempo em que o consumidor
iniciou o habito de fumar, qual seja, 0 Codigo Civil de 1916. Assim, o T] do Cear4 sustentou
que nio houve qualquer viola¢do ao principio da boa fé, visto que a tGnica fungio atribuida
a boa fé, na época, era a fungio interpretativa (BRASIL, 2010h).

Quanto ao periodo de vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual expres-
samente veda a oferta e publicidade abusiva e enganosa, o T] PR afirmou que (BRASIL,

2012d, online):

[...] ndo se vislumbra a existéncia de propaganda abusiva ou violag¢do ao dever
de informar, até porque ausente os requisitos necessarios a sua caracterizagio —
falsidade do contetido da mensagem e potencialidade para induzir o consumidor
em erro - pois, dificil acreditar que alguém, mesmo em épocas mais remotas,
desconhecesse os maleficios do consumo do cigarro.

Nessa seara, o TJRS, na apelagao n® 70063792303, declarou que (BRASIL, 2015c,

online):
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Também ndo é caso de propaganda enganosa por omissio, pois o artigo 37,
§3°, do Codigo de Defesa do Consumidor a conceitua como aquela que ndo
refere dado essencial do produto, hipitese que a informagéo é capaz de alterar
a intengdo de compra, no entanto, as rés veiculam contundentes antncios
quanto aos riscos do consumo do cigarro.

Assim sendo, atualmente, a oferta de cigarros apresenta todos os dados essenciais do
produto e nio contém qualquer mensagem falsa ou capaz de induzir qualquer consumidor
a erro, niao havendo o que se falar em publicidade abusiva ou enganosa a luz do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

5.5 INEXISTENCIA DE DEFEITO NO PRODUTO

Nessa questio, os consumidores defendem que o defeito do cigarro se revela diante das
indmeras substincias nocivas a satide contidas no produto. Entretanto, o entendimento que
prevalece em todos os julgados é que tais substancias nao consistem juridicamente em defeito.

Cogita-se que, em consonancia com o art. 9° do CDC (BRASIL, 1990)7, o cigarro é tido
como produto “potencialmente nocivo” ou perigoso 2 satide dos seus consumidores, e ndo
como um produto defeituoso, visto que o defeito juridico é aquele capaz de gerar uma frus-
tragdo no consumidor ao nfo experimentar a seguranga que dele ordinariamente se espera,
nao sendo o caso do cigarro.

Na Apelagaon®9247635-59.2008.8.26.0000 (BRASIL, 2012c, online, grifo nosso), julgada
pelo estado de Sdo Paulo, afirmou-se que o cigarro:

Trata-se de produto que intrinsecamente implica perigo a satide, na medida em
que é de conhecimento publico h4 décadas e vem sendo advertido aos consumido-
res dos dltimos anos, de modo que os riscos a satde sao razoavelmente esperados
pelo consumidor, que somente poderia considerar defeituoso o produto se o
cigarro viesse sem nicotina, ou se a bebida alcodlica fosse vendida sem alcool.

Nessa linha, o Relator Miguel Angelo Da Silva, em seu voto proferido na Apelagio n°
70057340960 (BRASIL, 2015d, online), defende que inexiste defeito quanto ao dever juridico
de informag#o:

Descabe cogitar, na espécie, de inobservancia de um dever especifico de in-
formacio do fabricante quanto aos maleficios do cigarro e sua correlagdo com

indmeras doengas advindas do seu consumo por tempo prolongado, dai néo se
inferindo o defeito do produto.

Nesse aspecto, o fato de o consumidor conhecer e ser advertido dos males do tabaco,
e, mesmo assim, ao seu livre arbitrio, optar por consumi-lo, nao ha defeito do produto, visto
que os riscos a satde sdo razoavelmente esperados pelo fumante, e nao h4 defeito de infor-
magcAo sobre os riscos a satde.

H4 de se ressaltar que o defeito juridico no produto do cigarro ndo é reconhecido,
inclusive, em algumas demandas julgadas favoraveis aos consumidores (BRASIL, 2011f).

No entanto, pode haver uma contradicio entre a alegagdo da auséncia de defeito do
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produto e a redagdo da Constitui¢do Federal, que visa & concretizagio do direito a sadde:

Ao Estado é imposta uma dupla obrigagao, pois deve abster-se de praticar atos
que prejudiquem terceiros, bem como deve adotar politicas que visem a con-
cretizagdo do direito a satde. ‘Logo, o direito a satde esta vinculado ao desen-
volvimento de politicas piblicas que objetivem a existéncia digna das pessoas,
que ¢é efetivada por meio de prestagdes positivas. O direito a satde também
pode ser classificado como direito de defesa, ja que o Estado ndo pode causar

danos a satde dos individuos’ (ALMEIDA; ACIOLI, 2012). (POTTUMATI;
MEIRELLES, 2014, p. 132).

5.6 AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE DIRETO E IMEDIATO ENTRE A PRO-
PAGANDA MASSIVA DE CIGARROS REALIZADA PELA EMPRESA E A DOENCA
ACOMETIDA

O TJSP e 0 TJRS afirmam que a publicidade veiculada pela industria do fumo no induz
necessariamente ao hébito de fumar, eis que nem todas as pessoas expostas a publicidade do
tabagismo se tornam viciadas. Assim, entende-se que nio ha nexo causal necessario entre a
conduta de fumar e a publicidade veiculada, visto que esta ndo é capaz de criar o habito ao
consumidor. Sobre esse aspecto o TJRS (BRASIL, 2013e, online) esclarece que:

A demandada age regularmente e em observéncia a lei ao alertar, nos magos
de cigarros, acerca dos danos provocados pelo seu consumo. Além disso, sabe-se
que a nicotina causa dependéncia. Ora, ninguém adquire o vicio em decorréncia
das “sedutoras” propagandas de cigarro, mas, sim, por ato volitivo. Incorreto,
assim, afirmar que a propaganda, inexoravelmente, leva alguém ao tabagismo.

Logo, os Tribunais acreditam que a simples publicidade do tabaco néo é capaz de influir
na decisdo entre consumir ou nio consumir o produto.

5.7 AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE O ATO DE FUMAR E OS DA-
NOS OCASIONADOS A SAUDE

Ante a auséncia de elementos probatérios de que o uso continuo do cigarro ocasionou
a doenga ao consumidor, os Tribunais manifestam-se no sentido de que a enfermidade sus-
citada pelos autores da demanda nio encontra nexo de causalidade necessaria com o uso do
cigarro. Argumenta-se que ha ndo fumantes que também sao acometidos de cAncer de pulmao
e fumadores que nio contraem essa doenga.

Sobre a questdo, consta de forma expressa no voto do Relator Miguel Angelo da Silva,
na Apela¢do n® 70057340960 (BRASIL, 2015d, online):

De sublinhar, também, que a constatacio genérica de que o cigarro contém
substincias capazes de produzir dependéncia quimica e males 2 satide nio é
bastante, por si s6, para estabelecer o indispensdvel nexo causal entre a conduta
de fumante inveterado do autor e a eclosio do enfisema pulmonar.
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Nesse mesmo viés de entendimento, o TJGO destacou (BRASIL, 2013{, online): “In casu,
seguramente nio se pode afastar a incidéncia de outras possiveis causas de origem patoldgica
(alcoolismo, carga genética e modus vivendi do consumidor), sobretudo face 2 inexisténcia
de laudo pericial conclusivo a respeito da etiologia da causa mortis da fenecida.”

Assim, pelo simples fato de o usudrio ter feito uso continuo de cigarro ao longo de vérios
anos nio se conclui que a doenca se originou das substancias maléficas contidas no cigarro,
podendo, inclusive, ter origem de outros fatores, como o modo de viver do consumidor, o
alcoolismo ou o fator genético.

5.8 JULGADOS FAVORAVEIS AO CONSUMIDOR

Dentre 162 julgados, foram localizadas 5 decisoes favoraveis ao consumidor do tabaco,

sendo 2 proferidas pelo TJRS (BRASIL, 2011h, 2012e), a seguir distribuidas:

2
i | | |
Rio Grande do Rio de Janeiro Santa Catarina Distrito Federal

Sul

Grifico 4 - Julgados Favoraveis ao Consumidor
Fonte: elaborado pelos autores (2017).

No TJDF, a Relatora Vera Andrighi (BRASIL, 2016) vislumbrou o ato ilicito praticado
pela empresa em razio de diversas condutas. No periodo anterior s normas regulamenta-
doras do cigarro, reconheceu o ato ilicito da campanha publicitaria que associava o tabaco a
uma vida saudavel e prazerosa, por serem propagandas enganosas e omissas quanto aos danos
advindos do produto e de seus componentes.

Posteriormente, na vigéncia das normas regulamentares do Ministério da Satde, quando
os fabricantes passaram a divulgar a informagao de que o fumo faz mal a sadde, o ato ilicito
é caracterizado pela presenga das mensagens subliminares nas carteiras de cigarros, bem
como devido ao fato de que a publicidade continuou a fazer a associag¢do do uso do cigarro
com um estilo de vida sauddvel, tais afirmagoes foram comprovadas pela pericia técnica.

Desse modo, a relatora reconheceu que tais praticas comerciais ensejaram a dependéncia
fisica 2 fumante. Nesse aspecto, afirmou que “colocar no mercado produto com substancias
que causam vicio e reconhecidos riscos a satide é também fonte de responsabilizagao do fabri-
cante.” (BRASIL, 2016, online). A suposta alegac¢o do livre-arbitrio do consumidor na escolha
entre manter o vicio ou nfo ¢ afastada da seguinte maneira:
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Essa alegagio de defesa da ré ja foi por diversas vezes, analisada em outros julga-
mentos restando clara a influéncia sofrida pelo consumidor para iniciar o uso do
produto oferecido no mercado. Quanto ao livre arbitrio de interromper o uso,
¢ de conhecimento notério que a presenga de nicotina impede ou pelo menos
dificulta muito ao consumidor fazer opgao totalmente livre e consciente de sua
vontade e deixar de consumir o cigarro (BRASIL, 2016, online).

Logo, a tese da culpa exclusiva do consumidor, que sustenta que o abandono ao vicio se
trata de uma simples escolha do usudrio, néo é aceita, visto que a doenga cronica adquirida
ocorreu em razio das substancias toxicas contidas no cigarro, e nao em razio do ato voluntério
e consciente do consumidor.

No TJR], a relatora Monica Maria Costa, ao reconhecer a responsabilidade da indistria
do tabaco, consignou que, de fato, no periodo vigente do Codigo Civil de 1916, nao existia
norma ao fornecedor de produtos e servicos impondo o dever de informar sobre os riscos e
maleficios daquilo que inseria no mercado de consumo, porém nfo ignorou a existéncia de
outros vetores axioldgicos, como os principios da boa-fé e da lealdade contratual, os quais
certamente foram violados, quando as informagdes sobre os males causados pelo uso continuo
do tabaco nfo foram passadas ao consumidor, sendo certo que, mesmo que nio o soubessem,
tinham o dever legal, ao introduzirem o produto no mercado, de conhecer tal circunstincia,
devendo ser responsabilizados por sua omissao. Por fim, concluiu que a simples licitude da
atividade da inddstria ndo pode afastar a sua responsabilidade, devendo a empresa reparar o
dano ao consumidor (BRASIL, 2011f).

O Relator Stanley da Silva Braga do TJSC consignou que, em consonincia com o
parégrafo tnico do artigo 927 do CC (BRASIL, 2002)%, o dano advindo do consumo do
cigarro é um risco inerente da atividade desenvolvida pela indastria fumageira, por isso, a
responsabilizagio transborda a andlise da licitude ou nao da conduta do agente. Sobre a ofer-
ta do produto, o relator reconheceu a conduta comissiva de propagandear enganosamente
e a conduta omissiva da empresa, ante o dever de informar, sob o manto da boa-fé objetiva
e da eticidade, principios que sempre estiveram presentes nas relagdes contratuais. Por fim,
o relator considerou que, em razao da informacao tardia acerca de seus maleficios, ocultada
propositadamente do piblico por tantos anos, o cigarro deve ser considerado como defeituoso
pela auséncia de informagéo clara e precisa (BRASIL, 2013g).

6 DA DESARMONIA DAS DECISOES DO PODER JUDICIARIO SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL DA INDUSTRIA DO TABACO

A partir da coleta da jurisprudéncia brasileira, revelou-se a contrariedade dos
fundamentos expostos nas decisdes entre as esferas, em diversos fatores a seguir evi-
denciados.

O ponto que merece destaque é o tratamento dado ao nexo de causalidade entre a
doenca desenvolvida e o contato com a nicotina, ou seja, se é possivel reconhecer que o uso
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continuo do cigarro é capaz de ocasionar, ou entio agravar ou contribuir, para o surgimento
das mais diversas patologias, para fins de responsabilizagao da inddstria do tabaco.

Nessa questio, o entendimento conferido pelo Tribunal Superior do Trabalho é no
sentido de que o simples contato do individuo com a nicotina é capaz, por si s6, de originar
indmeras doencas. Nesse viés, a produgdo de provas se revela desnecesséria para se auferir se
o consumo de cigarro foi determinante ou nfo para ocasionar os danos a satde. Tal posi¢do
se fundamenta, perante as indmeras pesquisas cientificas, que revelam os riscos potenciais
altissimo do consumo de cigarro. Ainda, para o TST, mesmo que o laudo pericial revele a
auséncia de nexo de causalidade, a responsabilidade da indstria é caracterizada sob o aspecto
de que o consumo de cigarro € visto como uma concausa ou agravante para o acometimento
da patologia.

Inverso é o tratamento dado pelos Tribunais Estaduais e pelo Superior Tribunal de
Justiga, ao acreditarem que o fato de haver fumantes que desenvolvem a patologia e fumantes
que nfo desenvolvem a mesma patologia, ndo é possivel reconhecer que o uso continuo do
cigarro ocasionou ou concorreu para o surgimento da patologia no organismo do fumante.
Ainda, reconhecem que a simples incidéncia de outros fatores para o surgimento da patologia,
como a carga genética, o alcoolismo e o modo de viver do consumidor, é motivo capaz de
afastar a existéncia do nexo de causalidade e, consequentemente, a responsabilidade civil
da industria.

Ainda, sobre o nexo de causalidade, os Tribunais Regionais Federais, ao concederem os
beneficios previdencidrios aos enfermos, curvam-se no raciocinio de que a doenga acometida
¢ oriunda do tabagismo, ou entio confessam que o tabagismo contribuiu para o surgimento
da patologia, e em alguns casos, reconhecem que a atenuagfo dos sintomas da patologia
é possivel desde que o assegurado suspenda o tabagismo. Dessa forma, aceitam o nexo de
causalidade entre a doenca e o contato com o tabaco.

Também, sob o aspecto do nexo de causalidade, a esfera trabalhista afirma que o fato
de o cigarro ser considerado um produto potencialmente nocivo nfo afasta, por si s6, 0 nexo
de causalidade. J4 para os Tribunais Estaduais, a potencialidade nociva do produto ndo pode
dar ensejo a responsabilidade pela produgio e pela comercializagdo do produto.

A tese da licitude da atividade de fabricar e de comercializar os produtos derivados do
tabaco também ¢ tratada de forma bem dessemelhante entre as esferas.

Para o Tribunal Superior do Trabalho, a circunstincia de a atividade ser permitida
pelo Poder Publico em nada influi no reconhecimento da afronta aos direitos a satde e a
vida, ou seja, o TST nio ignora o fato de que, no desempenho de uma atividade licita, pode
sobrevir 2 ocorréncia de um ato ilicito praticado pela inddstria, suscetivel de gerar o dever
de indenizar o dano.

Contrariamente, os Tribunais Estaduais se posicionam no sentido de que se a fabricago
e a comercializa¢do dos produtos derivados do cigarro sdo regulamentadas pelo Poder Pablico,
ou seja, consideradas atividades licitas, ndo é possivel que, no desempenho de tais atividades,
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a inddstria seja responsabilizada pelo ato de fabricar e comercializar, ignorando os atos ilicitos
praticados no desempenho de tal atividade.

A questio do livre-arbitrio entre a op¢io de consumir ou néo os produtos derivados
do tabaco e entre a op¢io de exercer ou nio a fungio de provador de cigarros também é
tratada de forma distinta entre as esferas.

Para o TST, o fato de a pessoa possuir liberdade de escolha entre exercer ou nfo a ativi-
dade de provador de cigarros em nada influi na responsabilidade da industria em reduzir os
riscos inerentes da atividade de usar o cigarro. J4 os Tribunais Estaduais e o ST] acreditam
que o ato de fumar decorre exclusivamente de uma decisdo livre do individuo, o que importa
no reconhecimento da culpa exclusiva do consumidor e no afastamento da responsabilidade
civil da indtstria pelas patologias oriundas do uso do cigarro.

Também outro contrassenso se refere a valoragao da conduta da empresa tabagista ao
omitir os dados sobre os maleficios oriundos do consumo do cigarro.

O Tribunal Superior do Trabalho no ignora a notéria realidade de que as indastrias
sempre tiveram conhecimento de que o consumo de cigarro vicia e causa inimeras doen-
cas, porém maliciosamente omitiram tal informagdo. Assim, as decisoes consideram que,
em razdo dessa consciéncia, é possivel afirmar que a industria criou o risco de produzir o
resultado, qual seja, o surgimento de indmeras doengas, e assumiu o dnus de ressarcir os
danos ocasionados a pessoa.

Ja os Tribunais Estaduais consideram que, na época em que a industria omitiu as infor-
magdes sobre os males do tabaco, ndo havia lei que obrigasse a divulgago das caracteristicas
do produto. Por efeito, a indtstria nio praticou qualquer conduta contréaria a lei, capaz de
gerar a responsabilidade civil. Nesse viés, para os Tribunais Estaduais, ¢ compreensivel a
conduta de manipular a compreensio dos maleficios do cigarro pela populagdo em geral,
desde que anteriormente as normas reguladoras do tabaco.

Por fim, destaca-se que o Tribunal Superior do Trabalho é expresso no sentido de que
entre proteger o direito a satde ou proteger a liberdade econdmica, deve prevalecer o di-
reito a satde. Ja os Tribunais Estaduais e o Superior Tribunal de Justiga, muito embora néo
declarem expressamente a op¢ao em proteger a iniciativa econdmica, os parAmetros de suas
decisoes revelam a prote¢io da liberdade econdmica em detrimento da prote¢do da satde. J4
os Tribunais Regionais, ensinam que a atividade de produg¢io de fumigenos é uma atividade
apenas tolerada pela Constitui¢io, ndo havendo que se falar em livre iniciativa nessa seara.

Diante de tais premissas, observa-se que o tratamento juridico dado aos consumidores
do cigarro e o tratamento juridico dado aos provadores de cigarro se contrariam em inu-
meros aspectos, o que, por consequéncia, os danos advindos do contato com os produtos
derivados do tabaco apenas sdo ressarcidos aos trabalhadores, ficando, assim, inviabilizado
o ressarcimento aos consumidores, muito embora sejam decorrentes do mesmo fator deter-
minante da doenca.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da coleta dos julgados que envolvem os danos ocasionados pelo contato com os
produtos derivados da nicotina, em Ambito nacional, tornou-se claramente perceptivel que,
com exce¢io aos julgados da Justica do Trabalho, a responsabilidade pelos danos é transferida
para a sociedade civil, estando, assim, a industria do tabaco livre de qualquer dnus que sua
atividade econdmica é capaz de gerar.

Nesse aspecto, ndo ha davidas de que a premissa juridica dos Tribunais de Justi¢a e do
Superior Tribunal de Justiga nfo estd em consonincia com o desenvolvimento da ciéncia
e do direito privado contemporaneo, sendo motivada pelos argumentos apresentados pelas
empresas fabricantes de cigarro.

Ocorre que a inobservancia do ordenamento juridico, como das disposi¢des do Cédigo Civil,
do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Convengao-Quadro para controle do tabaco, bem como
adissonancia com a realidade fatica apresentada pela comunidade cientifica e a desconsideracio,
ou até mesmo a ignorancia das estratégias adotadas pela inddstria tabagista, afeta intensamente
toda a populagfo brasileira e contribui negativamente para o controle do tabagismo.

Em primeiro lugar, os custos com o tratamento de satde e os custos com o setor pre-
videncidrio sdo unicamente suportados pela populagio, sendo que, até 0 momento, nio
se constata qualquer debate no Ambito do Poder Judicidrio sobre a patente obrigag¢do da
inddstria em arcar com os prejuizos gerados pelo seu ato.

Ainda, os danos materiais e morais atribuidos pelo consumo do cigarro sio ignorados
pelos tribunais. Constantemente, afirma-se que a nicotina no é capaz de retirar a autodetermi-
nagio da pessoa; que a simples possibilidade de concorrer outros fatores para o acometimento
da patologia, além do uso continuo do cigarro, é capaz de isentar a responsabilidade civil da
inddstria; também, o simples fato de que, nas décadas passadas, ndo havia regulamentagéo
juridica da oferta dos produtos derivados do tabaco, justifica-se a conduta maliciosa de ma-
nipular a compreensio dos maleficios do cigarro pela populagio em geral e desconsidera-se o
poder persuasivo da publicidade, afirmando que ninguém adquire o vicio em decorréncia das
ofertas de cigarro, mas, sim, por ato volitivo. Certamente tais crengas lesam os direitos funda-
mentais do consumidor, em ser ressarcido pelos danos que o consumo do produto ocasionou
a sadde e, inegavelmente, contribuiram para o retrocesso ao combate ao tabagismo no Brasil.

Em contrapartida, a premissa juridica dos Tribunais Regionais Federais e da Justi¢a do
Trabalho é oposta ao acolherem as pesquisas cientificas, os valores éticos e a boa-fé objetiva.

De forma majoritéria, os Tribunais Regionais Federais, em consonancia com a realidade
fatica e cientifica, reconhecem o poder persuasivo da publicidade, afirmando que a introdugéo
das imagens capazes de provocar repulsa ndo é uma atitude anti-informativa nem contraria
as condi¢cdes para que o individuo possa deliberar de forma livre e autdénoma, nas quais,
segundo os estudos cientificos, constata-se o aumento da precisio e da eficiéncia decisérias
pelo influxo destes. Dessa forma, é certo que a oferta do cigarro é capaz de contribuir para
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adquirir o vicio oriundo do consumo da nicotina; e, ainda, ao concederem os beneficios
previdencidrios ao enfermo, os Tribunais afirmam que, de fato, o tabagismo contribuiu para
o surgimento da doenga, reconhecendo o nexo causal entre a patologia e o tabagismo.

Nessa linha, em consonincia com o ordenamento juridico, o Tribunal Superior do Tra-
balho e os Tribunais Regionais do Trabalho consideram que a concorréncia de outros fatores
para o acometimento da doenga néo afasta, por si s6, o nexo de causalidade entre a doenga
e 0 contato com a nicotina. Também, em consonincia com o Cédigo Civil, reconhecem a
responsabilidade da industria pela omissdo da divulgag¢do das caracteristicas essenciais dos
produtos derivados do tabaco, afirmando que, mesmo se a inddstria nfo tivesse consciéncia,
ela tinha o dever juridico de saber, razio pela qual ela criou o risco de produzir as lesoes e
assumiu o dnus de indenizar os danos. O que, em razdo de intimeros outros fundamentos
juridicos e cientificos, inconcebivel é a isen¢ao da responsabilidade da industria.

Assim sendo, considerando que o maior indice de danos é decorrente do consumo dos
produtos derivados do tabaco, visto que, somente entre o ano de 2010 e 2016, encontraram-
-se 162 julgados, apreende-se que a atuagio do Poder Judicidrio em pouco contribui para o
combate ao tabagismo no Brasil, muito embora possua todos os suportes faticos e juridicos
para atuar de uma maneira oposta e alterar o cenério que se vivencia atualmente.

Por fim, reitera-se que a atuag¢@o do Poder Judicidrio em muito poderia contribuir para
a redugio dos danos ocasionados pelo tabagismo, isso se superasse a ideia de que a atividade
de fabricar e comercializar tabaco contribui para gerar maior arrecadamento de impostos e
riquezas, e ndo dissociasse a realidade fatica da norma juridica.

HISTORICAL EVOLUTIONS OF THE JUDICIARY’S PERFORMANCE IN THE
CONTROL OF TOBACCO THROUGH JUDICIAL DECISIONS

ABSTRACT

This article discusses the importance of the Judiciary’s role in tobacco control, with the main
objective of contributing and improving the study of the topic, with a focus on jurisprudence
dealing with damages caused by contact with tobacco products. It can be concluded that,
based on the collection of national judgments, delimited in the period between January 1,
2010 and August 30, 2016, it has become clearly noticeable that, for the most part, liability
for damages is transferred to the Civil society, leaving the tobacco industry free of any burdens
that its economic activity is capable of generating. Furthermore, it is concluded that the
judiciary actions may contribute to reducing the damages caused use of tobacco products.
For this, the present study used the bibliographical research technique to instrumentalism
the present scientific article, through the inductive logic base to report the results of the
work, as well as the documentary and legislative methodology.

Keywords: Civil liability of the tobacco industry. Judicial decisions. Control of smoking.
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EVOLUCIONES HISTORICAS DE LA ACTUACION DEL PODER JUDICIAL EN
EL CONTROL DEL TABAQUISMO A TRAVES DE DECISIONES JUDICIALES

RESUMEN

El presente articulo trata sobre la importancia de la actuacién del Poder Judicial
para el control del tabaquismo, teniendo como objetivo principal contribuir y
perfeccionar el estudio del t6pico, con enfoque en las jurisprudencias que tratan
de dafios ocasionados por el contacto con los productos derivados del tabaco. Se
puede concluir que, con base en colecta de juzgados nacionales, delimitada en el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 al 30 de agosto de 2016, se ha
notado claramente que, en su gran mayoria, la responsabilidad por los dafios recae
en la sociedad civil, restando a la industria del tabaco libre de cualquier obligacién
que su actividad econémica sea capaz de generar. Sin embargo, se concluye que la
actuacion del Poder Judicial puede contribuir a la reduccion de los dafios ocasionados
por el uso de productos derivados del tabaco. Para ello, el presente estudio utiliz6
la técnica de revisién bibliografica para instrumentalizar el articulo cientifico, a
través de la base 16gica inductiva para relatar los resultados del trabajo, asf como la
metodologia documental y legislativa.

Palabras clave: Responsabilidad civil de la industria tabacalera. Decisiones judiciales. Control
del tabaquismo.

1 Stmula 72 do ST]J: A pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso especial (BRASIL, 2018b, 2018c).

2 “Art. 8° Incumbe a Agéncia, respeitada a legislagdo em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos
e servicos que envolvam risco a satde puablica. § 1° Consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e
fiscalizagfo sanitaria pela Agéncia: [...] X - cigarros, cigarrilhas, charutos e qualquer outro produto fumigero,

derivado ou néo do tabaco.” (BRASIL, 1999, online).

3 “Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢io, se apro-
veite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou segurancga.”

(BRASIL, 1990, online).

4 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, 2 igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei nfo excluird da apreciagdo do Poder Judiciério lesao ou

ameaca a direito.” (BRASIL, 1988, online).

5 (vide, entre outras, a seguinte noticia publicada em 03/08/2014 na internet: <http://oglobo.globo.com/
sociedade/sustentabilidade/produtores-de-tabaco-enfrentam-doencas-fisicas-psiquicas-no-rs-13473703 >).
Tudo isto estd a apontar mais um motivo para afastar, o quanto antes, a autora das lides no campo, consi-
derada sua avancada idade.

6 “Dispde sobre as restri¢cdes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos,
terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 4° do art. 220 da Constitui¢do Federal.” (BRASIL, 1996, online).
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7 “Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a satide ou seguranga devera
informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da
adogdo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.” (BRASIL, 1990, online).

8 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Para-
grafo Gnico. Haver4 obrigagio de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os

direitos de outrem.” (BRASIL, 2002, online).
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RIASSUNTO

Nel presente articolo 'autore muove la sua analisi partendo dall'interrogativo se il diritto
internazionale possa scongiurare le guerre. Il diritto internazionale ha sempre ricercato
'obiettivo di dirimere le controversie tra gli Stati in maniera pacifica. La spinta verso questo
fine si avverte in misura maggiore dopo i grandi conflitti bellici. La Lega delle Nazioni vede
la propria nascita in funzione di questo intento pacificatore. Anche se viene definita come
una impresa fallimentare, I'autore ritiene che abbia posto le basi per i successivi progressi.
Importanti passi vengono compiuti dall’Organizzazione delle Nazioni Unite, la quale cerca
di salvaguardare la pace attraverso l'utilizzo di misure che contemplano I'uso della forza e
misure che non prevedono l'utilizzo della forza. In particolare, I'autore esamina entrambe le
tipologie di strumenti e giunge alla conclusione che anche questo approccio sembra non essere
del tutto efficace. Egli esamina il concetto di pace giusta ed il diritto dei popoli alla pace.
Infine, 'attenzione si concentra sulla tendenza pit recente alla promozione dell’educazione
alla cultura della pace.
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1l diritto internazionale puo scongiurare le guerre?

Sin dalla fine della seconda Guerra Mondiale si & avuto il timore di ogni nuova guerra.
Si pensi ai conflitti nei Balcani, visti con preoccupazione in Italia e spesso definiti come la
“guerra vicina”. Ancor oggi le notizie nei giornali di determinati fatti o focolai di guerra
rievocano i ricordi dei due grandi conflitti mondiali del ventesimo secolo e provocano
inquietudine all'idea di una vera e propria terza guerra mondiale.

Nel presente lavoro si analizzera la possibilita del diritto internazionale di evitare o
arginare sul nascere ogni guerra e il suo diffondersi su scala globale o I'attenuazione degli
strumenti di morte e distruzione cruenti e dei danni ai civili.

[ primi discorsi sulla pace nei tempi moderni arrivano all’alba della Dichiarazione
Universale dei diritti dell'uomo del 1948, cioeé dopo la seconda guerra mondiale. Non vi &
dubbio, infatti, che il valore piu sentito nell'immediato secondo dopoguerra ¢ la pace. Troppo
forte era il ricordo doloroso delle devastazioni e degli orrori. L’arma atomica aveva scosso la
vita di tutti: nelle persone ha iniziato a serpeggiare il timore che la guerra con questi nuovi
armamenti potesse determinare addirittura la fine della civilta.

2 GLI STRUMENTI DEL DIRITTO INTERNAZIONALE

Il diritto internazionale sin dalle sue origini ha sempre cercato soluzioni alternative ai
conflitti tra gli Stati per risolvere i dissidi tra essi.

Nel periodo delle monarchie assolute era il sovrano ad impegnarsi personalmente negli
accordi con altri sovrani per la non belligeranza. Il rispetto di tali patti era spesso garantito
dal senso dell’onore del regnante stesso,' che sarebbe andato perso dall'infrangersi del trattato
stipulato.

Va, senza dubbio, evocata la figura della nobile categoria dei diplomatici, di storica
memoria, i quali mediavano per la conclusione di accordi tra le nazioni. Essi hanno prestato
la loro minuziosa attivitd per mantenere la pace tra i popoli.

Con la seconda guerra mondiale si & assistito alla “crisi del diritto internazionale”:
nazioni che si erano dichiarate neutrali come il Belgio, 'Olanda, la Norvegia, la Danimarca
e la Grecia sono state oggetto di attacco ed invasione senza complimenti.

Nello scenario post bellico gli Stati hanno avvertito I'esigenza di collaborare alla
pace comune, con la fondazione dell’Organizzazione delle Nazioni Unite nel 1945. Vi & un

precedente storico importante: l'istituzione della Lega delle Nazioni con il trattato di pace
del 1919.

3 LA LEGA DELLE NAZIONI

Nel contesto del trattato di Versailles del 1919, con cui si sancisce ufficialmente la fine
della prima guerra mondiale, gli Stati riuniti nella conferenza di pace si pongono 'obiettivo
ambizioso di trovare una soluzione per impedire che un conflitto di tali dimensioni si
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ripeta. Tra i vari uomini che rappresentano gli Stati vi sono il primo ministro del Regno
Unito, David Lloyd George, il presidente del Consiglio dei ministri francese Georges
Benjamin Clemenceau, il presidente degli Stati Uniti d’America Thomas Woodrow Wilson
e il presidente del Consiglio dei ministri italiano Vittorio Emanuele Orlando. In questa
conferenza di pace si forma 'idea di addivenire al Patto della Societa delle Nazioni. Vi
sono varie idee, che vanno contemperate, portate dai vari rappresentanti dei singoli Stati.
Wilson si fa promotore della Lega delle Nazioni e cerca di portare all'interno di questo
patto i quattordici punti che aveva formulato in vista della conferenza di pace di Parigi
qualche tempo prima. L'obiettivo del Patto della Societa delle Nazioni & quello di istituire
un organismo internazionale che sia capace di dirimere ogni controversia che sorgera
tra gli Stati in maniera pacifica, evitando i conflitti con due strumenti importanti: la
soluzione diplomatica delle controversie ed il controllo degli armamenti. Il fine comune
da perseguire ¢ comunemente inteso nel rispetto dell’assetto politico territoriale stabilito
nei trattati di pace. Wilson predica il principio di autodeterminazione dei popoli e, per
assicurare il carattere di universalita, insiste perché lo statuto della Lega delle Nazioni sia
incluso nel Trattato di Pace, esplicitando in tal modo I'intento di far divenire 'accettazione
dei due indivisibile.

Il carattere universale favorisce la presenza di quasi tutte le nazioni del mondo
in maniera tale da scongiurare ogni possibile conflitto, se non fosse per il fatto che
concretamente gli Stati Uniti d’America non ratificano il patto, inoltre & assente la
Germania in quanto sconfitta e con interessi confliggenti rispetto ad alcuni di quelli in
suo danno degli Stati vincitori che sono trasfusi nel patto, e nemmeno la Russia & presente.
Orlando mette in discussione nel suo scritto La crisi del Diritto internazionale il carattere di
universalitd osservando la mancanza proprio di questi tre Stati. Inoltre, 'autorita di questo
nuovo “ordinamento internazionale” & del tutto compromessa dal fatto della mutabilita
notevole dell’estensione territoriale: con troppa facilita si @ ammessi o ci si dimette dalla
Lega delle Nazioni. Wilson si fa paladino della sovranita degli Stati, dell’'uguaglianza e
della parita di ciascun membro anche in termini di peso del voto di ciascuno di essi nelle
decisioni prese a maggioranza. Altro nodo che lascia perplessi & la pregiudiziale negativa
britannica, secondo cui una nazione non si pud vincolare ad un obbligo derivante da una
decisione presa se contraria alla propria volonta. All'interrogativo di Orlando, come egli
stesso riporta, sul modo di superare 'insuperabile pregiudiziale negativa, Wilson risponde
con “una commovente fiducia: I'opinione pubblica del mondo” (ORLANDO, 2014, p.
22). A Wilson? va riconosciuta 'ammirevole idea di voler sempre garantire I'indipendenza
politica e territoriale di tutti gli Stati anche quelli pit piccoli.

La Societa delle Nazioni viene estinta nel 1946 dopo il fallimento manifestatosi con la
seconda guerra mondiale. Nonostante la Societa delle Nazioni sia considerata un fallimento,
lascia un’importante eredita per gli enti internazionali che saranno istituiti nell’avvenire con
l'intento di portare la pace nel mondo: il carattere dell’'universalita e la rappresentanza di tutti
gli Stati grandi o piccoli che siano.
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4 LA CARTA DELLE NAZIONI UNITE

Nella Conferenza di San Francisco (25-26 giugno 1945) ¢ adottata la Carta delle
Nazioni Unite. Questo trattato istituisce I'Organizzazione delle Nazioni Unite. Gli intenti
delle Nazioni Unite che si leggono gia nel preambolo della Carta (o Statuto), sono quelli di
“salvare le future generazioni dal flagello della guerra” (CARTA..., 1945, online), di riaffermare
i diritti fondamentali, di creare le condizioni per il rispetto degli obblighi derivanti dal diritto
internazionale e di promuovere il progresso sociale.

Al fine della pace, sono dedicate numerose disposizioni del Trattato istitutivo delle
Nazioni Unite.

Nell’articolo 19 si fa preciso riferimento tra i fini alla pace e alla sicurezza internazionale
come ad un qualcosa da preservare. Si fa spesso riferimento, non solo nell’articolo 1°, allo
sviluppo egualitario di relazioni amichevoli tra gli Stati. (CARTA..., 1945).

Gli Stati Membri devono ottemperare agli obblighi del trattato, in particolare devono
ricercare soluzioni pacifiche per dirimere le controversie internazionali ed evitare di mettere
in pericolo la pace. Per risolvere le controversie tra gli Stati pud essere adita la Corte
Internazionale di Giustizia, come precisato nell’articolo 38 del proprio Statuto, la quale
decide, oltre che conformemente alle convenzioni internazionali riconosciute dai Paesi in lite,
alla consuetudine internazionale ed ai principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni
civili, in base al diritto internazionale ex aequo et bono nei casi in cui le parti siano d’accordo.
La Corte Internazionale di Giustizia & 'organo giurisdizionale delle Nazioni Unite (articolo
92 della Carta delle Nazioni Unite), essa ha inoltre il potere di emettere pareri su richiesta
dell’Assemblea Generale, del Consiglio di Sicurezza e di altri enti autorizzati a richiederli
dall’assemblea (articolo 96 della Carta delle Nazioni Unite). Si tratta di pareri facoltativi e
non vincolanti, ma sicuramente sono pur sempre pareri autorevoli (CARTA..., 1945).

Vi ¢ il divieto dell’'uso della forza nelle relazioni internazionali, codificato all’articolo 2°
della Carta delle Nazioni Unite. L'unica eccezione all’'uso della forza si trova nell’articolo 51
della Carta e si riferisce al diritto naturale di autodifesa individuale o collettiva quando uno
Stato subisca un attacco armato. Entrambe queste disposizioni sono, inoltre, considerate norme
internazionali di ius cogens e quindi hanno carattere imperativo e generale (CARTA..., 1945).

5 IL PROBLEMA DELLA SOVRANITA NAZIONALE

Il problema della sovranita degli Stati irrompe sicuro quando si parla di trattati
internazionali, a volte in maniera lieve, a volte in maniera pil energica.

La questione concerne il quanto uno Stato & disposto a cedere o a rinunciare alla
propria sovranita e la misura con la quale esso si vincoli.

Nella Lega delle Nazioni del 1919 si & cercato di preservare quanto pit possibile la
sovranita delle nazioni e questo non ha favorito di certo il concretizzarsi dei migliori intenti,
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provocando una situazione di incertezza, potendo ogni Stato uscirvi con facilita. In particolare,
come scrive Orlando (2014, p. 19):

Si potrebbe definire la Lega delle Nazioni come un colossale esperimento
di laboratorio, che sarebbe stato diretto alla creazione di un vero e proprio
ordinamento giuridico internazionale, che doveva assicurare o, quanto meno,
dare delle garanzie contro I'arbitrario imperialistico interesse di guerre: e cid
[...] senza compromettere il principio della sovranita ed eguaglianza degli Stati.

Anche nella carta delle Nazioni Unite si pone il problema della sovranita dei singoli
Stati. Le Nazioni Unite in linea di massima garantiscono la sovranitd degli Stati membri
(nel senso della non ingerenza nelle questioni interne degli Stati). In certi casi il divieto di
ingerenza diventa pit flessibile o meglio si distende per I'inserimento di garanzie giurisdizionali
contro le violazioni della pace e dei diritti umani, come avviene ad esempio nel ruolo
complementare alle Corti penali nazionali della Corte Penale Internazionale. In particolare,
poi, la Carta delle Nazioni Unite intacca la sovranita nazionale degli Stati con due principi
fondamentali quali la preservazione della pace e della sicurezza internazionale e la tutela dei
diritti umani (PASTORE, 2001, p. 167).

L’interrogativo su quanto uno Stato possa rinunciare alla propria sovranita per dei
“fini superiori” & sempre stato argomento di discussioni sopraffini tra i giuristi ed i filosofi.

Si pensi all'idea di Immanuel Kant, come ricorda anche Bobbio (2003, p. 565). Kant
molto probabilmente ¢ influenzato dalla lettura dei testi di Thomas Hobbes. In particolare, egli
ritiene che, per aversi una pace perpetua, gli Stati da uno stato di natura devono ascendere
verso una confederazione permanente di Stati attraverso la stipula di un patto. Ma Kant
rifiuta 'idea di uno Stato di Stati, per non scivolare nel dispotismo. Non mancano teorie
pit varie, da quelle che vedono come soluzione per la pacificazione perpetua 'istituzione di
uno Stato mondiale (federazione di Stati sul modello degli Stati Uniti d’America) a quelle
che sostengono, invece, I'idea di un controllo maggiore del popolo sul governo dello Stato.
Infine, non mancano teorie, spesso anche religiose, che vedono come soluzione una vera e
propria educazione degli individui alla pace.

6 LE MAGGIORANZE

Il problema delle maggioranze si pone riguardo alle decisioni degli organismi sovranazionali
quando devono essere prese delle decisioni che incidono sugli Stati. La questione, ciog, & se
debba prevalere la maggioranza dei componenti, se sia necessaria I'unanimita e se ci siano dei
componenti che possono avere il diritto di veto sulle decisioni.

Vittorio Emanuele Orlando (2014, p. 23) osserva che la decisione in un’assemblea
che delibera con la maggioranza dei voti dei suoi membri risponde ad una notevole
esigenza pratica: “si pud e si deve considerare come un principio accolto per un criterio
di necessitd, senza del quale quella pluralitd non potrebbe, spesso, pervenire ad una
conclusione.” Questo sistema si espone a delle perplessita. Si aprono due strade:
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considerare che vi sia un consenso iniziale presentato da ciascuno Stato con 'adesione
all’'organismo internazionale ad assoggettarsi ad ogni decisione presa a maggioranza
dei membri, oppure la possibilitd di non applicazione allo Stato dissenziente della
determinazione votata in assemblea.
Vittorio Emanuele Orlando riferisce che i Romani, attenti alle questioni pratiche,
avessero escogitato una singolare soluzione:
I Romani, infatti, nei casi in cui ammisero il principio maggioritario, istituirono
una specie di presunzione iuris et de iure, per cui la deliberazione della maggioranza
si intendeva che fosse stata voluta di tutti i votanti, anche da quelli rimasti in
minoranza. Ed essi, in un campo di gran lunga pilt importante e piu vasto,
applicarono il principio per cui una pluralita di volonta richiesta per una
decisione debba essere unanime, indipendentemente quindi e al di sopra del
principio di maggioritario: e cid proprio a proposito della organizzazione del
massimo dei loro uffici quali fu il Consolato (ORLANDO, 2014, p. 24).
Infatti, non mancano concezioni dove 'uvomo non si ritenga obbligato neppure una
maggioranza ha assunto una determinata deliberazione in un’assemblea. Scrive a tal riguardo

Orlando (2014, p. 24):

Contro il principio che la maggioranza obbliga la minoranza, 'uomo, in quanto
libero, tende a non ritenersi impegnato senza il concorso della sua personale
volonta: il che vale quanto dire che se si tratta di una deliberazione affidata ad
una pluralita di persone, la condizione per una generale validita e obbligatorieta
di essa consisterebbe sempre nella unanimita dei voleri.

Le Nazioni Unite, come si evince dalla Carta e dallo Statuto della Corte Internazionale
di Giustizia, prediligono il principio di maggioranza® formalmente, anche se non manca un
tentativo sempre crescente di prendere decisioni maggiormente condivise. Non mancano
aspetti di critiche teoriche al fatto che il voto di un piccolo Stato valga allo stesso modo di
quello dei grandi Stati, ma le Nazioni Unite tendono alla rappresentazione egualitaria di
ciascun proprio Stato membro.

7 LE SANZIONI E LE MISURE

Un problema di notevole rilevanza ¢ quello delle sanzioni per la violazione dei patti di
non belligeranza in genere, o delle disposizioni contenute nei trattati di enti internazionali
a tal riguardo. In pratica la questione ruota sulla considerazione della forza coercitiva tesa
all’effettivo rispetto degli accordi e dei trattati internazionali.

Neppure vero il discorso circa la giuridicita delle norme che non possiedono strumenti
coercitivi che utilizzano la forza per il proprio rispetto, alcuni giuristi ritengono che le norme
hanno come condizione necessaria di giuridicitd (cioé una norma viene qualificata come
giuridica) la coazione intesa nel senso dell’uso della forza per la propria ottemperanza. Si puo
ipotizzare la soluzione o il cambio di prospettiva nel problema perché come scrive Orlando

(2014, p. 6):
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Gli stessi sostenitori della dottrina la quale ammette che si possa dare una
norma giuridica anche se non accompagnata dalla condizione di coercibilita per
mezzo della forza, riconoscono, tuttavia, che norme sprovviste di tale condizione
siano da considerarsi come imperfette. Ed & questa la ragione sostanziale per
cui si pud affermare che questo carattere di imperfezione & universalmente
riconosciuto dagli stessi autori di diritto internazionale: si disputa solo sul grado
di tale imperfezione.

La dottrina e la giurisprudenza internazionale ritengono che il divieto della forza
nelle relazioni internazionali, salvo il caso della legittima difesa, sia da classificare
tra le disposizioni di ius cogens. Da questo consegue che, in base all’articolo 53 della
Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati, non possa concludersi un
trattato in contrasto o per derogare questo divieto, avendo esso il carattere di norma
imperativa del diritto internazionale generale, riconosciuta ed accettata dalla comunita
internazionale degli Stati, cio¢ di norma non derogabile e non modificabile se non
con una fonte di pari grado.

Il problema si pone forte quando i trattati non vengono rispettati’ circa le sanzioni che
possono essere corrisposte ed applicate.

Va considerato preliminarmente che non vi ¢ una autoritd sovraordinata o
gerarchicamente superiore agli Stati ed agli enti internazionali che ha il potere di attuare
coattivamente il diritto. La legittimazione all’applicazione delle sanzioni & del Consiglio di
Sicurezza delle Nazioni Unite e gli Stati lesi nei propri diritti da violazioni possono adottare
contromisure. Le sanzioni e le contromisure sono per lo pit di natura economica. Tuttavia,
il Consiglio di Sicurezza pud porre in essere misure militari collettive quando uno o pit Stati
membri violano la pace o aggrediscono altri Stati. In particolare, 'uso della forza & considerato
come extrema ratio. Le sanzioni sono una risposta, si propongono di essere un deterrente al
prosieguo delle azioni “vietate”, sono cioé finalizzate a far cessare la condotta illecita, non
hanno carattere né afflittivo, né punitivo, per questo motivo alcuni dubitano del carattere
di sanzione di queste misure. Spesso, infatti, si parla di difesa legittima o di misure attuate
per la sicurezza collettiva.

Riguardo a questa natura un po’ particolare dell'uso legittimo della forza, Orlando
sottolinea che riguardo al problema della guerra

Se considerato nella sua forma di uso della forza, sia pure come una extrema
ratio, per sorreggere e garantire uno scopo conforme al diritto, da luogo
ad una risposta puramente negativa e cio¢ che il diritto internazionale
non dispone di una forza coattiva capace di evitare le guerre anche se
formalmente dirette ad attuare sanzioni repressive di atti di guerra o
conducenti ad una guerra. Che se poi 'urto bellico si verificasse, I'esito di
esso non avrebbe I'immediato significato di una vittoria della difesa giuridica
ma attesterebbe soltanto la prevalenza della forza di uno dei due contendenti

(ORLANDO, 2014, p. 5-6).
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8 TPOTERICOERCITIVIE L’'USO DELLA FORZA DELL’ORGANIZZAZIONE
DELLE NAZIONI UNITE

Le Nazioni Unite devono dare una pronta risposta nel caso sia violato 'obbligo degli
Stati di astenersi nel contesto delle relazioni internazionali dalla minaccia e dall’uso della forza
contro l'integrita territoriale o I'indipendenza politica di qualsiasi Stato, o incompatibilmente
con i propri fini.

La Carta delle Nazioni Unite prevede sia strumenti di soluzione pacifica (per lo pit
strumenti conciliativi per la soluzione delle controversie internazionali), sia strumenti
pitl incisivi come 'adozione di strumenti coercitivi.

Per prima cosa va precisato che, in base all’articolo 39 della Carta delle Nazioni
Unite, il Consiglio di Sicurezza deve accertare se vi sia una minaccia o una violazione
della pace, o un atto di aggressione. A questo punto il Consiglio pud fare raccomandazioni
agli Stati (funzione essenzialmente conciliativa) o decidere altre misure pit idonee al
mantenere o ristabilire la pace e la sicurezza internazionale (CARTA..., 1945).

Vi ¢ la possibilita, espressa nell’articolo 40 della Carta, delle misure provvisorie,
utilizzate per prevenire I'aggravarsi di determinate situazioni, ad esempio vanno ricordate
tra queste le risoluzioni per il cessate il fuoco, la richiesta del ritiro delle truppe.

E necessario distinguere tra le misure che non implicano I'uso della forza (articolo
41) e le misure che implicano 'uso della forza (articolo 42) (CARTA..., 1945).

Le misure che non implicano 'uso della forza sono decise dal Consiglio di
Sicurezza. Queste misure consistono, essenzialmente, nelle interruzioni totali o parziali
delle relazioni economiche e delle comunicazioni ferroviarie, marittime, aeree, postali,
telegrafiche, radio e la rottura delle relazioni diplomatiche. Ai sensi dell’articolo 50
della Carta, nei casi in cui sorgano particolari difficoltd economiche dall’applicazione di
tali misure per altri Stati anche se non membri, questi possono consultare il Consiglio di
Sicurezza per trovare una soluzione appropriata. Solitamente nella prassi si concretano
queste soluzioni in forme di assistenza o deroghe. Sono anche possibili piccole deroghe
per garantire generi alimentari e medicinali alle popolazioni dello Stato sanzionato.

All'articolo 42 della Carta sono previste le misure che contemplano I'uso della
forza. Esse consistono in ogni azione che sia necessaria per mantenere o ristabilire la
pace e la sicurezza internazionale e possono essere attuate con forze aeree, navali o
terrestri. Per queste azioni la Carta prevede una disciplina particolare negli articoli dal
43 al 49. In particolare, gli Stati forniscono mezzi e facilitazioni (spazio aereo, diritto di
passaggio) con appositi accordi speciali conclusi tra il Consiglio di Sicurezza e i singoli
Stati membri. Vi ¢ il Comitato di Stato Maggiore (composto dai capi di Stato Maggiore
degli Stati Membri permanenti del Consiglio di Sicurezza, o dai loro rappresentanti)
che si occupa del coordinamento dell’uso della forza e dei piani strategici. Il Comitato
di Stato Maggiore dipende ed ¢ responsabile nei confronti del Consiglio di Sicurezza.
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Le misure che prevedono l'uso della forza possono essere esperite quando
vengano ritenute inadatte quelle misure “pacifiche” anche se non sono state applicate
precedentemente.

9 LE OPERAZIONI DI PEACE-KEEPING

Con il termine peace-keeping si intendono quelle operazioni non contemplate nell’articolo
42 della Carta delle Nazioni Unite, ma nate nella prassi delle Nazioni Unite. Esse assumono
carattere imparziale e hanno funzioni umanitarie, come 'invio e la distribuzione di aiuti ai
civili ed i compiti di prevenzione per scongiurare l'insorgere dei conflitti. Queste operazioni
non hanno affatto carattere coercitivo e si ricorre all’'uso della forza solo ed esclusivamente per
legittima difesa. Gli Stati volontariamente si impegnano con appositi accordi e caso per caso
a conferire alle Nazioni Unite truppe per questo scopo. Inoltre, & necessario il consenso delle
parti ostili, perché si possa procedere a questa tipologia di intervento. Questo si comprende
alla luce del rispetto della non ingerenza nelle questioni degli altri Paesi.

Al fine di legittimare queste operazioni giuridicamente sono sorte numerose teorie
della dottrina.

Alcuni autori fanno rientrare queste operazioni nelle misure provvisorie dell’articolo
40 della Carta delle Nazioni Unite. Altri autori fanno rientrare queste operazioni tra quelle
che contemplano 'uso della forza dell’articolo 42 della Carta, ma come sottolinea Santini
(CAPECCHI; PARISI; SANTINI, 2002, p. 30) sarebbe una qualificazione corretta nei casi in
cui vi sia anche un mandato allargato al peaceenforcement. Altri ancora poggiano la giustificazione
di queste operazioni sulla teoria dei poteri impliciti, o sulla base del conferimento degli Stati
membri al Consiglio di Sicurezza della responsabilitd principale del mantenimento della pace
e della sicurezza internazionale per assicurare un’azione pronta ed efficace delle Nazioni Unite

(come previsto nell’articolo 24 della Carta delle Nazioni Unite) (CARTA..., 1945).

10 LA DEROGA AL DIVIETO DELL’USO DELLA FORZA PER LEGITTIMA
DIFESA E LA GUERRA GIUSTA

La legittima difesa consiste in uno strumento di autotutela individuale o collettiva
quando uno Stato membro sia sotto attacco armato. L'articolo 51 della Carta delle Nazioni
Unite riconosce la legittima difesa come diritto naturale che lo stesso Statuto non pregiudica.
Dunque, la legittima difesa ¢ consentita finché il Consiglio di Sicurezza prenda le misure
necessarie per mantenere la pace e la sicurezza internazionale. Tali misure devono essere portate
a conoscenza del Consiglio di Sicurezza, il quale pud intraprendere le azioni per mantenere
o ristabilire la pace e la sicurezza internazionale (CARTA..., 1945).

La legittima difesa non pone particolari problemi circa la sua presenza, le questioni
maggiori si pongono per cosa sia da intendere come legittima difesa. Se senza dubbio la
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legittima difesa opera nel caso di un attacco allo Stato che la invoca, pare piu difficilmente
concretarsi nei casi di legittima difesa preventiva ipotizzati da alcuni Stati® o addirittura
allargati cosi tanto da voler ritenere legittima difesa anche I'intervento per salvaguardare
i propri cittadini in pericolo di vita in altri Stati. Non v’¢ dubbio che la legittima difesa
debba avere il carattere della necessita, dell'immediatezza e della proporzionalita e nel caso
sia legittima difesa collettiva debba esserci la richiesta o il consenso dello Stato attaccato
all'intervento di un altro Stato.

Sull’'uso della forza legittimo o sulla guerra giusta & stato scritto un mare di inchiostro
da parte di giuristi, filosofi e teorici di politica.

Particolari sono le parole di Viola (2005) per una completa riflessione sulla guerra giusta.
Egli afferma che & molto importante che si riprendano ai giorni nostri i discorsi sulla guerra
giusta, perché oggi si suole parlare di pace giusta e di conseguenza i mezzi per preservarla
diventano “giusti”. La teoria della guerra giusta pud essere rifiutata dalle teorie pacifiste che
condannano ogni forma di guerra anche nel caso dell’autodifesa.

Secondo il diritto naturale viene qualificato come giusto il diritto di difendersi
dall’aggressore, quindi & giusta la guerra di difesa perché serve per proteggere i beni dello Stato,
per il pagamento di un debito o punire i crimini di un nemico pubblico, queste concezioni
rientrano nel concetto di difesa nazionale che spetta allo Stato.” Con il tempo il concetto di
autodifesa & andato a comprendere i pilt vari contenuti, fino a giungere all’opinione attuale
quasi sempre condivisa di essere legittima a determinate condizioni quali I'esistenza di un
pericolo non presunto, ma certo e concreto.

Secondo la teoria di Tommaso d’Aquino® perché la guerra sia giusta non basta il
requisito dell’autodifesa: egli parla del concetto di bene comune e della esigenza della sua
preservazione. Gli influssi di questa teoria possono scorgersi nelle misure che contemplano
I'uso della forza per mantenere il “bene comune” della pace e della sicurezza internazionale.

Altra tipologia di “guerra giusta” che va affermandosi nella prassi ai giorni nostri, fuori
dalle previsioni della Carta delle Nazioni Unite, ma con forti richiami alla visione della
guerra come giusta in senso agostiniano della difesa del pitt debole e dell’oppresso, sono le
guerre in difesa dei diritti umani e quelle che si pongono 'obiettivo di rimuovere le tirannie.
E da tener conto che questa tipologia di guerra “giusta” pud sconfinare nell'ingerenza nelle
politiche nazionali altrui, ogniqualvolta la guerra sia lo strumento con cui ci si prefigga lo
scopo di imporre i propri valori in terra straniera.’

Il problema si pone in maniera pit decisa circa la possibilitd di intervenire in uno
Stato per abusi dello stesso nei confronti dei propri cittadini, perché tali ipotesi non sono
contemplate nella Carta delle Nazioni Unite. A questo riguardo, parrebbe fondarsi una causa
ulteriore di guerra giusta accanto a quella prevista per 'autodifesa, cioé quella per la tutela
dei diritti umani, ma queste due forme spesso rischiano addirittura di confliggere tra esse.

Nella guerra per la difesa dei diritti umani la causa dovrebbe essere giusta perché
si oppone ad una generalizzata violazione della dignitd umana. Il carattere di giusta
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deriverebbe, poi, dall’essere decretata da una legittimata autorita internazionale con modalita
proporzionate al male da abolire. In linea teorica, si aprono numerosi interrogativi di non
facile soluzione: la questione sui principi, quella sulla qualificazione della guerra, quella sui
modi. Si osserva sul punto dei principi che non ¢’¢ un’unica concezione di diritti umani e il
giudicare la presenza o meno di una violazione potrebbe non trovare sempre un’apprezzabile
condivisione. Sembra difficile qualificare un simile intervento deliberato da un organismo
internazionale come guerra.!® Vi & poi la questione che riguarda la possibilita di “violare i
diritti umani per difendere i diritti umani”. Ogni guerra & caratterizzata dalla violazione dei
diritti degli individui, la natura stessa della guerra lo implica. Va da sé che una guerra giusta
diventa ingiusta se sono utilizzati mezzi ingiusti. Cosi, questo terzo aspetto apre un paradosso:
la guerra violando i diritti & di conseguenza sempre contraria al diritto e difficilmente
qualificabile come giusta.!!

11 LA PACE GIUSTA E IL DIRITTO DEI POPOLI ALLA PACE

La pace ¢ il principale fine della comunita internazionale. Il valore della pace & in
continua evoluzione. Inizialmente veniva inteso sotto una concezione negativa: 'assenza della
guerra. Nella visione di Bobbio (1998, p. 165) (VIOLA, 2005, 46-47), oltre alla concezione
“negativa” di pace & presente anche una “positiva” propria del diritto internazionale: la
regolamentazione che mette un punto sulla guerra tra Stati con accordi e trattati di pace.
Questo & un discorso tecnico giuridico e non si pud attribuire il carattere di giustizia o
ingiustizia alla pace. Secondo Viola (2005, p. 47), pit di cosa sia la pace si discute oggi di
cosa dovrebbe essere ricondotto al contenuto del termine pace. Il concetto di pace, se si
considerano i beni che vi si possono ricomprendere, sarebbe vasto e indeterminato, pertanto
per comprendere il concetto giuridico di pace bisogna far riferimento a quello indicato nei
testi giuridici e nelle interpretazioni che ne vengono date. In questo modo, seguendo questo
suggerimento di metodo, bisogna ora osservare I'idea di pace contenuta nella Carta delle
Nazioni Unite e le sue interpretazioni. Nella Carta si deve volgere lo sguardo al concetto
espresso di “mantenimento della pace e della sicurezza” ed alle interpretazioni che ne sono
state date.

La prima linea interpretativa si riferisce alla fine della seconda guerra mondiale, al
mantenimento della pace intesa come cessazione delle ostilita e del conflitto e al porre in essere
I'eliminazione delle cause che hanno portato alla guerra.!? Allo scopo di mantenere questa
situazione di non guerra si privilegia la soluzione pacifica alle controversie internazionali e si
ripudia la guerra, si punta, anche, sul principio di autodeterminazione dei popoli per eliminare
gli ultimi fenomeni di colonialismo, ritenuti una delle cause del secondo conflitto mondiale.

La concezione della conservazione dello stato di non belligeranza & rimasta durante
tutta la guerra fredda e la Carta delle Nazioni Unite in quegli anni ha garantito 'equilibrio
internazionale. Inoltre, si trattava di un gioco di equilibri, in cui le dimostrazioni della
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forza potenziale erano sufficienti ad evitare un possibile scontro. Attualmente bisogna
osservare che vi sono nuovi parametri di valori per i quali non ci si puo limitare al semplice
mantenimento della pace e della sicurezza. Inoltre, il valore della pace sta prendendo le
distanze contenutistiche da quello della semplice sicurezza. Valori nuovi e nuove riletture degli
stessi portano il concetto di pace ad avvicinarsi sempre pitt a quello di giustizia. Le Nazioni
Unite non intendono solo garantire la gestione non violenta dei contrasti internazionali da
parte degli Stati. Il concetto di pace professato si arricchisce di contenuti alla luce delle nuove
esigenze che si affacciano su scala globale. E una pace che esige per prima cosa il rispetto, la
tutela e la protezione dei diritti umani. Questa & un’interpretazione che sorge dalla lettura
orientata al principio di giustizia (articolo 1 della Carta delle Nazioni Unite) e dal rispetto
dei diritti umani (articolo 55 della Carta delle Nazioni Unite). La pace che attualmente viene
predicata, ricercata e sperata non ¢ pili una semplice assenza di guerra, ma la pace giusta. Si
ritiene, infatti, che se non ¢ giusta, la pace non ¢ reale, ma solo un qualcosa di apparente. Si
tratta, dunque, di una pace qualificata come giusta, che tiene in considerazione I'esigenza
del rispetto dei diritti umani.'®

A questa nuova concezione che collega la pace ai diritti umani vi ¢ da aggiungere che la
stessa pace viene sempre piu affermata come diritto. In particolare, I’ Assemblea Generale delle
Nazioni Unite con la Risoluzione 39/11 del 12 novembre 1984 ha approvato la Dichiarazione
sul diritto dei popoli alla pace. Le Nazioni Unite hanno dato un forte segnale, anche se non
& stato colto da tutti gli Stati.

La forza con cui viene affermato il diritto alla pace in questa dichiarazione & notevole:
si parla della pace come “sacro diritto” dei popoli della Terra. La dichiarazione prevede che
gli Stati hanno 'obbligo fondamentale di salvaguardare e promuovere la pace. Essi devono
attuare strumenti per la composizione pacifica delle controversie internazionali, indirizzare le
proprie politiche per evitare le guerre ed in particolare le guerre nucleari e pit in generale per
rinunciare all'uso della forza. Poi la dichiarazione invita gli Stati e le organizzazioni internazionali
ad adottare misure nazionali e internazionali per realizzare il diritto dei popoli alla pace.

In questa dichiarazione le Nazioni Unite ribadiscono i principi e i fini della salvaguardia
e promozione della pace piti volte ribaditi nel proprio Statuto. Si fanno portavoce del desiderio
dei popoli di estirpare la guerra e evitare catastrofi nucleari affinché la pace duratura proprio
in quest’epoca possa contribuire al miglioramento ed alla conservazione della vita e della
civilta sul nostro pianeta.

12 LA CULTURA DELLA PACE

Molte sono le teorie che ritengono che si debba educare alla pace, che si debba scoprire
o riscoprire la cultura della pace.

Non mancano tra queste le teorie religiose che sostengono il valore della pace, come
ad esempio il cristianesimo che ha influenzato nei secoli i discorsi sulla pace e sulla guerra.
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Vanno sottolineati i discorsi sulla pace di vari capi religiosi, dal Papa al Dalai Lama, alle
riunioni, ai concili interreligiosi per promuovere la cooperazione e tendere verso la direzione
della pace globale. Queste teorie non sono solo proprie della religione, ma hanno una
diffusione piti ampia. Si pensi alle teorie pacifiche di alcuni leader politici come Mahatma
Gandhi. Si pensi alle rivendicazioni dei popoli indigeni in America Latina, dove vengono
riscoperti i valori di vivere in pace e armonia con tutti gli esseri viventi e con la natura. Si
pensi, inoltre, alle varie iniziative che vengono proposte nelle scuole per educare alla pace.
Le Nazioni Unite non potevano non considerare che 'educazione alla cultura della pace ¢
uno strumento capace di rafforzare la concezione collettiva di rifiuto della guerra e di una
vita armoniosa e pacifica degli individui e dei popoli.

Le Nazioni Unite, richiamando i principi della Carta, la Dichiarazione Universale dei diritti
dell'uomo, la Convenzione di Londra 16 novembre 1945 per la creazione dell’Organizzazione
delle Nazioni Unite per 'educazione, la scienza e la cultura (UNESCO) che afferma “le guerre
nascono nello spirito degli uomini, & nello spirito degli uomini che devono essere elevate le
difese della pace”, ricordando la propria Risoluzione 52/15 del 20 novembre 1997 che proclama
I'anno 2000 “Anno internazionale della cultura della pace” e la propria Risoluzione 53/25 del
10 novembre 1998 che proclama il periodo 2001-2010 come il “Decennio internazionale della
promozione di una cultura della nonviolenza e della pace a beneficio dei bambini del mondo”,
puntano sulla cultura e sull’educazione alla pace e proclamano la Dichiarazione su una cultura
della pace con la Risoluzione 53/243 del 6 ottobre 1999.

Questa dichiarazione si rivolge ai governi, alle organizzazioni internazionali e alla
societa civile e li invita ad ispirarsi a quanto contiene per promuovere la cultura della pace.

All'articolo 1° della dichiarazione le Nazioni Unite spiegano cosa intendono per “cultura
della pace”. Essa & I'insieme di valori, di attitudini, di tradizioni, di comportamenti e di stili
di vita. Questi devono tendere al rispetto della vita, della sovranita, dell'integrita territoriale
e dell'indipendenza degli Stati e alla non ingerenza. Inoltre, & importante rispettare i diritti
umani e le liberta fondamentali. Si deve promuovere la soluzione pacifica dei conflitti, il diritto
allo sviluppo, la parita di diritti tra uomo e donna, il rispetto della liberta di espressione,
d’opinione e d’informazione. E necessario conformarsi ai principi di liberta, giustizia,
democrazia, tolleranza, solidariet, rispettare il pluralismo della diversita culturale, incoraggiare
lo sviluppo nazionale e internazionale che favorisce la pace. Secondo la Dichiarazione bisogna
trasformare i valori, favorire i modelli di vita e seguendo questi principi favorire la pace tra
gli individui e le nazioni.

Di conseguenza questi principi portano con sé dei corollari, cio¢ le Nazioni Unite
ritengono che per la cultura della pace siano necessari anche il rispetto della soluzione
pacifica dei conflitti, il rispetto delle obbligazioni derivanti dalla Carta delle Nazioni Unite
e pit in generale del diritto internazionale. Si rende necessario promuovere la democrazia e
la partecipazione, lo sviluppo universale e i diritti umani.

Si deve, pertanto, favorire il dialogo e la mediazione, estirpare la povert, 'analfabetismo
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ed ogni forma di discriminazione, razzismo o xenofobia. Occorre promuovere e rispettare i diritti
dell'infanzia, il diritto all'informazione, la tolleranza e la solidarieta verso tutte le culture, etnie e
religioni. E data notevole importanza anche al favorire il diritto di autodeterminazione dei popoli.

La cultura della pace deve essere promossa e rinforzata dai governi, dalla societa civile,
dai media e da tutti coloro che giocano un ruolo importante nell’educazione (insegnanti,
gruppi religiosi, chi svolge attivita scientifica, artistica). Ciascuno nel proprio campo deve
promuovere la cultura della pace.

Una disposizione importante in chiusura si trova nell’articolo 9 e prevede che
’Organizzazione delle Nazioni Unite continui ad esercitare un ruolo decisivo per la
promozione e il consolidamento della cultura della pace nel mondo.

A questa dichiarazione & allegato il programma d’azione per la cultura della pace, che
prevede i fini, le strategie ed i principali attori, nonché le misure per rinforzare le attivita
degli attori nazionali, regionali e internazionali.

13 CONCLUSIONI

Nel presente articolo si & analizzata la questione se il diritto internazionale possa scongiurare
le guerre. Dopo gli orrori dei due conflitti mondiali, gli Stati hanno cercato di evitare il ripetersi
di tante atrocita. Il problema da subito rilevato & la mancanza di un’autorita sovraordinata agli
Stati che possa irrogare sanzioni per I'inosservanza dei trattati internazionali. Le Nazioni Unite si
sono adoperate sin dalla loro fondazione per la difesa dei diritti umani e si sono poste 'obiettivo
di mantenere la pace nel mondo. Le misure e le sanzioni adottate su decisione del Consiglio di
Sicurezza delle Nazioni Unite, da quelle di natura economica all’'uso legittimo della forza verso
chi minaccia la pace, spesso si pongono come strumento per far cessare determinate condotte, ma
per prevenire le guerre o stroncarle sul nascere gli strumenti sembrano poco efficaci nella prassi.
E difficile parlare di pace singolarmente, essendo la pace collegata o conseguente ad una guerra
precedente. Ma si & visto come negli ultimi tempi il concetto di pace come “non guerra” stia
lasciando il posto alla “pace giusta” ed al diritto dei popoli alla pace.

Non bisogna sottovalutare il grande contributo delle Nazioni Unite nel cercare di
dirimere le controversie tra gli Stati in maniera pacifica. L'uso legittimo della forza & sempre
da intendersi come extrema ratio. Notevole ¢, inoltre, I'evoluzione del diritto internazionale
soprattutto negli ultimi settant’anni. L'idea delle prime teorizzazioni in materia dove si pensava
che uno Stato si sentisse vincolato ai trattati internazionali per il fatto di essersi impegnato
¢ stata smentita con il tempo e in particolare con la seconda guerra mondiale, dove lo stato
di neutralita di alcune nazioni non & stato rispettato, dove spesso & stato disatteso lo ius ad
bellum, consolidatosi nei secoli, e la volonta di alcuni governanti & andata contro la parola
data negli accordi con altri Stati. Molti hanno ritenuto che per ovviare al mancato rispetto
dei trattati internazionali sarebbe opportuno avere una forte autoritd centrale che possa
irrogare sanzioni per la violazione degli stessi, nella misura in cui nei singoli Stati vengono
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corrisposte le sanzioni per violazioni del diritto interno.!* Il fatto della mancanza di questo
tipo di sanzioni ha fatto addirittura ritenere ad alcuni che non ci si trovi dinnanzi a norme
giuridiche, ma ¢ stato giustificato da altri con I'assunto che siano norme vincolanti tra gli
Stati che aderiscono ad una determinata convenzione o che ratificano uno specifico trattato.
Alcuni hanno ipotizzato che la soluzione sia 'opposto, cioe far partecipare in maniera
maggiore il popolo alle decisioni dello Stato. Altri ancora ritengono che si debba provvedere
all’educazione alla pace degli individui. In particolare nella Dichiarazione su una cultura
della pace delle Nazioni Unite riveste un ruolo importante 'educazione alla pace ad ogni
livello, dalla scuola ai gruppi religiosi, dallo Stato alle organizzazioni internazionali, dall’arte
ai mass media. Si fa riferimento alla pace che puo essere raggiunta educando alla tolleranza,
al rispetto delle culture diverse, alla solidarieta e allo sviluppo universale, al rispetto dei diritti
umani. Oltre a cid, le Nazioni Unite nella Dichiarazione su una cultura della pace rimarcano
I'esigenza di promuovere il rispetto dei trattati internazionali e del diritto internazionale.

In questo caso non esistono soluzioni giuste o sbagliate a priori, soltanto dalla pratica
si vedra quale sara la migliore soluzione, anche operare su multilivelli, adottando diverse
ipotesi di soluzioni potrebbe essere efficace, con 'auspicio che 'umanita ripudiera sempre
piu le guerre e cerchera soluzioni pacifiche alle controversie internazionali.

CAN INTERNATIONAL LAW PREVENT WARS?

ABSTRACT

In this paper, the author analyses the question whether International Law can prevent wars.
International Law has always sought to resolve disputes between States peacefully. The push
towards this purpose is felt mainly after the great war conflicts. The League of Nations was born
according to this peacekeeping intent. Even if it is considered as a failure, the author believes that
it laid the foundations for subsequent progress. Important steps are taken by the United Nations,
which seeks to safeguard peace through the use of measures with or without the use of force. The
author examines both of them and concludes that also this approach seems not to be entirely
effective. He examines the concept of just peace and the right of peoples to peace. Finally, the
focus is on the most recent trend towards the promotion of education to the culture of peace.

Keywords: Peace. International Law. Right of peoples to peace. Culture of peace.

(EL DERECHO INTERNACIONAL PUEDE IMPEDIR LAS GUERRAS?

RESUMEN

En este articulo, el autor comienza su anélisis a partir de la pregunta de si el derecho
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internacional podria impedir las guerras. El derecho internacional siempre ha tratado de
resolver las disputas entre los Estados pacificamente. El impulso hacia este propésito se
siente en mayor medida después de los grandes conflictos bélicos. La Sociedad de Naciones
ve su nacimiento de acuerdo con este intento de pacificacién. Incluso si se define como un
fracaso rotundo, el autor cree que ella ha puesto las bases para futuros progresos. Las Naciones
Unidas toman herramientas importantes, que buscan salvaguardar la paz mediante el uso de
medidas que incluyen el uso de la fuerza y medidas que no contemplan el uso de la fuerza.
En particular, el autor examina ambos tipos de instrumentos y concluye que este enfoque
no parece ser completamente efectivo. El examina el concepto de paz justa y el derecho de
los pueblos a la paz. En conclusidén, la atencion se centra en la tendencia més reciente a la
promocién de la educacion a la cultura de la paz.

Palabras clave: Paz. Derecho Internacional. Derecho de los pueblos a la paz. Cultura de la paz.

1 Orlando (2014, p. 11) a questo proposito ricorda quanto fosse importante per i regnanti il senso dell’onore
quando si impegnavano al rispetto di un accordo: “un grande Re, proprio nel secolo XVII, Guglielmo d’Orange,
portava fieramente nel suo stemma il motto: “Je maintiendrai”. Il che, sia detto di passaggio, se poteva essere un
motivo di orgoglio per lui, non era troppo cortese verso i suoi colleghi”.

2 Non puod essere dimenticato che a Thomas Woodrow Wilson nel 1919, in quanto promotore della Lega delle
Nazioni, viene attribuito il premio Nobel per la pace.

3 Ad esempio nell’Assemblea Generale le decisioni sulla sicurezza e la pace internazionale, I'ammissione di nuovi
membri e il bilancio delle Nazioni Unite vengono adottate con la maggioranza dei due terzi dei presenti votanti,
le altre a maggioranza semplice.

4 Larticolo 53 della Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati afferma: “¢ nullo qualsiasi trattato che,
al momento della sua conclusione, sia in contrasto con una norma imperativa di diritto internazionale generale.
Ai fini della presente convenzione, per norma imperativa di diritto internazionale generale si intende una norma
che sia stata accettata e riconosciuta dalla Comunita internazionale degli Stati nel suo insieme in quanto norma
alla quale non & permessa alcuna deroga e che non puo essere modificata che da una nuova norma di diritto
internazionale generale avente lo stesso carattere.” (VIENNA, 1969, in linea).

5 Bobbio (2003, p. 551) rimarca le parole abbastanza forti dell’osservazione di Niccold Machiavelli dove quest’ultimo
osserva che i principi che non hanno rispettato la parola data hanno fatto grandi cose. Infatti, scrive Machiavelli
(1913, p. 102; 2009, p. 56): “non di manco si vede, per esperienzia ne’ nostri tempi quelli principi avere fatto
gran cose che della fede hanno tenuto poco conto, e che hanno saputo con I'astuzia aggirare e’ cervelli delli
uomini; et alla fine hanno superato quelli che si sono fondati in sulla lealtd.”

6 Trale teorie che ritengono giusto I'attacco preventivo ¢’¢ quella di Hobbes (2000), mentre Hugo Grotius, Christian
Wolff e Emmeric de Vattel lo reputano generalmente illegittimo o sotto parametri molto ristretti (VIOLA, 2005,
p. 58).

7 Tra queste teorie vanno ricordate quelle di Hugo Grotius e Francisco de Vitoria e il principio del “vim vi repellere

licet” (VIOLA, 2005, p. 57-58).

8 Viola (2005, p. 59-60) ritiene che le guerre secondo Tommaso d’Aquino devono rispondere alla richiesta di
giustizia ed hanno carattere di sanzione, ovviamente in risposta a gravi ingiustizie.

9 Il rischio dello sconfinamento nella ingerenza nelle politiche nazionali altrui in Paesi che non presentano gli
stessi valori culturali & un tema attuale e rilevato da diversi autori, tra cui Viola (2005, p. 61).

10 Potrebbe essere, secondo Viola (2005, p. 56), pitt propriamente un’operazione di polizia internazionale.

11 Su tale punto, quando si parla di “guerra giusta”, ci si trova dinnanzi a quello che Viola (2005, p. 56) definisce
un “ossimoro”.
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12 Viola (2005, p. 49) ritiene che in questa visione il concetto di pace e quello di sicurezza siano sovrapponibili.

13 A parere di Viola (2005, p. 52-53) si & rinunciato al concetto tecnico-giuridico negativo di pace per quello pit
in auge nella comunita internazionale della “pace giusta”.

14 Queste teorie rievocano alla mente 'idea, di vecchia memoria europea, della pax romana, ciog quella situazione
di “pace” nei territori variegati racchiusi all'interno dell'impero romano.
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RESUMO

Este artigo analisa o sistema protecionista no Ambito do direito do consumidor em perspec-
tiva comparada a partir de uma abordagem jurimétrica. Examinamos a legislagio vigente e
0s mecanismos institucionais existentes na América Latina, focalizando nos seguintes paises:
Brasil, Argentina, Chile, Paraguai e Uruguai. O desenho de pesquisa utiliza a técnica de an4-
lise aninhada, combinando estatistica descritiva com estudo de caso. Os principais resultados
indicam que a maior parte dos pafses apresenta niveis elevados de protecio aos direitos do
consumidor. Comparativamente, o ordenamento juridico brasileiro apresenta grau maximo de
protegio. Este trabalho espera contribuir para aperfeicoar a efetividade do sistema protetivo,
ja que a adogio de priéticas eficientes depende do conhecimento da legislagdo comparada.
Além disso, esperamos difundir a jurimetria na pesquisa empirica em Direito.

Palavras-chave: Direito do consumidor. Direito comparado. Nivel de prote¢io. Vulnerabilidade
do consumidor. Relago de consumo.

1 INTRODUCAO

Estimar em que medida a legislacio protetiva do consumidor produz os seus efeitos es-
perados é um dos principais desafios enfrentados nao s6 pelos legisladores, mas também pelos
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préprios operadores do direito. Esse argumento ganha ainda mais forga ao se considerar a rea-
lidade de pafses em que a institui¢fo responsével por regulamentar e/ou fiscalizar a aplica¢do
das leis consumeristas nio oferece tecnologias para a coleta e para divulgacio sistemética de
informagdes. Esse impedimento gera diversos efeitos perversos. Primeiro, a falta de informagoes
reduz tanto as possibilidades objetivas de o cidadao se precaver contra violagoes de seus direitos
quanto a sua capacidade de buscar em juizo a reparagio de eventuais danos sofridos. Segundo,
dificulta o controle social sobre o mercado de consumo ao diminuir a transparéncia das agoes
publicas, violando o principio da publicidade.’ Terceiro, a auséncia de informacoes sobre as
relagdes de consumo inibe a realizagio de estudos em perspectiva comparada, limitando a difu-
sdo de préaticas institucionais eficientes. Em conjunto, esses obstaculos comprometem no s6 o
aperfeicoamento da legislacio, mas principalmente, a efetividade da prote¢do.’

O principal objetivo deste artigo é analisar o direito do consumidor em perspectiva compa-
rada, concedendo especial atengéo aos casos do Brasil, Argentina, Chile, Paraguai e Uruguai. O
foco repousa sobre o nivel de protecio aos direitos do consumidor. Em termos metodoldgicos,
a pesquisa utiliza a técnica de anélise aninhada, combinando estatistica descritiva com estudo
de caso e analise documental da legislagcao. Além disso, desenvolve-se um indice de protegio
aos direitos do consumidor a partir da andlise comparada da legislagio protetiva. Este trabalho
espera contribuir para aperfeigoar a efetividade do sistema protetivo, ja que a adogo de préticas
eficientes depende do conhecimento da legislacdo comparada. Além disso, esperamos difundir
a jurimetria como estratégia metodolégica na pesquisa empirica em Direito.*

Para executar o referido desenho de pesquisa, o artigo estd dividido em cinco partes.
A préxima se¢io apresenta um breve histérico sobre a prote¢io ao direito do consumidor,
destacando o desenvolvimento desse instituto no Brasil. O objetivo é contextualizar o pro-
blema de pesquisa. A terceira parte descreve a metodologia utilizada. O intuito é deixar
claro todos os procedimentos adotados, facilitando a eventual replicabilidade do presente
estudo.” A quarta se¢io apresenta os resultados de pesquisa, analisando mais detalhadamente
a legislacdo sobre direito do consumidor em perspectiva comparada. Por fim, a quinta parte
sumariza as principais conclusoes do trabalho.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 DESENVOLVIMENTO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Dentro da economia, o equilibrio é o estagio desejavel, a fim de que isso possa acontecer,
faz-se necessario que os mercados estejam em perfeita competi¢io. Ha diversas possibilidades
para que um mercado saia do seu estédgio de equilibrio, como 0 monopdlio, a presenga de
bens publicos, a assimetria de informagdes e as externalidades. Essas falhas de mercado geram
distor¢oes no preco e reduzem eficiéncia econdmica.

As trocas dentro de um mercado sdo voluntarias e mutuamente benéficas, normalmente
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as partes capturam todos os beneficios e assumem todos os custos. Porém é possivel que os
beneficios ou os custos se espalhem para participantes ndo envolvidos inicialmente na troca,
nesse caso, estaremos diante das externalidades. As externalidades serfo negativas quando os
custos forem absorvidos por terceiros estranhos a relacdo e positivas quando o extrapolamento
for dos beneficios

As assimetrias e as externalidades nas relagcoes de consumo sdo um ponto chave para en-
tender o desequilibrio em alguns mercados. Visando a enfrentar essas diferengas e tendo como
pressuposto basico a hipossuficiéncia do consumidor, surge a legislacio consumerista, que nada
mais é que uma das maneiras encontradas pelo Estado para corrigir as falhas de mercado.

O Direito do Consumidor surge no Brasil como parte da espinha dorsal da Constitui¢o
Federal de 1988, demonstrando a faceta cidada da Carta, que nascia apds conturbados mo-
mentos nas institui¢oes brasileiras. Tinhamos um lapso protetivo em relacido ao consumidor
que s6 veio a ser preenchido com os comandos normativos da nova Constitui¢io e com a
posterior edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990.

A preocupacio com a defesa desses interesses difusos e coletivos, apesar de sua recente
sistematizag¢@o no Brasil, é antiga em outros lugares do mundo. Por exemplo, ja no Cédigo
de Hamurabi, era possivel encontrar algumas garantias cujo principal objetivo era proteger o
consumidor contra eventuais vicissitudes das relacdes de consumo.® Dispositivos semelhantes
podem ser encontrados no Cédigo de Manu,’ no direito Romano e em documentos produ-
zidos durante a Idade Média.

No entanto, a estrutura¢io de um conjunto de normas especificamente direcionadas a
protec¢io do consumidor é um fendmeno recente, sendo as legislacoes protetivas pioneiramen-
te adotadas nos Estados Unidos da América.® Em 1962, o entao presidente John F. Kennedy
proferiu um discurso no Congresso norte-americano enfatizando quatro principais direitos do
consumidor, posteriormente positivados na Bill of Rights.” Sao eles: (1) direito a seguranga - pro-
te¢do contra produtos potencialmente perigosos a satide e/ou 2 vida; (2) direito a informagao
- protec¢io contra propaganda enganosa e/ou abusiva; (3) direito a escolha - prote¢io contra
monopélios, sendo assegurada a variedade de produtos e servigos, bem como a sua qualidade
e razoabilidade de precos e (4) direito a reclamagio - garantia de que as demandas dos consu-
midores serdo devidamente consideradas nao s6 pela legislagdo especifica sobre o assunto, mas
também pelo processo de formulagio de politicas pablicas.!® Para Cartwright (2004, p. 1),

Laws have been used to protect consumers for centuries. These laws have drawn
on a variety of legal forms, including criminal law, tort, and contract, to achieve
their objectives. In addition to those laws that specify consumer protection as
their primary concern, numerous other provisions have the effect of protecting
the consumer, for example by streamlining the prosecution of fraud, protecting
property, or facilitating litigation.

Com efeito, o desenvolvimento de uma legislagdo especifica de protec¢io aos direitos do
consumidor pode ser compreendido como um processo complexo que se materializou sob
formas distintas em diferentes ordenamentos juridicos. Para os prop6sitos deste trabalho, é
importante analisar, sumariamente, alguns aspectos da legislagcio protetiva no Brasil.
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2.2 DESENVOLVIMENTO DO DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL"

Nzo resta davida de que o direito do consumidor no Brasil foi influenciado pela legis-
lagdo norte-americana (BARROSO, 2007). Lexicamente, o vocabulo consumidor aparece em
seis oportunidades na Carta Constitucional. Sao elas:

“O Estado promoveré, na forma da lei, a defesa do consumidor” (art. 5%, XXXII).
“Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e di-
reitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico” (art. 24, VIII).
“A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca
dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos” (art. 150, §5°).

“Em relagdo as operagdes e prestagoes que destinem bens e servigos a consumi-
dor final localizado em outro Estado, adotar-se-4: a) a aliquota interestadual,
quando o destinatério for contribuinte do imposto; b) a aliquota interna, quando
o destinatario nio for contribuinte dele” (art. 155, §2, VII).

“A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a
social, observados os seguintes principios: defesa do consumidor” (art. 170, V).
“O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacio da Constituigfo, ela-
borar4 cédigo de defesa do consumidor” (art. 48, ADCT, CF/88) (BRASIL, 1988, online).

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) foi positivado pela Lei 8.078/1990 (BRASIL,
1990a) e agrupa regras de direito constitucional,'? civil,"® processual civil,'* administrativo e penal."®
Além disso, o CDC alberga diferentes principios que procuram minimizar a assimetria inerente 2
relagfio juridica entre consumidores e fornecedores,'® consubstanciando normas de ordem publica e
de interesse social. O direito do consumidor também se encontra amparado por diferentes simulas
editadas pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). O quadro 1 sumariza essas informagoes.

Sdmula Enunciado
)85 Nos contratos bancérios posteriores ao Cédigo de Defesa do Consumidor, incide a multa mora-

toria nele prevista.
297 | O Cédigo de Defesa do Consumidor € aplicdvel as institui¢oes financeiras.

E abusiva a clausula contratual de plano de satde que limita no tempo a internagao hospitalar do

302
segurado.

31 O Codigo de Defesa do Consumidor € aplicavel a relago juridica entre a entidade de previdéncia
privada e seus participantes.

323 A inscrigdo de inadimplente pode ser mantida nos servigos de protec¢o ao crédito por, no maximo,
cinco anos.

359 Cabe ao 6rgao mantenedor do Cadastro de Prote¢do ao Crédito a notificagdo do devedor antes

de proceder 2 inscricdo.
381 |Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.

469 | O Codigo de Defesa do Consumidor aplica-se aos contratos de plano de satde.
Quadro 1 - Stmulas sobre direito do consumidor (ST])!"
Fonte: elaborado pelos autores.
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No que diz respeito a legislagdo infraconstitucional, a Lei 1.521/1951 alterou os dis-
positivos legais que regulavam os crimes contra a economia popular (BRASIL, 1951). Além
disso, a Lei 7.347/1985 (BRASIL, 1985) disciplinou a ag&o civil pablica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico. No periodo pés Constitui¢io, tem-se o Decreto
2.181/1997, que instituiu o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC),® estabele-
cendo as normas gerais de aplicag¢do das san¢des administrativas previstas no proprio Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC).

Institucionalmente, o Departamento de Prote¢io e Defesa do Consumidor (DPDC)
é 0 organismo de coordenagio da politica do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor,
cabendo-lhe, entre outras atribuigdes:

[ - planejar, elaborar, propor, coordenar e executar a politica nacional de pro-
tecdo e defesa do consumidor; II - receber, analisar, avaliar e apurar consultas
e dentncias apresentadas por entidades representativas ou pessoas juridicas de
direito pablico ou privado [...]; III - prestar aos consumidores orientagio per-
manente sobre seus direitos e garantias; IV - informar, conscientizar e motivar
o consumidor por intermédio dos diferentes meios de comunicagfo; V - solicitar
a policia judicidria a instauragao de inquérito para a apuragio de delito contra o
consumidores, nos termos da legislagdo vigente; VI - representar ao Ministério

Puablico competente, para fins de adog¢io de medidas processuais [...] no &mbito
de suas atribuicoes (BRASIL, 1997, online).

A Lei 10.962/2004 (BRASIL, 2004) dispds sobre a oferta e as formas de afixagio de
pregos de produtos e servigos para o consumidor. Por fim, a Lei 12.291/2010 (BRASIL, 2010)
tornou obrigatéria a manutengdo de exemplar do Cédigo de Defesa do Consumidor nos
estabelecimentos comerciais e de prestacio de servigcos. Em sintese, seja no Ambito Cons-
titucional, seja em legislacio especifica sobre o assunto, o ordenamento juridico brasileiro
apresenta uma série de dispositivos que procuram assegurar os direitos do consumidor. Para
os prop6sitos deste trabalho, é importante analisar, comparativamente, a legisla¢do protetiva
ao consumidor em diferentes paises.

3 METODOLOGIA

Este artigo adota uma abordagem multimétodo para investigar o nivel de protegio
aos direitos do consumidor. Em particular, utilizamos a técnica de analise aninhada (nested
analysis)," combinando estatistica descritiva com estudo de caso®® e an4lise documental da
legislagiao. O objetivo é integrar as vantagens especificas de cada técnica, propiciando uma
perspectiva analitica mais robusta.

No entanto, por que realizar um estudo em perspectiva comparada? O primeiro
passo para responder a essa questio é definir o que se entende por método comparado.
Lijphart (1971) define o método comparativo como um dos métodos bésicos - sendo
os demais o experimental, o estatistico (N-grande) e o estudo de caso - para estabe-
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lecer proposi¢cdes empiricas gerais (LIJPHART, 1971, p. 682).?! Similarmente, Ragin
(1987) argumenta que a comparacgio fornece ao pesquisador a possibilidade de fazer
afirmagoes sobre regularidades empiricas e avaliar casos a partir de critérios tedricos
e substantivos.

Quais sdo as vantagens de um desenho de pesquisa em perspectiva comparada? A pri-
meira é observar como diferentes conceitos podem “viajar” para analisar outras realidades.
A segunda vantagem ¢ verificar em que medida os resultados de pesquisa observados em
um determinado contexto podem ser encontrados em outros desenhos institucionais. Além
disso, salvo melhor juizo, a literatura comparada sobre direito do consumidor é bastante
escassa, logo, esse estudo tem o potencial de preencher uma importante lacuna analitica.

De acordo com King, Keohane e Verba (1994, p. 51), “a regra mais importante para
toda coleta de dados é reportar como o dado foi criado e como nés o coletamos.” Esta é a
esséncia da replicabilidade cientifica. Isso porque os padroes de replicabilidade no exigem,
de fato, que alguém replique os resultados de um artigo ou de um livro. Eles somente de-
mandam que informagfo suficiente seja disponibilizada para que os resultados sejam, em
tese, replicveis. Nesse sentido, é importante descrever sumariamente as variaveis utilizadas
nesse artigo. O quadro 2 sintetiza essas informagoes.

Varigvel |Descri¢ao
V1 Previsdo Constitucional de defesa do consumidor
V2 Legislacdo especial de defesa do consumidor
V3 Orgio central governamental de defesa do consumidor
V4 Entidades civis de defesa do consumidor
V5 Regulamentacfo sobre contratos de adeso
Vo6 Regulamentagio sobre contratos a distAncia
V7 Protecio contra cldusulas abusivas
V8 Regulamentacio sobre propaganda enganosa ou abusiva
V9 Responsabilidade civil pelo fato do produto ou servico
V10  |Tutela penal das relacdes de consumo

Quadro 2 - Descri¢io das varidveis
Fonte: elaborado pelos autores.

Foram analisadas dez diferentes varidveis categéricas e elas indicam se a legislacio
prevé dispositivos especificos para assegurar o fiel cumprimento dos direitos dos consumi-
dores. Em caso afirmativo, atribui-se valor um (a protecéo existe), caso contrério, atribui-se
valor zero (inexiste a protegio). Os dados foram coletados junto ao Ministério da Justica
(M]) para uma amostra de 17 paifses. Sdo eles: Argentina, Belize, Bolivia, Brasil, Chile,
Coldmbia, Costa Rica, El Salvador, Equador, Guatemala, Guiana, Honduras, México,
Panam4, Paraguai, Peru e Uruguai. As informagoes foram tabuladas e, posteriormente,
analisadas utilizando o pacote estatistico para Ciéncias Sociais (Statistical Package for Social
Sciences — SPSS).*
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4 RESULTADQOS?
Tabela 1 - Previsao Constitucional de defesa do consumidor
Previsao Constitucional | N %
Nio 6 | 35,30
Sim 11 | 64,70
Total 17 | 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

Em 64,70% dos paises, existe previsao Constitucional de defesa do consumidor, conta-
bilizando onze ocorréncias. No outro oposto, 35,30% dos casos analisados ndo positivaram,
em sua Lei Fundamental, a protecio aos consumidores, registre-se: Belize, Bolivia, Chile,
Guiana, Panama e Uruguai. No Brasil, a Carta Constitucional de 1988 determinou que
o Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII, CF/1988).
Similarmente, tanto a Constitui¢o argentina (art. 42, CF/1994) (ARGENTINA, 1994)%
quanto a paraguaia conferiram status constitucional ao direito do consumidor.?

Com efeito, a constitucionalizagio da defesa do consumidor denota a preocupagio do le-
gislador em conferir posi¢ao de destaque aos principios e/ou dispositivos que tratam das relagoes
de consumo. A tabela 2 ilustra a frequéncia da legislacio especial de defesa do consumidor.

Tabela 2 - Legislagao especial de defesa do consumidor

Legislacao especial N %
Nio 2 11,80
Sim 15 88,20
Total 17 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

A maior parte dos paises adota alguma legislacio especial de defesa do consumidor
(88,20%), totalizando quinze observagdes. Apenas Bolivia e Belize ndo possuem dispositivos
especificamente formulados com esse prop6sito (11,80%).%° No Brasil, a Lei 8.078/1990 con-
solidou uma série de dispositivos que protegem o consumidor. Similarmente, na Argentina,
a Lei 24.240/1993 (ARGENTINA, 1993).

Instituiu a Defesa do Consumidor.?” No Chile, a Lei 19955 de 2004 consolidou um
conjunto de normas protetivas ao consumidor.?® No Paraguai, a Lei 1.334/1998 (PARAGUA],
1998) dispds sobre Defesa do Consumidor e do Usuério.?’ Finalmente, em 2000, o Uruguai
promulgou a Lei 17.250 (URUGUALI, 2000), materializando uma legislagio especifica de
protecio aos direitos do consumidor.*

Em termos substantivos, a ado¢io de uma legislago especifica de defesa do consumidor
tem o objetivo de aumentar o nivel de prote¢io dos cidadios em suas relagdes de consumo.
Comparativamente, o Brasil foi pioneiro na consolida¢do de uma legislagdo especialmente
elaborada com esse propdsito.

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.241-267, jul./dez. 2018 o 247



Dalson Britto Figueiredo Filho | Renato Hayashi |
Paulo Fernando de Lima Oliveira | José Luiz Vieira

Tabela 3 - Orgio central governamental de defesa do consumidor

Orgao central governamental | N %

Nio 3 17,60
Sim 14 | 82,40
Total 17 100

Fonte: elaborado pelos autores.

No que diz respeito a existéncia de um 6rgao central governamental de defesa do con-
sumidor, observa-se novamente que a maior parte dos pafses estabelece institui¢oes dessa
natureza (82,40%), contabilizando 14 casos. As exceg¢des ficam por conta da Bolivia, Belize®!
e Equador.”? No Brasil, o Decreto 2.181/1997 estabeleceu o Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor (SNDC), definindo normas gerais de aplicagio das san¢oes administrativas
previstas no proprio Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1997). Na Argentina, a Lei
24.240 incumbiu a Secretaria de Indastria e Comércio a competéncia de elaborar politicas
tendentes a defesa do consumidor, além de intervir na sua instrumentagfo mediante as reso-
lugdes pertinentes. Além disso, a supracitada secretaria deve manter um Registro Nacional
de Associagoes de Consumidores e receber e dar andamento as eventuais dendncias dos
consumidores (art. 41, Lei 24.240/1993) (ARGENTINA, 1993).

No Chile, a Lei 19955 de 2004 (CHILE, 2004) criou o Servigo Nacional do Consumidor,
definindo sua forma de atuagio e atribuicoes (arts. 57 e 58, Lei 19955/2004).> No Paraguai,
cabe 2 Dire¢do Geral de Defesa do Consumidor, 6rgao subordinado ao Ministério de Inds-
tria e Comércio, assegurar o fiel cumprimento da defesa do consumidor no Ambito nacional
(art. 43, Lei 1.334/1998) (PARAGUALI, 1998). No Uruguai, a Lei 17.250/2000 (URUGUALI,
2000), em seu artigo 40, determina que compete a Dire¢ao Geral de Comércio zelar pelos
direitos dos consumidores em Ambito nacional.’*

Inegavelmente, a existéncia de um 6rgdo governamental com competéncia especifica
para dispor sobre as demandas consumeristas, além de favorecer a efetiva¢do dos direitos dos
consumidores, incentiva o desenvolvimento de uma cultura institucional em que os cidaddos
reconhecem o Estado como entidade legitima para fazer valer seus direitos.

Tabela 4 - Entidades civis de defesa do consumidor

Entidades civis N %
Nao 1 5,90
Sim 16 94,10
Total 17 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

Na maior parte dos paises, existem entidades civis da sociedade organizada responsa-
veis por promover a defesa do consumidor (94,10%), totalizando 16 observagdes. Por outro
lado, ndo existe institui¢do dessa natureza em Belize. No Brasil, existem diferentes entidades
civis de defesa do consumidor. Por exemplo, o Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor (Brasilcon) oferece diferentes servigos aos consumidores, dentre eles, a oferta
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de legislacdo e jurisprudéncia pertinente, além de publicagoes especificas sobre direito do
consumidor.” Similarmente, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC)?¢ pu-
blica informagoes de interesse consumerista, além de promover a representacio politica e
juridica dos consumidores.’” Na Argentina, a Lei 24.240/1993 (ARGENTINA, 1993) dispoe
sobre a criagio de associagdes civis de prote¢io aos direitos do consumidor (arts. 55-58, Lei
24.240/1993). No original,

Las asociaciones de consumidores constituidas como personas juridicas estdn legitimadas

para accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los con-
sumidores, sin perjuicio de la intervencion del usudrio o consumidor prevista en el segundo

pdrrafo del articulo 58 (art. 55, Lei 24.240/1993) (ARGENTINA, 1993, online).

No Chile, existem diferentes entidades civis de auxilio e defesa dos consumidores, entre
elas a Odecu (Organizacion de Consumidores y Usuarios de Chile)*® e Conadecus (La Corporacién
Nacional de Consumidores y Usuarios).** De acordo com o artigo 5° da Lei 19955 de 2004,

Se entenderd por Asociacién Consumidores la organizacion constituida por personas
naturales o juridicas, independientes de todo interés econémico, comercial o politico, cuyo
objetivo sea proteger, informar y educar a los consumidores y asumir la representacion y
defensa de los derechos de sus afiliados y de los consumidores que asi lo soliciten,todo
ello con independencia de cualquier otro interes (art. 5°, Lei 19955/2004)

(CHILE, 2004, online).

Similarmente, Paraguai (art. 6°, g, n° 1.334/1998)% (PARAGUALI, 1998) e Uruguai (art.
42,d, 17.250/2000)* (URUGUALI, 2000) também apresentam entidades civis de defesa do
consumidor.

A existéncia de instituicoes civis da sociedade organizada constitui um componente
central do sistema protetivo. Isso porque essas institui¢oes tém um papel fundamental na
fiscalizag@o das relagoes de consumo e na divulgagdo de informagoes.

Tabela 5 - Regulamentagio sobre os contratos de adesao*

Regulamentagio sobre os
~ N %
contratos de adesdo
Nao 3 17,60
Sim 14 82,40
Total 17 | 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

Observa-se que 82,40% dos paises possuem legislacdo especifica para regulamentar os
contratos de ades?o, totalizando 14 observagoes. Todavia, 17,60% dos casos carecem de dispo-
sitivos dessa natureza. E o caso da Bolfvia, Coldmbia e Belize. No Brasil, o artigo 54 do Cédigo
de Defesa do Consumidor define contrato de adesdo como “aquele cujas cldusulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente

seu contetdo.” (art. 54, Lei 8.078/1990).# (BRASIL, 1990a, online).
Na Argentina, a Lei 24.240/1993 (ARGENTINA, 1993) prevé que a Autoridade de

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.241-267, jul./dez. 2018 e 249



Dalson Britto Figueiredo Filho | Renato Hayashi |
Paulo Fernando de Lima Oliveira | José Luiz Vieira

Aplicacio deve vigiar para que os contratos de adesio ou contratos similares ndo contenham
clausulas previstas no artigo 37 da Lei 24.240/1993* (ARGENTINA, 1993). No Chile, a
Lei 1995/2004 (CHILE, 2004), em seus artigos 16 e 17, dispde sobre normas de equidade
em contratos de adesdo.” No Paraguai, a Lei 1.334/1998 define contrato de adesio como
aquele que “es aquél cuyas cldusulas han sido estabelecidas unilateralmente por el proveedor de bienes
o servicios, sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda discutir, alterar o modificar substancialmente
su contenido.” (art. 4°, h, Lei 1.334/1998)* (PARAGUALI, 1998, online).

No Uruguai, a regulamentacio sobre os contratos de adesio encontra-se devidamente
positivada nos artigos 28 e 29 da Lei 17.250/2000 (URUGUALI, 2000). O artigo 28 determina
que: “Contrato de adhesion es aquél cuyas cldusulas o condicioones han sido establecidas unilateralmente
por el proveedor de productos o servicios sin que el consumidor haya podido discutir, negociar o modificar
substancialmente su contenido.” (art. 28, Lei 17.250/2000).% (URUGUALI, 2000, online).

Por sua prépria natureza, os contratos de adesdo pressupdem uma desigualdade ma-
terial entre os contratantes, o que, por sua vez, é traduzido em termos de vulnerabilidade
do consumidor. Comparativamente, os ordenamentos juridicos do Brasil, Argentina, Chile,
Paraguai e Uruguai contemplam a regulamentacfio dessa espécie contratual, garantindo, em

tese, a defesa dos direitos do consumidor contra eventuais excessos contratuais.®

Tabela 6 - Regulamentagio sobre contratos a distancia

Contratos a distancia | N %
Nio 9 52,90
Sim 8 47,10
Total 17 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

E importante analisar como diferentes paises tém regulamentado os contratos a distan-
cia. Registra-se que, em 52,90% dos casos analisados, ndo existe tratamento legal sobre essa
modalidade de contrato, totalizando nove observagoes. Ea situagdo, por exemplo, de Belize,
Bolivia, Coldmbia, Peru, Equador, entre outros. Por outro lado, 47,10% dos paises estabele-
cem regulamentagdes especificas sobre contratos a distAncia, contabilizando oito observagoes.
Guiana, Panam4, México, Costa Rica, entre outros, exemplificam essa op¢ao institucional.

No Brasil, o artigo 49 do CDC prevé que:

O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre que a con-

tratagdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento
comercial, especialmente por telefone ou a domicilio. (art. 49, Lei 8078/1990)

(BRASIL, 1990a, online).*
Na Argentina, os artigos 32 a 34 da Lei 24.240/1993 (ARGENTINA, 1993) dispoem

sobre essa modalidade contratual,® garantindo o direito irrenuncidvel de arrependimento.’!
No Chile, a Lei 19.955/2004 (CHILE, 2004) introduziu uma regulamentacio relativa a estes

contratos, na qual se estabelece um direito de retratagio caso nio estabelega o contrario por
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parte do fornecedor (art. 3%, b, 19.955/2004 e arts. 12 A e 32, 19.955/2004). No Paraguai,
o artigo 26 da Lei 1.334/1998 (PARAGUALI, 1998) prevé expressamente que:

El consumidor tendrd devecho a retractarse dentro de um plazo de siete dias contados
desde la firma del contrato o desde la recepcion del producto o servicio, cuando el con-
trato se hubiere celebrado jfuera del establecimiento comercial, especialmente si ha sido

celebrado por telefono on en el domicilio del consumidor (art. 26, Lei 1.334/1998).
(PARAGUALI 1998, online).

No Uruguai, existe regulamentagio da oferta de produtos e servigos realizados fora do
estabelecimento comercial, realizadas por correio, por meio telefénico, por televisao e por
meio eletronico (art. 16, Lei 17.250/2000)°? (URUGUALI, 2000).

Em termos substantivos, a existéncia de regulamentacio especifica sobre contratos a
distAncia constitui um importante marco regulatério na medida em que protege o consumi-
dor contra as vicissitudes de uma relagio naturalmente caracterizada pela hipossuficiéncia do
consumidor em relagio ao fornecedor.

Tabela 7 - Prote¢ao contra clausulas abusivas®

Prote¢io contra clausulas abusivas | N %
Nio 4 23,50
Sim 13 76,50
Total 17 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

Grammond (2010, p. 1) entende cldusulas abusivas como:

an abusive clause is a clause which is excessively and unreasonably detrimental to the
consumer or the adhering party and is therefore not in good faith; in particular, a clause
which so departs from the fundamental obligations arising from the rules normally governing
the contract that it changes the nature of the contract is an abusive clause.

Para Aguiar Janior (1994, p. 1) “o conceito de abusividade é fundamental para a leitura
do Codigo do Consumidor. Ele perpassa os trés pontos cernes regulados pela lei: a pratica
comercial, a publicidade e o contrato, proibindo que em qualquer desses momentos esteja
presente o abuso.”

Em 76,50% dos paises analisados, existe prote¢ao contra cldusulas abusivas, totalizando
13 casos. No outro oposto, Bolivia, Belize, Colombia e Peru carecem de dispositivos legais
especificos contra cldusulas contratuais abusivas. No Brasil, a regulamentagio sobre clau-
sulas dessa natureza foi devidamente positivada pelo artigo 51 do CDC ao determinar que:

sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: estabelegam obrigacdes consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade (art. 51, IV, Lei 8.078/1990)
(BRASIL, 19903, online).>*

Na Argentina, a Lei 24.240/1993 (ARGENTINA, 1993), em seu artigo 37, estabelece

que ndo devem ser consideradas: a) as cldusulas que descaracterizem a obrigagio ou restrin-
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jam a responsabilidade por danos; b) as cldusulas que impliquem rentncia ou restri¢io dos
direitos do consumidor, ou ampliem os direitos da outra parte; ¢) as cldusulas que conte-
nham qualquer preceito que imponha a inversao do 6nus da prova para o consumidor.”® No
Chile, a protegio contra contratos de adesio, cldusulas ou estipulagoes de carater abusivo foi
devidamente positivada pelo §4°, art. 16 da Lei 19.955/2004 (CHILE, 2004). No Paraguai,
similarmente ao adotado no Brasil, tem-se a protecio contra clausulas abusivas como um
dos direitos basicos do consumidor, registre-se: “Constituyen derechos bdsicos del consumidor: la
adecuada proteccién contra la publicidad engatiosa, los métodos comerciales coercitivos o desleales, vy las

cldusulas contractuales abusivas en la provision de productos y la prestacién de servicios.” (art. 6°, e,

Lei 1.334/1998).° (PARAGUALI, 1998, online).

No Uruguai, a Lei 17.250/2000 (URUGUALI, 2000) também dispde sobre a existéncia
de cldusulas abusivas. Em particular, o artigo 6° estabelece os direitos dos consumidores,
assegurando “La proteccién contra la publicidad engariosa, los métodos coercitivos o desleales em el
suministro de productos vy servicios y las cldusulas abusivas em los contratos de adhesion, cada um de ellos
dentro de los términos dispuestos em la presente ley.” (art. 6°, d, Lei 17.250/2000).>” (URUGUAI,
2000, online).

Muito frequentemente, os contratos firmados entre fornecedores e consumidores
apresentam cldusulas tendenciosas em favor dos primeiros. Legalmente, a prote¢do contra
cldusulas dessa natureza é um elemento central para minimizar eventuais assimetrias con-
tratuais lesivas ao consumidor.

Tabela 8 - Regulamentagao sobre propaganda enganosa ou abusiva

Propaganda enganosa ou abusiva | N %
Nio 1 5,90
Sim 16 | 94,10
Total 17 | 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

Dezesseis dos dezessete paises analisados possuem regulamentac¢io especifica sobre
propaganda enganosa ou abusiva (94,10%). Belize é o tGnico que ndo apresenta dispositivos
dessa natureza. No Brasil, o artigo 4°, inciso VI, do CDC adota como principio a coibi¢io
e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e a utilizagdo indevida de inventos e criagoes industriais das marcas e
nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores (art.
4° VI, Lei 8.078/1990) (BRASIL, 1990a). Adicionalmente, o artigo 37 veda qualquer tipo de
publicidade enganosa ou abusiva.”®

Na Argentina, a Lei 24.240/1993 (ARGENTINA, 1993) ndo regula expressamente a pro-
paganda enganosa ou abusiva, mas existe previsio na Lei 22.802/1983 (ARGENTINA, 1983)
de Lealdade Comercial para proibir praticas dessa natureza (art. 9°, Lei 22.802/1983).° No
Chile, a prote¢io contra propaganda enganosa foi devidamente positivada pelo pardgrafo 1°,

artigo 28 da Lei 19.955/2004 (CHILE, 2004). No original, “comete infraccién a las disposiciones
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de esta ley el que, a sabiendas o debiendo saberlo y a través de cualquier tipo de mensaje publicitario
induce a error 0 engario” (art. 28, paragrafo 1°, Lei 19.955/2004) (CHILE, 2004, online). No Pa-
raguai, o capitulo VIII da Lei 1.334/1998 (PARAGUALI, 1998) dispoe sobre a regulamentacio
da publicidade, proibindo qualquer tipo de propaganda enganosa (art. 35) e abusiva (art. 37).
No Uruguali, a vedagao contra propaganda enganosa ou abusiva foi devidamente materializada
pelos artigos 6°, d, 24 e 51 da Lei 17.250/2000.%° (URUGUALI, 2000).

E absolutamente inaceitével que os fornecedores veiculem qualquer tipo de informacio
com o objetivo de induzir o consumidor ao erro. Legislagao especifica para coibir esse tipo
de pratica é, sem didvida, um componente central do rol de direitos dos consumidores.

Tabela 9 - Responsabilidade civil pelo fato do produto ou do servigo

Responsabilidade civil | N %

Nio 3 17,60
Sim 14 | 82,40
Total 17 | 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

Seguindo a tendéncia anteriormente observada, na maior parte dos paises, existe res-
ponsabilidade civil dos fornecedores pelo fato do produto ou do servigo (82,40%). Apenas
os ordenamentos juridicos de Belize, Bolivia e El Salvador néo o fazem. No Brasil, a Se¢io
[1I - Da Responsabilidade por Vicio do Produto e do Servigo - do CDC estabelece a respon-
sabilidade dos fornecedores em relagdo aos produtos e/ou servigos ofertados aos consumido-
res. Na Argentina, a Lei 24.240/1993 obriga os fornecedores a repararem o dano causado,
mediante responsabilizagio civil (arts. 23 e 40 da Lei 24.240/1993), registre-se:

Si el datio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacién del servicio,
responderdn el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el ven-
dedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista responderd por
los daios ocasionados a la cosa com motivo o en ocasién del servicio. La responsabilidad

es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Solé se liberard
total o parcialmente quien demustre que la causa del dato le ha sido ajena. (art. 40,

Lei 24.240/1993). (ARGENTINA, 1993, online).

Assim como no Brasil, o artigo 40 da Lei 24.240/1993, da Argentina, determina que a
responsabilidade por danos ao consumidor é objetiva.®! No original,

Si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servi-
cio, responderdn el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el
vendedor y quien haya puesto su marca em la cosa o servicio. El transportista responderd
por las datios ocasionados a la cosa con motivo o em ocasién del servicio (art. 40, §1°,

Lei 24.240/1993).%2 (ARGENTINA, 1993, online).

No Chile, o §5°, em seus artigos 18 ao 28, dispde sobre a responsabilidade civil dos for-
necedores. Em particular, o artigo 20 da Lei 19955/2004 (CHILE, 2004) assegura a garantia
ao consumidor de optar pela reparagio gratuita do bem ou prévia restituicio, sua reposi¢do
ou a devolug¢io da quantidade paga em diferentes situagoes.
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No Paraguai, a Lei 1.334/1998 (PARAGUALI, 1998) considera abusivas e nulas de pleno
direito as clausulas contratuais que eliminem ou restrinjam a responsabilidade do fornecedor
por danos causados ao consumidor. No original: “Se considerardn abusivas y conllevan la nulidad
de pleno derecho vy, por 16 tanto, sin que se puedan opones al consumidor las cldusulas o estipulaciones
que: desnaturalicen las obligaciones o que eliminem o restrinjan la responsabilidad por dafios.” (art.
28, a, Lei 1.334/1998, online). (PARAGUALI, 1998).

No Uruguai, a responsabilidade também ¢ objetiva.”’ Em termos comparativos, a respon-
sabilidade civil de fornecedores tem sua expressdo mais amplamente desenvolvida no direito
anglo-saxio, especialmente nos Estados Unidos. O ordenamento juridico norte-americano
prevé o instituto do punitive damages (indenizago punitiva) que tem fungio tnica de punir
o fornecedor, além dos danos eventualmente causados ao consumidor. Para Martins-Costa
e Pergandler (2005), os também chamados exemplary damages, vindictive damages ou smart mo-
ney, consistem na soma em dinheiro conferida ao autor de uma agao indenizatéria em valor
expressivamente superior ao necesséario a2 compensacio do dano, tendo em vista a dupla
finalidade de punic@o (punishment) e prevengio pela exemplaridade da punic¢@o (deterrence)
(MARTINS-COSTA; PERGENDLER, 2005). No Brasil, a tradi¢io dominante entende que a
responsabilidade civil se materializa com a restitui¢io/compensagdo monetéria do dano cau-
sado ao particular, o que, na pratica, significa que uma tGnica verba deve cumprir, a0 mesmo

tempo, funcdo compensatdria, punitiva e preventiva.®*

Tabela 10 - Tutela penal das relagdes de consumo®

Tutela penal N %
Nio 5 | 33,30
Sim 10 | 66,70
Total 15 | 100,00

Fonte: elaborado pelos autores.

Na maior parte dos paises, existe tutela penal das relagdes de consumo (66,70%), per-
fazendo dez casos. Por outro lado, em 33,30% das nac¢des, ndo se registra a tutela penal das
relagoes de consumo. Argentina, Coldmbia, Equador, Panam4 e Uruguai integram esse grupo.
No Brasil, o titulo Il do CDC dispoe sobre as Infracdes Penais, materializadas pelos arts. 61 ao
80. No Chile, existe previsao de pena de multa para eventuais desrespeitos a Lei de Protec¢o ao
Consumidor (LPC). De acordo com o relatério do Ministério da Justica, a competéncia para
determinar estas sangdes cabe aos juizes de policia local, em caso de transgressoes individuais,
e aos juizes de letras, se coletivas. No Paraguai, o c6digo penal prevé sangdes penais aqueles
que desrespeitarem os direitos dos consumidores (Lei 1.160/1997) (PARAGUALI 1997). As
legislagoes Argentina e Uruguaia nfo preveem a tutela penal das relagcdes consumeristas.

Por fim, a partir da combinacio desses dez dispositivos legais em relagdo ao nivel de
protecio sobre o direito do consumidor, é possivel estimar um indice de protegio. O indicador
foi calculado a partir da soma de todas as variaveis, produzindo uma medida que varia entre
zero e dez. A interpretagio é direta: quanto mais préximo de zero, menor o nivel de protecio.
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Quanto mais proximo de dez, maior é o grau de garantias asseguradas ao consumidor. A tabela
11 apresenta a estatistica descritiva desse indice.

Tabela 11 - Estatistica descritiva do indice de protegio ao consumidor®

N | minimo | méximo | média | desvio padrao®’

17 0 10 7,65 2,63

Fonte: elaborado pelos autores.

Belize é o pafs com 0 menor grau de proteg¢ao garantido ao consumidor, seguido de perto
pela Bolivia. No outro oposto, o valor méximo do indice de protecio é dez. Isso quer dizer
que o aparato legal do pais contempla todos os dispositivos protetivos até entio considerados.
Brasil, México e Costa Rica exemplificam a op¢ao juridica pelo maior grau de protegao aos
direitos do consumidor. A média de regulamentacio é de 7,65 com um desvio padrio de
2,63. Substantivamente, isso significa que existe uma tendéncia em torno de maior protecio,
dada a magnitude do termo médio. Dito de outra forma, dos dez dispositivos protetivos, cerca
de 7,65 sdo legalmente positivados. No que diz respeito a dispersao dos dados, existe pouca
variacio entre os paises analisados, j4 que o valor da média supera o do desvio padrao. O
grafico 1 ilustra o indice de prote¢do ao consumidor em perspectiva comparada.
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Griafico 1 - Indice de prote¢do ao consumidor (decrescente)
Fonte: elaborado pelos autores.

O eixo vertical apresenta a distribui¢do do indice de prote¢io ao consumidor e a linha
pontilhada representa a média (7,65). Como pode ser observado, Brasil, México e Costa
Rica integram o grupo que concede nivel maximo de prote¢io (dez). Paraguai e Argentina
aparecem empatados no segundo grupo com grau de protegio igual a nove. Por tltimo, o
Uruguai aparece ao lado do Equador com nivel sete de protecdo. A tabela 12 apresenta
uma perspectiva comparada entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai em relagio a cada
dispositivo de prote¢io ao consumidor.
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Tabela 12 - Prote¢iao ao consumidor em perspectiva comparada

Dispositivo Brasil Argentina Chile Paraguai Uruguai
Previsdao consti- Art.5°, XXXII, Art. 43, Art. 38,
tucional CF/1988 CF/1853 ] CF/1992 )
begiastoesper | g 07811990 242401993 | 1997200% 1 33401008 |17.250/2000
Sistema Nacional de | Secretaria de | Servigo Nacio- | Direcido Geral | Direcio
Orgao central | Defesa do Consumi- | Inddstria e nal do Con- | de Defesado | Geral de
governamental | dor - SNDC (art. 2°, Comércio sumidor (SE- | Consumidor | Comércio
Decreto 2.181/1997) (art. 41) NARC) (art.43) (art. 40)
) o Art. 4°, 11, b e Art. Art. 5° da Lei
Entidades civis 5.V Art. 55-58 19955/2004 60, g Art. 42,d
Regulamentagio o Arts. 37e |Arts. 16 e 17da| Art. 4% h, 24 | Arts. 28 ¢
de contratos de Artf ,188 )O§7§3 /le 9246 da 38dalei |Leil19955/2004 | e 25 da Lei 29 da Lei
adesdo e 24.240/1993 1.334/1998 |17.250/2000
Regulamentagio . Arts. 32- Arts. 3°, b; 12A | Art. 26 da Lei | Arts. 16
de contratos a Agté?rg/fggléel 34 da Lei e 32 da Lei 1.334/1998 da Lei
distancia ' 24.240/1993 19.955/2004 17.250/2000
i Art. 37, Art. 16, §4° da | Arts. 6°, e, 28 Art. 6°,
Cliwsulasabu- | Arts 3132 . oo | ldalei [Lei19.9552004 37dalei | ddalei
svas e 24.240/1993 1.334/1998 | 17.250/2000
Propaganda Art. 28, §1°da Arts. 6. d
enganosa ou Arts. 36 e 37 Lei 22.802 |Lei 19.955/2004| Arts. 35-39 ;: 5’1 ’
abusiva ©
Responsabilida- Arts. 18-25 Arts. 23 e 40 | 20 A 8281 0s | Ars. 3436
de civil
Tutela penal Arts. 61-80 - - Lei 1.160/1997 -
Fonte: elaborado pelos autores.

5 CONCLUSAO

Em termos tedricos, o principal objetivo desse artigo foi analisar o direito do consumi-

dor em perspectiva comparada, concedendo especial aten¢do aos casos do Brasil, Argentina,

Chile, Paraguai e Uruguai. Os resultados sugerem que, na maior parte dos paises, o nivel de

protecio é elevado (7,65). Em particular, observou-se grau méaximo de prote¢o no Brasil em

face dos demais pafses.
Em termos institucionais, tanto o Ministério da Justi¢a quanto os 6rgaos estaduais

de Protecio ao Direito do Consumidor oferecem tecnologias para a coleta, o processa-

mento e a divulgagio sistemética de informagdes. Nesse sentido, ndo hé espago para o

argumento de que faltam dados para investigar a realidade. Partindo do pressuposto de

que os processos de mudanga institucional se beneficiam do conhecimento de outros

contextos, é importante entender como diferentes paises regulamentam os direitos dos

consumidores. Isso porque a perspectiva comparada permite identificar quais sdo as pra-

ticas institucionais mais eficientes e quais delas sio mais adequadas para serem emuladas

em diferentes contextos.
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Inegavelmente, estimar em que medida a legislacio protetiva do consumidor produz os
seus efeitos esperados é um dos principais desafios enfrentados nio s6 pelos estudiosos do
assunto, mas também pelos operadores do direito. Isso porque qualquer tentativa de apri-
morar a legislagdo consumerista precisa identificar as eventuais consequéncias produzidas
por cada opgéo institucional. Este trabalho procura contribuir para melhor compreender as
regras que regulamentam o direito do consumidor, de forma geral, e no Brasil, em particular.
Fundamentalmente, espera-se contribuir para aperfeicoar a efetividade do sistema protetivo,
ja que a difusdo de praticas eficientes depende do conhecimento da legislagdo comparada.
Além disso, esperamos difundir a jurimetria como estratégia metodoldgica na pesquisa em-
pirica em Direito.

CONSUMER LAW IN COMPARATIVE PERSPECTIVE:
A JURIMETRICS APPROACH

ABSTRACT

This article analyzes consumer law system in a comparative perspective using a jurimetrics
approach. We examine both the current legislation and institutional mechanisms in Latin
America, focusing on the following countries: Brazil, Argentina, Chile, Paraguay and
Uruguay. The research design uses the technique of nested analysis, combining descriptive
statistics with case study. The main results indicate that most of the countries have
high levels of protection of consumer rights. Comparatively, the Brazilian legal system
presents a maximum degree of protection. This paper hopes to contribute to improving
the effectiveness of the protection system since the adoption of efficient practices depends
on the knowledge of the comparative legislation. In addition, we hope to disseminate
jurimetrics in empirical law research.

Keywords: Consumer law. Comparative law. Level of protection. Consumer vulnerability.
Consumer relationship.

DERECHO DEL CONSUMIDOR EN PERSPECTIVA COMPARADA:
UN ENFOQUE JURIMETRICO

RESUMEN
Este articulo analiza el sistema proteccionista en el marco del derecho del consumidor
en perspectiva comparada a partir de un enfoque jurimétrico. Examinamos la legislacién

vigente y los mecanismos institucionales existentes en América Latina, enfocidndose en los
siguientes pafses: Brasil, Argentina, Chile, Paraguay y Uruguay. El modelo de investigacion
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utiliza la técnica de anilisis anidada, combinando estadistica descriptiva con estudio de
caso. Los principales resultados indican que la mayorfa de los pafses presentan niveles
elevados de proteccion de los derechos del consumidor. En comparacion, el ordenamiento
juridico brasilefio presenta un grado maximo de proteccion. Este trabajo espera contribuir a
perfeccionar la efectividad del sistema protector ya que la adopcién de précticas eficientes
depende del conocimiento de la legislacion comparada. Ademas, esperamos difundir la
jurimetria en la investigacién empirica en Derecho.

Palabras clave: Derecho del consumidor. Derecho comparado. Nivel de proteccion.
Vulnerabilidad del consumidor. Relacién de consumo.

1 Gostarfamos de agradecer aos pareceristas andnimos da Revista Opinido Juridica que ajudaram a melhorar
a qualidade do nosso artigo. Eventuais erros e omissdes devem ser creditados exclusivamente aos autores. E
importante também ressaltar que uma versio inicial deste trabalho foi premiada pelo Instituto Brasileiro de

Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON).

2 No Brasil, os principios que informam o funcionamento da administragio piblica direta e indireta estdo de-
vidamente positivados no artigo 37 da Constitui¢ao Federal de 1988, registre-se: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, CF/88) (BRASIL, 1988). A doutrina identifica a existéncia de ou-
tros principios igualmente importantes, mas que nfo estdo expressamente cravados na Lei Maior, por exemplo,
razoabilidade, proporcionalidade, motivagéo, autotutela, controle jurisdicional e seguranca juridica.

3 Felizmente, este ndo é caso do Brasil. O Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor (DPDC)
oferece uma quantidade significativa de informagdes que auxiliam a defesa do consumidor. Por exemplo,
existe informagio nfo sé sobre jurisprudéncia e legislagdo, mas também ¢é possivel realizar consultas ele-
tronicas. Além disso, o Sistema Nacional de Informagoes de Defesa do Consumidor (SNDC), por meio do
Cadastro Nacional de Reclamagoes Fundamentadas (CNRF), retne dados de interesse consumerista em
diferentes niveis de agregacdo (nacional, regional, estadual) e por clivagens distintas (alimentos, assuntos
financeiros, habitac¢do, satde, etc.). Existe ainda a Escola Nacional de Defesa do Consumidor que promove
cursos permanentes e itinerantes. Mais informagoes podem ser obtidas em: <http://defesadoconsumidor.
gov.br/escolanacional >.

4 ParaZabala e Silveira (2014, p. 74), “Loevinger (1948) cunhou o termo ‘jurimetrics’, que, pela primeira vez, uniu
teoria juridica, métodos computacionais e estatistica, com o intuito de analisar a jurisprudéncia e tornar o uso
do direito mais previsivel.”

5 Para os leitores interessados no debate sobre replicabilidade e transparéncia cientifica, sugerimos a leitura dos
seguintes artigos: King (1995), Paranhos et al. (2013) e Janz (2016). Em termos institucionais, indicamos as se-
guintes iniciativas: Berkeley Institute for Transparency in the Social Sciences (BITSS), o protocolo TIER desenvolvido
pela Haverford College e 0 Open Science Framework (OSF).

6 Para os propositos deste trabalho, é importante destacar algumas: “Se alguém tem um débito a juros, e uma
tempestade devasta o seu campo ou destréi a colheita, ou por falta d’4gua nio cresce o trigo no campo, ele
nio devera nesse ano dar trigo ao credor, deverd modificar sua tdbua de contrato e ndo pagar juros por esse
ano” (art. 48); “Se destroi bens, deverd indenizar tudo que destruiu e porque nio executou solidamente a
casa por ele construida, assim que essa é abatida, ele devera refazer a sua custa a casa abatida” (art. 232);
“Se um arquiteto constréi para alguém uma casa e nio a leva ao fim, se as paredes sdo viciosas, o arquiteto
dever4 a sua custa consolidar as paredes” (art. 233). “Se um bateleiro constréi para alguém um barco e nio
o faz solidamente, se no mesmo ano o barco é expedido e sofre avaria, o bateleiro devera desfazer o barco
e refazé-lo solidamente a sua custa; o barco sélido ele devera d4-lo ao proprietario” (art. 235); (VIEIRA,
1994. p. 8-9). Para uma an4lise mais minuciosa sobre a evolugio histérica do direito do consumidor, ver

Lopes (2006) e Pedron e Cafarrate (2000).
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7 Por exemplo, “por ter misturado mercadorias de m4 qualidade com outras de boa espécie, por ter furado pedras
preciosas e por ter perfurado desastradamente pérolas, deve sofrer a multa no primeiro grau e pagar o dano”
(art. 702) e “aquele que d4 aos compradores pagando o mesmo prego, coisas de qualidade diferentes, umas
boas, outras més, e aquele que vende a mesma coisa a pregos diferentes deve, segundo as circunstincias, pagar

a primeira multa ou a multa média” (art. 703) (VIEIRA, 1994, p. 46).

8 Por exemplo, em 1872, foi aprovada a Sherman Anti Trust Act, popularmente conhecida como Lei Sherman. Seu
principal objetivo era coibir as fraudes praticadas no comércio, além de restringir praticas comerciais consideradas
desleais, como o cartel e 0 monopdlio. Em 1891, surgiu a New York Consumers League, considerado o primeiro
6rgao de defesa do consumidor.

9 A mensagem original estd disponivel no enderego eletronico de Kennedy (1962).

10 Para os propésitos deste artigo, é importante reportar os principais dispositivos legais que tratam, direta ou indi-
retamente, da prote¢@o aos consumidores nos Estados Unidos, registre-se: Truth in Lending Act (TILA, 1968), Fair
Credit Reporting Act (FCRA, 1970), Fair Credit Biling Act (FCBA, 1975), Fair Debt Collection Practices Act (FDCPA,
1978), Credit Practices Rule (CPR, 1985), Fair Credit and Charge Card Disclosure Act (FCCCA, 1989), Consumer Cre-
dit Reporting Reform Act (CCRA, 1996), Credit Repair Organizations Act (CROA, 1996), Fair And Accurate Credit
Transactions Act (FACTA, 2003), Credit Card Act (CARD, 2009) e Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer
Protection Act (2011). Mais informagdes sobre a legislagdo norte-americana estdo disponiveis em Federal Trade
Commission (2017).

11 Para trabalhos especificamente sobre o Brasil, ver: (GRINOVER; BENJAMIN, 1997; GRINOVER, 2007; GRI-
NOVER, 1996; GRINOVER, 1995; GRINOVER, 1990; GRINOVER, 1991; TEIXEIRA, 2000; ANDRIGHI,
2004; BEVILAQUA, 2008). Para uma anélise especifica sobre o direito do consumidor em relagio a industria
de alimentos, ver: (GERMANO; BOANOVA; GERMANO, 2009). Para um trabalho seminal sobre o dano
moral no direito do consumidor ver (SANTANA, 2009).

12 Por exemplo, a dignidade da pessoa humana constitui fundamento da Reptblica Federativa do Brasil (art. 1°,
111, CF/88) e foi devidamente representada no art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, leia-se: “A Politica
Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o res-
peito & sua dignidade, satide e seguranga, a protegio de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade
de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagoes de consumo.” (art. 4°, Lei 8.078/1990) (BRASIL,
1990a, online).

13 A responsabilizac¢do civil dos fornecedores esta devidamente hospedada em diferentes artigos, entre eles: 12; 14,

§4; e 101 do CDC (BRASIL, 1990a).

14 O artigo 6° do CDC estabelece como direitos béasicos do consumidor a “facilitagao da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegaco ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.” (art. 6°, VIII, Lei

8.078/1990) (BRASIL, 1990a, online).

15 “As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, s seguintes sangdes adminis-
trativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: I - multa; II - apreensio
do produto; I - inutilizagdo do produto; IV - cassagio do registro do produto junto ao 6rgio competente;
V - proibigao de fabrica¢do do produto; VI - suspensio de fornecimento de produtos ou servigo; VII - suspen-
sdo temporéria de atividade; VIII - revogacdo de concessdo ou permissdo de uso; IX - cassacdo de licenca do
estabelecimento ou de atividade; X - interdi¢o, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;
XI - intervengio administrativa; XII - imposi¢do de contrapropaganda. Pardgrafo Gnico. As sangoes previstas
neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no Ambito de sua atribuigio, podendo ser aplicadas
cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de procedimento administrativo.”

(art. 56, Lei 8.078/1990) (BRASIL, 1990a, online).

16 O artigo 3° define fornecedor como “toda pessoa fisica ou juridica, ptablica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagio, construcgo,
transformacio, importac#o, exportagio, distribui¢io ou comercializagio de produtos ou presta¢do de servigos.”

(art. 3°, Lei 8.078/1990) (BRASIL, 19904, online).
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17 Todas as stimulas editadas pelo ST] estdo disponiveis em Brasil (1990b).

18 “Integram o0 SNDC a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justiga, por meio do Departamento de
Protegio e Defesa do Consumidor (DPDC), e os demais ¢rgdos federais, estaduais, do Distrito Federal, muni-
cipais e as entidades civis de defesa do consumidor.” (art. 2°, Decreto 2.181/1997) (BRASIL, 1997, online).

19 Para o leitor interessado em aprofundar seus conhecimentos sobre a técnica de an4lise aninhada ver Lieberman

(2005).

20 Para uma excelente introdugio & metodologia de estudo de caso, ver Landman (2008) e Gerring (2004). Para
uma abordagem mais avancada, ver Geddes (2003).

21 Mais adiante, Lijphart (1971, p. 683) acrescenta que um dos principais objetivos do método comparativo é iden-
tificar relagces empiricas entre varidveis, e ndo deve ser confundido como um método ou técnica de mensuragio.

22 Os dados brutos utilizados nesse trabalho estdo disponiveis em Wada (2005).

23 Para o leitor interessado em aprofundar seus conhecimentos sobre direito do consumidor em outros paises ver
Céprio (2010). Para uma anélise do direito do consumidor no Reino Unido ver Cartwright (2004). Para um
trabalho sobre o sistema protetivo italiano ver Marighetto (2011). Para uma analise do direito do consumidor
argentino ver Toniollo (2011).

24 No original, “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion
de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones
de trato equitativo y digno. Las autoridades proveerdn a la proteccion de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la
defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales,
al de la calidad vy eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La
legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencién y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los
servicios priblicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios

y de las provincias interesadas, en los organismos de control.” (art. 42, CF/1994) (ARGENTINA, 1994).

25 No original, “Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades priblicas medidas para
la defensa del ambiente, de la integridad del hdbitat, de la salubridad publica, del acervo cultural nacional, de los intereses
del consumidor y de otros que, por su naturaleza juridica, pertenezcan a la comunidad y hagan relacion con la calidad de

vida y con el patrimonio colectivo” (art. 38, CF/1992) (PARAGUALI 1992, online).

26 Embora inexista legislagio especifica sobre a defesa do consumidor em Belize, ¢ importante destacar dois impor-
tantes dispositivos: Public Utilities Commission Act e Hire Purchase Act. Na Bolivia, a Lei 2.028/1999 estabeleceu
a jurisdi¢do e competéncia do Governo municipal em matéria de Defesa do Consumidor. Além disso, instituiu
sistemas de controle de qualidade e normas de condi¢des higiénicas e de satde na elaboragio de produtos de
origem animal e vegetal e também o confisco e a destruigio, sem direito de compensagio, para os que infringirem
essas normas.

27 Em seu artigo primeiro determina que “La presente Ley tiene por objeto la defensa de los consumidores o usudrios. Se
consideran consumidores o usudrios, las personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo final o

beneficio préprio o de su grupo familiar o social.” (art. 1°, Lei 24.240/1993). (ARGENTINA, 1993, online).

28 “La presente ley tiene por objeto normar las relaciones entre proveedores y consumidores, establecer las infracciones en perjuicio

del consumidor y sefialar el procedimiento aplicable en estas materias” (Lei 19955/2004). (CHILE, 2004, online).

29 “La presente ley establece las normas de proteccion y de defensa de los consumidores y usudrios, em su dignidad, salud, segu-

ridad e intereses econémico.s” (art. 1°, Lei 1.334/1998). (PARAGUALI, 1998, online).

30 “La presente ley es de ordem priblico e tiene por objeto regular las relaciones de consumo, incluidas las situaciones contempladas

en el inciso segundo del articulo 4°.” (art. 1°, Lei 17.250/2000). (URUGUALI, 2000, online).

31 De acordo com os dados compilados pelo Ministério da Justiga, além da Comissio de Utilidades Pablicas, 6r-
gdo governamental que protege os consumidores das companhias de utilidades pablicas, ndo existe um érgao
governamental central especificamente relacionado a prote¢do dos direitos do consumidor.

32 Embora inexista um 6rgao especifico incumbido da defesa do consumidor, os artigos 81 e 82 da Lei de Defesa
dos Consumidores estabelecem a competéncia da Defensoria do Povo para apreciar as reclamagoes dos con-
sumidores. Em particular, o artigo 81 determina que “Es facultad de la Defensoria del Pueblo, conocer y pronunciarse
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motivadamente sobre los reclamos y las quejas, que presente cualquier consumidor, nacional o extranjero, que resida o esté de
paso en el pais y que considere que ha sido directa o indirectamente afectado por la violacién o inobservancia de los derechos
fundamentales del consumidor, establecidos en la Constitucion Politica de la Repiiblica, los tratados o convenios internacio-
nales de los cuales forme parte nuestro pais, la presente Ley, asi como las demds leyes conexas.” (Lei Organica de Defesa

do Consumidor - LOCD, n. 2000-21). (URUGUALI, 2000, online).

33 “El Servicio Nacional del Consumidor deberd velar por el cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y demds normas

que digan relacién con el consumidor, difundir los derechos y deberes del consumidor y realizar acciones de informacion vy

educacion del consumidor.” (art. 58, Lei 19955/2004). (CHILE, 2004, online).

34 No original, “El Ministerio de Economia y Finanzas a través de La Direccion General de Comercio, serd la autoridad
nacional de fiscalizacion del cumplimiento de la presente ley, sin perjuicio de las competéncias constitucionales y legales atri-
buidas a otros érganos y entes piblicos.” (art. 40, Lei 17.250/2000). Adicionalmente, o artigo 41 estabelece que “La
Direccion General de Comercio, ademds, assessorard al Ministerio de Economia y Finanzas em la formulacién y aplicacion

em matéria de defensa del consumidor.” (art. 41, Lei 12.750/2000). (URUGUALI, 2000, online).

35 A supracitada institui¢io mantém ainda a Revista de Direito do Consumidor (RDC). Maiores informagdes ver:

(BRASILCON, 2017).

36 Areferidainstituicio veicula a Revista do IDEC. Maiores informagdes: (INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR, 2017).

37 Existe também a Associa¢do Nacional do Ministério Pablico do Consumidor (MPCON), que congrega Procu-
radores de Justica e da Repiblica com atuag¢do na defesa do consumidor de todas as regices do Brasil. Mais
informagdes estdo disponiveis no seguinte enderego eletronico: <http://www.mpcon.org.br/site/portal/template.
asplsecao_id=12&secao_principal =4# >.

38 Veja: Organizacién de Consumidores y Usuarios (2017).

39 Veja: Corporacién Nacional de Consumidores y Usuarios (2017).

40 No original, “Constituyen derechos bdsicos del consumidor: la constitucién de asociaciones de consumidores con el objeto

de la defensa y representacion de los mismos.” (art. 6°, g, n° 1.334/1998). (PARAGUALI, 1998, online).

41 “Compete a la Direccién del Area de Defensa del Consumidor: Podrd fomentar, formar o integrar ademds, comisiones asesoras
compuestas por representantes de las diversas actividades industriales y comerciales, cooperativas de consumo y asociaciones de
consumidores, o por representantes de organismos o entes puiblicos, las que serdn responsables de las informaciones que aporten,

y podrdn proponer medidas correctivas referentes a la defensa del consumidor.” (art.42, d, 17.250/2000). (URUGUALI,
2000, online).

42 A Fundagio de Prote¢io ao Consumidor de Sdo Paulo define contrato de adesdo como aquela modalidade con-
tratual em que o contrato redigido somente pelo fornecedor, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetido. Para estes contratos, a lei determina que as cldusulas que limitam o direito do
consumidor sejam redigidas com destaque.

43 O §2°do artigo 18 estabelece que “Poderfo as partes convencionar a redugio ou ampliagio do prazo previsto no
pardgrafo anterior, ndo podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de ades3o,
a cldusula de prazo deveré ser convencionada em separado, por meio de manifesta¢do expressa do consumidor.”

(art. 18, §2°, Lei 8.078/1990). (BRASIL, 19904, online).

44 No original do artigo 38, “La autoridad de aplicacién vigilard que los contratos de adhesién o similares, no contengan
cldusulas de las previstas en el articulo anterior. La misma atribuicion se ejercerd respecto de las cldusulas uniformes, generales
o estandarizadas de los contratos hechos em formularios, reproducidos en serie y em general, cundo dichas cldusulas hayan
sido redactadas unilateralmente por el proveedor de la cosa o servicio, sin que la contraparte tuviere posibilidades de discutir

su contenido.” (art. 38, Lei 24.240/1993). (ARGENTINA, 1993, online).

45 “Contrato de adhesion: aquel cuyas cldusulas han sido propuestas unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor,

para celebrarlo, pueda alterar su contenido” (art. 1°, 6, Lei 19955/2004). (CHILE, 2004, online).

46 Os artigos 24 e 25 também dispoem sobre contratos de adesdo, vejamos: “Se entenderd por contrato de adhesion,
aquél cuyas cldusulas han sido aprobadas por la autoridad competente o establecidas unilateralmente por el proveedor de
bienes o servicios, sin que el consumidor pueda discutir o modificar substancialmente su contenido al momento de contratar”
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(art. 24) e “Todo contrato de adhesion, presentado em formularios, em serie o mediante cualquier otro procedimiento similar,
deberd ser redactado com caracteres legibles a simple vista y em términos claros y comprensibles para el consumidor.” (art.

25). (PARAGUAL 1998, online).

47 O §1°do supracitado artigo estabelece que “En los contratos escritos, la inclusién de cldusulas adicionales a las preesta-
blecidas no cambia por si mesma la naturaleza del contrato de adhesién” (art. 28, §1°, Lei 17.250/2000). (URUGUALI,
2000, online).

48 Para uma analise especifica sobre contratos de adesio ver Schneider (20006).

49 “Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a
qualquer titulo, durante o prazo de reflexio, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.” (art.

49, paragrafo tnico, Lei 8.078/1990) (BRASIL, 1990a, online).

50 Especificamente, o artigo 32 define a venda domiciliar da seguinte forma: “es aquella propuesta de venta de uma
cosa o prestacion de um servicio efectuada al consumidor en el lugar donde reside, en forma permanente o transitéria o en
su lugar de trabajo. En ella el contrato debe ser celebrado por escrito y com las precisiones del articulo 10.” (art. 32, Lei

24.240/1993). (ARGENTINA, 1993, online).

51 O artigo 34 determina que “em los casos de los arts. 32 y 33, el consumidor tiene derecho a revocar la aceptacion durante
el plazo de cinco (5) dias corridos, contados a partir de la fecha en que se entregue la cosa o se celebre el contrato, 16 tiltimo
que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esa facultad no puede ser dispensa ni renunciada” (art. 34, Lei 24.240/1993).
(ARGENTINA, 1993, online).

52 Naintegra, “La oferta de productos o servicios que se realice fuera del local empresarial, por médio postal, telefonico, televisivo,
informdtico o similar da derecho al consumidor que la acepté a rescindir o resolver, ‘ipsojure’ el contrato. El consumidor podrd
ejercer tal derecho dentro de los cinco dias hdbiles contados desde la formalizacién del contrato o de la entrega del producto,
a su sola opcién, sin responsabilidad alguna de su parte. La opcién por la resicion o resolucion deberd ser comunicada al

proveedor por cualquier médio fehaciente.” (art. 16, Lei 17.250/2000). (URUGUALI, 2000, online).
53 Para uma anélise especifica sobre clausulas abusivas ver Aguiar Janior (1994).

54 O vocébulo abusiva aparece em 12 oportunidades na supracitada Lei, sugerindo uma preocupagio consistente
do legislador em proteger o consumidor brasileiro ndo s6 contra as clausulas dessa natureza, mas também contra
publicidade (art. 37) e praticas abusivas (art. 39).

55 Adicionalmente, tem-se que “La interpretacion del contrato se hard en el sentido mds favorable para El consumidor. Cuan-
do existan dudas sobre l6s alcances de su obligacion, se estard a la que sea menos gravasa.” (art. 37, I, Lei 24.240/1993).

(ARGENTINA, 1993, online).

56 Mais adiante, o artigo 28 enumera as hipéteses de cldusulas abusivas. Por sua vez, os artigos 30 e 31 dispoem
sobre clausulas abusivas em contratos de ades3o.

57 O artigo 22 dispde sobre as préticas abusivas.

58 O artigo 37 estabelece como “enganosa qualquer modalidade de informago ou comunicagio de caréter publi-
citdrio, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissio, capaz de induzir em
erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.” (art. 37, § 1°, Lei 8.078/1990). Por sua vez, o § 2° considera
“abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o
medo ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
satde ou seguranga.” (art. 37, § 2°, Lei 8.078/1990). Por fim, o CDC determina que, “para os efeitos deste
cédigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou

servigo.” (art. 37, § 3° Lei 8.078/1990). (BRASIL, 1990a, online).

59 Para o leitor interessado no assunto ver o seguinte endereco eletronico: <http://servicios.infoleg.gob.ar/info-
legInternet/anexos/15000-19999/19946/texact.htm>.

60 Em particular, o artigo 24 determina que “Se entenderd por publicidad engatiosa cualquier modalidad de informacion
o comunicacién contenida en mensajes publicitdrios que sea entera o parcialmente falsa, o de cualquier otro modo, incluso
por omisién de datos esenciales, sea capaz de inducir a error al consumidor respecto a la naturaleza, cantidad, origen, precio,

262 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.241-267, jul./dez. 2018



Direito do consumidor em perspectiva comparada: uma abordagem jurimétrica

respecto de los productos y servicios” (art. 24, §2, Lei 17.250/2000). (URUGUALI, 2000, online).

61 De acordo com os dados coletados junto ao Ministério da Justica, existe responsabilidade subjetiva na Bolivia,
El Salvador e México. O Panama apresenta as duas modalidades de responsabilidade, ou seja, tanto objetiva
quanto subjetiva. Nio existem informagdes disponiveis para os casos de Belize e Chile.

62 Mais adiante, o legislador argentino determinou que “La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de
repeticion que correspondan. Sélo se liberard total o parcialmente quien demuestre que la causa del daiio de hd sido ajena”

(art. 40, §2°, Lei 24.240/1993). (ARGENTINA, 1993, online).

63 No caso dos profissionais liberais, a responsabilidade serd objetiva ou subjetiva conforme a natureza do servigo
prestado.

64 Ver, por exemplo, o trabalho de André Gustavo Corréa de Andrade sobre Indenizagdo Punitiva (ANDRADE,
2008).

65 Inexistem informagdes sobre Belize e Guiana.

66 Uma forma mais sofisticada de calcular o indice de prote¢o por meio da Analise de Componentes Principais
(ACP). Essa técnica permite sumarizar a variancia das varidveis observadas em um indicador de sintese padroni-
zado, ou seja, com média zero e desvio padrio igual a um. Para assegurar resultados mais robustos, foi estimado
um modelo fatorial de componentes principais com as seguintes caracteristicas: a) teste Kaiser-Meyer-Olkin de
adequagio da amostra de 0,714; b) teste de esferecidade de Bartlett significativo a 0,000; c) teste de chi-quadrado
de 51,06 e d) 69,27% de variancia total acumulada. A correlagio de Pearson entre essa medida fatorial e o indice
de regulamentacdo aqui apresentado foi de 0,995 com um p-valor de 0,000, sugerindo uma associa¢do muito
forte. Como o indice bruto ¢ mais facilmente interpretavel do que a medida fatorial padronizada optou-se por
utiliza-lo nesse trabalho. Para uma introdugfo a técnica de fatorial ver Figueiredo Filho e Silva Janior (2010).

67 O desvio padrio é uma medida de dispersdo dos valores em torno da média. Quanto maior o seu valor, maior é
o grau de heterogeneidade dos casos em face do valor da média. Quanto menor, mais homogénea é a distribui¢ao
dos casos em torno do termo médio.
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ABSTRACT

Intellectual Property (IP) is increasingly recognised as a paramount intangible asset influencing
the value of companies, as well as their corporate strategies and management. This paper focuses
on the impact of implementing Industry 4.0 (I4.0) on the management of IP in collaborative
inter-organisational interconnected networks. Such interconnected networks will allow groups
of companies, often competitors and/or customers, to share data and to collaborate in the
design, development and manufacture of complex products and/or services, exchanging large
amounts of proprietary technical data. Furthermore, this paper explores how companies can
benefit from the interconnected network capabilities, whilst protecting them from any risks
regarding the vulnerability of IP assets to misappropriation, unauthorized use or leakage. The
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Industry 4.0: Horizontal Integration and Intellectual Property Law Strategies in England

focus of this study is the UK manufacturing industry, where formal contractual tools are being
deployed to support IP management in collaborative projects. It relies on an in-depth study of
[P management practices in the UK manufacturing supply chain to critically assess the current
state of practice in order to provide answers to the risks emanating from IP management in
this new and complex collaborative setting. This paper concludes that IP and contractual
tools deployed in this new environment must be underpinned by the business strategy and
the business model. In addition, changes to organisational structures are necessary to bring
together functions that typically operate in silos in many manufacturing businesses, namely:
Engineering, Information Technology, Commercial and Legal Departments.

Keywords: Fourth Industrial Revolution. Intellectual Property. Business Strategy. Intellectual
Property Strategy.

1 INTRODUCTION

The Fourth Industrial Revolution, also known as Industry 4.0 (I4.0), is described as a
“digital revolution” in which the deployment of the Internet of Things (IoT) and the inter-
connecting of all things and businesses in the manufacturing industry leads to “blurring the
lines between the physical and digital spheres” (SCHWAB, 2016, p. 9). Such paradigm shift
comes along with the prospect of disrupting the global manufacturing industry and leading
to substantial economic growth and prosperity (MAN; STRANDHAGEN, 2017, p. 721).

The available literature indicates that the levels of integration of the 14.0 and data
exchange between businesses will lead to extensive organisational consequences resulting in
risks and opportunities to the manufacturing business (BAUERNHANSL; HOMPEL; VO-
GEL-HEUSER, 2014; BOTTHOF, 2015). Furthermore, it also recognises that established
manufacturers will be required to re-evaluate and innovate their Business Models (BM) in
order to stay competitive (JONDA, 2007; KAGERMANN, 2015; LOEBBECKE; PICOT,
2015), as the phenomenon will lead to new ways of creating value and disrupting the current
supply chain structures (KAGERMANN, 2015). Finally, the literature also points out that
there is a backlog in business management research regarding the impact on current business
(BRETTEL et al., 2014; EMMRICH et al., 2015).

Therefore, as manufacturing businesses embark in the Fourth Industrial Revolution
and go digital, the key questions troubling many practitioners and businesses managers are:

What will be the impact on business? How will intellectual property (IP) and IP strategies
be affected by the new interconnect environment associated with 14.0?

This paper proposes that, in order to answer these questions, business leaders, academics
and IP law practitioners must understand the changes taking place and then adapt their prac-
tices and strategies in order to mitigate any risks and capture and secure value in the form of
IP. Furthermore, it is also argued that the failure to recognise and adapt to the new industrial
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paradigm will result in a failure to secure a sustainable future and long-term business growth.
This article aims to contribute to the literature by assessing the concept of Industry 4.0
and its impact on manufacturing business and its Intellectual Property Strategies.

2 INDUSTRY 4.0

Despite the popularity and focus given to 14.0, which since its conception has arguably
struggled to achieve a clear definition, even the “Industrie 4.0 Working Group” (KAGER-
MANN, 2015), which has been created by the German government with the objective of
promoting and developing 14.0, only provides a description of the 14.0 vision and the basic
enabling technologies and applications, but not a clear definition.

Furthermore, even though the 14.0 has since its conception moved up in the agenda
for universities, companies and governments, the definition provided by the myriad of publi-
cations in both academic and practitioner domains has varied massively and accomplished
little (BAUERNHANSL ; HOMPEL; VOGEL-HEUSER, 2014).

Thus, whilst the scope of this article falls outside the engineering disciplines involved
in the technology enabling [4.0, it will attempt to provide a brief overview of 14.0 from an
engineering perspective in order to form a business strategy and IP strategy view of its impact.

Therefore, we begin with an overview of a key concept at the core of 4.0, the Internet
of Things (IoT). A simple way to explain the IoT is to use the widespread, well-understood
technological concept known as the Internet.

The Internet is comprised of a global network of interconnected computer servers, which
can be accessed simultaneously by multiple users via a range of endpoint devices (mobile pho-
nes, laptops, tablets, PCs, etc.). These connected users (almost 4 billion) add source materials,
access the internet and use the information contained in those servers.

The next step then is to expand the concept of connecting these users and imagine that
everyday objects containing embed sensors capable of communicating information are also
connected to networks and to the Internet (BELDIMAN, 2013, p. 72).

Such objects can include mobile phones, wearable devices, washing machines, light
bulbs, electric cars, etc. Furthermore, in an industrial setting these include robots, machines,
jet engines, etc. All of these “things” are now “smart” objects which are capable of communi-
cating and exchanging data with the wider network about themselves (e.g., what, where, when,
temperature, pressure, acceleration, speed, status, etc.), making this network the Internet of
Things.

In the same fashion as the concept of 14.0, there is still no consensual definition for [oT.
Nonetheless, one of the most enlightening definitions was presented by the ISOC report as:

“Internet of Things” and “IoT” refers broadly to the extension of network con-
nectivity and computing capability to objects, devices, sensors, and items not
ordinarily considered to be computers. These “smart objects” require minimal
human intervention to generate, exchange, and consume data; they often feature
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connectivity to remote data collection, analysis, and management capabilities

(ISOC, 2015, p. 12).

Thus, with a basic understanding of [o T, one can relate to the concept of 14.0, which can
be characterised as a form of “Industrial Internet of Things” (IloT) (LEBER, 2012). Therefore,
alluding to the IoT applied in the industrial context, as already mentioned above in the form
of connected robots, machines, jet engines, other equipment, etc.

This characterisation is similar to the one made by Kirazli and Hormann (2015, p. 864),
which provides the following definition for I14.0: “Industry 4.0 is the systematic development
of an intelligent, real-time capable, horizontal and vertical networking of humans, objects
and systems.”

Therefore, 14.0 is the deployment of [loT within the boundaries of an individual business,
also known as “Vertical Integration”, as well as the deployment across a value chain, industry
or even cross-industry, also known as “Horizontal Integration” (KAGERMANN, 2015).

To conclude this section, it is proposed that the deployment of IIoT within individual
businesses, whilst undoubtedly leading to operational gains and other benefits such as incre-
ased speed, control and overall productivity, would not lead to major implications regarding
the way businesses generate, protect, distribute and capture value. This is due to the fact that
the knowledge and integration of all “things” and any data and knowledge exchange would
remain under the control of a single entity.

On the other hand, the deployment of IIoT across value chains and/or industries, cros-
sing individual business boundaries, will pose particular challenges, especially with regards
to the strategic sharing, or not, of data and knowledge. To this end, the next few sections will
explore the key implications to manufacturing businesses, as well as the need for the businesses
to adapt their models and IP strategies in order to mitigate risks and secure value.

3 THE IMPACT OF 14.0 ON BUSINESSES

Having clarified the concept of 4.0, this section will turn to what is changing for cur-
rent businesses. Why does these changes matter to businesses? And why should anyone care?

The vision of 14.0 is that integrating products, operations, businesses, supply chains and
industries via the IIoT will result in a seamless product or service lifecycle and the potential
to perform the exploitation of data emanating from the smart devices connected to each
other and scattered in all industrial dimensions, which in turn will lead to new insights into
products, operations, businesses, users and services.

Such vision, also called “digital transformation” is already taking place in many indus-
tries, where businesses are gravitating away from just selling hardware (e.g. parts, jet engines,
robots, motors, etc.), and heading towards a model focused on commercialising solutions that
provide a combination of hardware with embedded sensors and communication capability,
generating field data and software solutions that enable users to utilise analytics to operate,
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monitor, control and maintain the hardware in a new way (e.g. preventative maintenance).

There are various estimations regarding the volume and impact on businesses and the
wider economy, if such a vision is achieved (FOROOHAR, 2016, p. 18). These estimates de-
monstrate a substantial importance to businesses and wider society: “In 2015, there were 10
billion connected devices. (BUSINESS INSIDER, 2015). IoT will generate between US$3.9
and US$11.1 trillion by 2025 (MANYIKA, 2015, p. 2.).”

Toillustrate the impact of the digital transformation, imagine the change in how various
forms of navigation technology have evolved. The first devices for satellite navigation (Sat Navs)
were simple digital versions of the old style hardware (paper maps), which in turn replaced
other methods of navigation (celestial navigation with stellar maps).

The original Sat Navs offered their users a massive improvement on the way the hardware
was used due to their ease to operate, to search for a destination and to track your progress
to the destination. Nevertheless, the early Sat Navs were disconnected from the real world,
in the sense that their core information was static and the parameters were never adjusted
to reflect live conditions such as traffic or roadworks. As such, the estimated time of arrival
was almost always inaccurate.

The new generation of Sat Navs came along, powered by the IoT and big data analytics,
which combine for example the information from the driver’s mobile phones with traffic
cameras and wider emergency services information in order to accurately estimate the arrival
time for each route. Furthermore, it very often also analyses all the alternative routes to your
destination and provides the most effective option.

This analogy demonstrates a simplistic example of the transition from the first industrial
revolution all the way to the fourth. The key point in this analogy is that the driver using the
latest, fully connected Sat Nav, will inevitably have an advantage in comparison to drivers
utilizing the older systems, as they will have a dynamic and efficient way to travel, which in
turn will lead to faster journeys, lower fuel costs and higher reliability.

In conclusion, as in the analogy above, businesses that stay out of 14.0 are likely to be
left behind and be less competitive. Furthermore, it is argued that as the benefits estimated
above begin to be realised across industries and sectors, businesses will quickly embark in
their digital transformation and business leaders and IP practitioners will need to use the
existing structures, models and devices to generate, distribute and capture value and to stay
competitive in the face of 14.0.

Having discussed the wider impact of 14.0 on businesses, attention now turns to an
assessment of the implications of this transformation to Intellectual Property.

3.1 THEINTELLECTUALPROPERTY WORLD MAP AND BRAZIL'S DISTANCE FROM
THE FOURTH INDUSTRIAL REVOLUTION PROTAGONISTS

Brazil has advanced to the forefront of Intellectual Property Legislation, as seen with
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the Lei de Propriedade Industrial (L. 9.279/1996, amended by L. 10.196/2001), aimed at mee-
ting the global rules regarding business relations; also contemplating the regulation of rights
and obligations relating to industrial property (Decree no. 2.553/1998); also other laws that
address the theme of 4.0, such as the Marco Civil da Internet (L. 12.965/2014), among several
other laws, and the most recent of them, establishing the Innovation Program for Connected
Education (Decree n®9.204, November 23, 2017). Brazil also innovates with the creation of
the Brazilian Association of Artificial Intelligence (ABRIA) in May, 2017, in order to map and
thereby foster the Brazilian initiatives in the field of artificial intelligence.

The Brazilian jurisprudence is sensitive to internal legislative changes and also to inter-
national conventions, particularly those of which it is a signatory, in accordance with the laws
recognised worldwide. Aligned with its position, the Brazilian Superior Tribunal of Justice
points out that:

The Lei de Propriedade Industrial restrains the granting of trademarks: A) trade
name, title or insignia (art 124 V and 195 V); b) signs that reproduce brands the
applicant could not be unaware of because of their activity, whose owner is esta-
blished in a country that Brazil has an agreement with, if the brand is intended
to distinguish similar or identical products or susceptible to cause confusion or
brand association with such third party trademark (article 124, XXIIL.); c) well-
-known brand in its field of activity pursuant to art. 6a (I) of the Paris Convention
for Protection of Industrial Property. The Paris Convention established in 1883
gave rise to the international industrial property system in order to harmonize

the protective system for the signatory countries, which include Brazil and the
UK. (BRASIL, 2014, online, free translation).

There are also many studies in Brazil focused on the legal impacts arising from robotic
advances, such as robots deployed to support and care for children, elderly or disabled people,
as well as in surgical medicine, autonomous vehicles and drones. These themes are recurrent
in the studies and scientific research in the law field, especially in regards to intellectual pro-
perty law and its derivations. Indeed, in February 2017 the European Parliament adopted
the report initiating the legislative process on these issues. Besides other digital issues, such
as Bitcoin and Blockchain.

The economic impact brought by 4.0 and its radical changes are increasingly recurrent.
Chief Data Officers (CDO) of this industry experience ever increasing amounts of transactions
and data aggregation, increasing the risk of leaking private information, making it necessary
to control and mitigate risks and liabilities contractually in order to ensure accountability
regarding privacy and the protection of sensitive enterprise data, for example, DPOs - Data
Privacy Officers, or CPOs - Chief Privacy Officers.

However, compared to the leading countries, such as the UK, the registration of patents
in Brazil is far away from occupying a protagonist position, which follows the limited perfor-
mance in general in Latin America as a whole, as demonstrated in the historical map (Exhibit
1), which depicts the size of each county according to their volume of intellectual property
in 2002. Thus, although Brazil has improved massively since 2001, it is still just in the 24"
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position in patent registration, 14" in trademark registration and 22" on registered designs,
according to the latest WIPO report (Exhibit 2) published in 2017 with the data collected
during the year 2016.

Exhibit 1 - Patents Granted in 2002 World Map
Source: SASI Group (University of Sheffield) and Mark Newman (University of Michigan) (WORLDMAPPER,
2006, online).

Origin Patents Trademarks Designs
China 1 1 1

2 4
Germany 5 4 2
3 3 7

11 11 b)
_ Swimelnd |8 | 13 | 9 |
24 14 22

Exhibit 2 - WIPO Ranking of IP filling by origin in 2016
Source: (WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, 2017, online).

As such, [4.0is still not a reality for most Brazilian companies, and speaking of horizontal
integration strategies, it is in an even farther step. Alongside this, the Country must insist on
the verification of these cutting-edge models, such as the discussions that we will initiate in
this article, especially regarding the strategies for effective protection of intellectual property,
just to spark the interest in breaking these barriers.

A recent example of complete transformation is China, which in the last ten (10) years
moved out of the intermediary space to take the top spot in the world ranking of intellectual
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property registration. It is argued that China realized that with the advance of technology
and in particular the 14.0, countries that do not care about such protection will be less com-
petitive and place themselves out of the world’s stage for exporting end products. Thus, it is
also argued that some countries are and will be marginalised and be positioned as producers
of raw materials and commoditised goods.

4 INTELLECTUAL PROPERTY

According to the World Intellectual Property Organization (WIPO), Intellectual Property
(IP) can be characterised as creations of the mind (WORLD INTELLECTUAL PROPERTY
ORGANIZATION, 2011). These include inventions, literary and artistic works, symbols, na-
mes, images, and designs used in commerce. IP can be categorised, according to the subject
matter it covers, into two main categories: industrial property, which includes inventions,
industrial designs, integrated circuit topographies, trademarks, and geographical indications;
and copyright, which includes literary, dramatic and artistic works. IP-based innovation covers
a wide spectrum of innovations, including drugs, machines, processes, business methods,
software, maps, designs, computer chips, etc. Within this broad scope, IP can be found in any
drawings, songs, books, logo, invention from an inventor and many others. IP Law provides
for exclusive rights for the creators of IP. Such rights are referred to by the term intellectual
property rights (IPR) (WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, 2011).

This section explores IP protective measures and the difference between formal and
informal protection measures. Protecting IP can be understood as a prohibition, which is
intended to ensure that no one uses IP in a way that is contrary to the owner’s will.

The protective measures can take effect in various forms, in the form of a trade secret,
copyright protection, which forbids someone to reprint a book, remix a song, or patent pro-
tection, which prevents the use an invention, or trademarks, which protect the use of logos,
among many other possibilities. As shown by these examples, the protection of IP can mean
quite different things. However, all the possible protections of intellectual properties fall into
one of the two categories: formal protection measures and informal protection measures

(HOWELLS; LAITNER, 2003).
4.1 THE IMPLICATIONS FOR INTELLECTUAL PROPERTY

Historically, the focus of IP practitioners has been to use IP rights as the traditional
“Shield and Sword” to protect the physical things, devices, structures, or the configuration of
physical systems, physical outputs, or the operation of physical systems, physical connections,
etc.

However, with the implementation of 14.0 the focus needs to be expanded in IP pro-
tection for intangible things, such as methodologies, configuration of virtual systems, data
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ownership, handling and storage, processing algorithms, brand recognition, etc.

The implementation of 14.0 challenges the current understanding and use of IP protec-
tion and commercialisation strategies, justifying the development of new approaches better
suited to the rapidly changing, highly integrated business networks.

As aresult of the implementation of interconnected communications and the utilization
of application programming interfaces (APIs) to more collaborative inter-company models,
businesses must carefully consider how to protect their IP, whilst at the same time facilitating
the interoperability of connected businesses.

The sub-section below presents a non-exhaustive list of challenges for IP strategy in the
face of this new highly collaborative and interoperable environment emanating from 14.0.

4.2 THE INTEGRATED LIFE CYCLE - MODEL BASED DEFINITIONS

In order to achieve the levels of integration across the product life cycle from design
to recycling, the 14.0 will require a change in the nature of proprietary files. This will un-
doubtedly impact manufactures who will be pushed due to efficiency and market pressures,
whether they like it or not, towards migrating to “Model Based Enterprises” (MBE) <http://
www.lifecycleinsights.com/tech-guide/model-based-enterprise-mbe >, where manufacturing
businesses will move away from utilising 2D engineering drawings and specifications, to utili-
sing digitalised 3D product drawings and definitions (i.e., Model Based Definitions “MBD”)
(VEZZETTI; DESTEFANIS; ALEMANNI, 2011). These files can be shared across the supply
chain (HEDBERG, 2016).

In fact, as highlighted by Hedberg on pg. 12, studies have demonstrated that manu-
facturing businesses could save millions and reduce their time to market and new product
introduction time by almost 75% in average by utilising MBD.

Thus, the MBE digital files, also known as the “digital thread” or “source of truth” as
referred to by Siemens (RICHTER; WALTHER, 2017), will be produced by 3D Computer
Aided Design (CAD) software, which will contain the specifications for components and
final products, including dimensions, tolerances and materials, as well as bills of materials
and manufacturing information.

[t is not difficult to imagine the potential damage caused if such files fall in the wrong
hands, as this confidential information would enable a rapid copying of the product. As such,
the potential loss of valuable IP obviously increases as manufacturing businesses migrate to
the integrated life cycle model of 14.0 and begin to utilise the MBD files.

4.3 DIGITAL BUSINESSES AND THE HUMAN CLOUD

Despite the trend towards digitalization of businesses, one part of the organizations
will remain unchanged, that is, the reliance on human beings to setup, coordinate and make
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decision regarding critical activities.

Of particular importance in this context is the fact that, in the current technological
setting, more and more technical work is being done by suppliers, contractors or even the
employees themselves, which are working remotely, which is the so called “human cloud.”

This trend is a key factor in the 14.0 labour environment, where programmers, data
scientist, I'T professionals, statisticians, etc. provide specialized services to hundreds of projects
scattered across a virtual cloud. These workers can perform their task from anywhere in the
world, and the only thing necessary is to have internet access (O’'CONNOR, 2015).

Furthermore, the available literature (AURIGA, 2015) points out that IT employment
has the highest turnover rate compared to any other industry, reaching 20-30% annually
and only lasting from one to four years of tenure. Painting an even more aggravating picture,
areport by Symantec (2013) presents evidence from a survey showing that nearly 60 percent
of software developers based in the United States believe to have the right to reuse code that
they have written in previous assighments for the purposes of their next employment and over
40 percent believe that they should have the IP in their inventions.

This challenge was illustrated by the legal case between Formula One teams and a service
provider, namely Force India vs. Malaysia Racing (2012) EWHC 616 (Ch) and Force India v.
Aerolab (2013) EWCA Civ 780.

A key issue raised on paragraph 61 of Force India vs. Arolab was the need to distinguish
between the personal skill and knowledge of the employees of the service provider and the
corporate trade secrets of its clients. A concern was expressed that the development contract
should not “unduly restrict the ability of Aerolab’s employees from making use of their skill
and knowledge, even if that skill and knowledge had been enhanced by information that
they had acquired in the course of working on the Force India project.” (FORCE INDIA
FORMULA ONE TEAM LTD, 2013, p. 12). This dispute shows the difficulties in defining
the scope of protection of trade secrets in an era characterized by employee mobility and open
innovation models.

In conclusion, the confluence of digitalised business and high labour mobility, in com-
bination with the above MBD files and the vertically integrated businesses carrying a vast
amount of aggregated know-how and technical information, gives rise to one of the biggest
risks to business IP due to unclear ownership of rights and knowledge spill over as a result of
a subsequent competitor employment.

4.4 HORIZONTALLY INTEGRATED BUSINESSES AND THE VALUE OF DATA

In the typical pre-14.0 environment, IP strategies have focused on protecting hardware
and software that process and store data. However, the data itself, especially in the newly
interconnected environment, is of high value and worthy of protection. This value emanates
from the ability to perform analytics on data from integrated smart objects, generating new
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knowledge, which can be the source of competitive advantage and innovation. As such, the
rights to these data sets, as well as the bigger aggregated data sets, as well as the knowledge
and insights emanating from it are of critical importance to businesses.

Data, in its more simplistic form, is typically protected by trade secrets and copyright
law, saved in the case of databases under EU jurisdiction via the “sui generis” protection
scheme provided by the EU Directive 96/9/EC (Directive 96/9/EC, European Parliament
and Council) (EUROPA, 1996).

Although the above methods of data protection can be useful in many circumstances,
they very often fall short in scope and are considered by many as non-adequate (DLA Piper,
Rights in Data Handbook) (DLA PIPER, 2013, p. 46.). In this case, it is very likely that bu-
sinesses and IP practitioners will have to resort to contractual agreements in order to govern
the operation and the inter-company relations in the 14.0 environment.

Therefore, IP strategies will have to take account of the required contractual agreements
surrounding data exchange, particularly addressing the types, rights, and licensing constructs
related to 4.0 interconnected data.

After discussing some of the challenges in relation to Intellectual Property in this new
industrial paradigm, attention now turns to the need to adapt the current IP strategies.

5 THE NEED TO ADAPT IP STRATEGIES

With the current rate of technological and industrial change, and the unpredictable natu-
re of technologies involved in the 4.0 environment, a variety of techniques should be utilised
in order to effectively identify and protect IP. While there are a number of common strategies
to be deployed in the arena, it is important to emphasize that a one-size-fits-all solution does
not exist, as each individual business performs to achieve its own strategic objectives and will
be setup according to a particular business model. As such, it is recommended that various
legal mechanisms be considered alternatively or concurrently, with the non-legal mechanisms
as part of a comprehensive IP strategy.

This section will be split into two sub-sections, covering first the non-legal recommen-
dations about Organisational Strategies. The second subsection will then explore a set of
recommendations related to the three IP challenges raised above.

5.1 BUSINESS STRATEGY RECOMMENDATIONS

IP management involves a lot more than just law and legal knowledge. Even so, IP
management is very commonly left to a particular technical or legal department within the
business. Such department will typical only focus on the protection of the business from po-
tential infringement of other businesses IP and the protection from the infringement of its IP
by competitors. It is argued that this approach to IP management, albeit marginally relevant
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to business, is nevertheless unable to deliver tangible benefits and income to businesses, as
there is too much emphasis on protection and on the legal issues, but not sufficient emphasis
on the commercial aspects and the role of IP in the wider business strategy.

In order to bridge the IP and Business strategy, the team responsible for IP management
must be not only competent in legal matters related to IP but also competent and directly
involved in the business strategy and long-term objectives. The Handbook of European Intel-
lectual Property Management uses an example of a technology company to illustrate this point.

In the example, the technology company identifies that a given market is shifting to a
position where another technology company has a strong patent portfolio. In this case, typically
a specialist team member from the legal department should flag the potential issue, provide
evidence and offer advice to the business regarding a particular strategy to enter this market.
At the same time, a senior IP specialist may devise and propose a strategy for the company to
achieve particular agreements with competitors, in order to utilise their patents and reduce
the risks and development costs in exchange for some of the company’s own IP.

A significant problem occurs when businesses neglect IP management and fail to allocate
relevant resources to monitor the potential markets in which the business plans to enter, as
well as the IP landscape. Furthermore, businesses often also fail by delegating the IP mana-
gement to inappropriate areas of the business. For example, if strategic decisions regarding
IP management are delegated to operational level IP experts, such decisions are likely to be
unsuccessful, as the employee is often unable to reach appropriate conclusions due to insu-
thcient knowledge of the business and its strategies.

In addition, the typical approach in most businesses it that the IP experts are only called
upon when it is too late and the problem has already occurred or when the business has already
infringed the IP rights of another business or if another business has infringed their IP rights.

On the other hand, it is argued that by integrating IP strategies with the business stra-
tegies, a business can make effective decisions as the part of the managerial responsibility,
thus transforming IP into a real asset and an important resource adding value to the business.

Nevertheless, it is a challenge to change the current practices, which arguably are driven
by the senior management perception of IP as a very complex and time-consuming area, which
should be entrusted to subject area experts within the in-house legal departments or external
third parties. Furthermore, it is argued that this is also the main reason for the tendency to
neglect the importance of IP and to link it to the wider business strategy.

Another challenge to businesses, as argued in the European Handbook of Intellectual
Property Management, is the fact that it is very difficult to recruit people with the right ca-
pabilities in this area and able to effectively assume the role of an IP manager or executive.
Furthermore, even if someone would succeed, they would become a significant drain on the
wage budget. The employee must be competent in legal, technical and business aspects. Most
IPR managers today have technical education combined with a degree in patent law, but they
lack training and practical experience in business. A good example of how difficult it is to find
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an employee who has all the necessary skills is one of the largest Danish companies, which
had its position of IPR executive vacant for 18 months.

There are several solutions available. The management can either engage potential talents
who are already employed in the company, invite them to strategy seminars, challenge them
on the issue of IPR and its significance in various fields, and send them on courses, or pay
external consultants to spar with the management.

5.1.1 A look at competitors’ patents

An appropriate IP strategy focuses not only on balancing the business own IP rights,
but also on dealing with those from competitors. These represent an important but highly
underestimated information channel, which provides valuable insight into which products
the competitors can be expected to develop during the next five years.

An ineffective approach to solving the task is to completely refrain from patenting and
worrying about competitors’ patents. The promising approach, on the other hand, is to make
efforts to translate competitors’ patent applications into something that is of relevance to one’s
own business. The competitors’ applications may in fact influence your decision about the next
product you may introduce into the market. Again, it is crucial for a company’s competitive
edge to have an IPR executive who not only has insight into technical and legal areas, but is
also a skilled businessperson.

This is also highly relevant in cases where mergers and acquisitions are on the agenda.
Here, a traditional legal approach would consist of focusing solely on assessing whether the
company that is being acquired has any potential or ongoing legal proceedings due to patent
infringements. However, the IPR executive should play a much more central role in these ca-
ses, and already at an early stage evaluate whether the intellectual property rights of the other
company have commercial relevance for their own business. Patents and other intellectual
property rights can be worthless, if competitors have something better, and assessments of
this sort require more than just legal expertise. They require that the person responsible for
IPR is part of the management team.

5.1.2 The growing importance of IPR

Working with IPR poses significant challenges for a company, firstly in finding the right
person for the job and secondly in managing effectively its IPR. We often see companies facing
these challenges by burying their heads in the sand. However, this can turn out to be a costly
affair because globalization means that the focus on patents and other intellectual property
rights is continuously increasing in importance.

Globalisation means that it is highly unlikely that you will identify a local need that does
not already exist elsewhere in the world. Presumably, somewhere in the world, someone else
will be in the process of developing something in order to meet that same need. Therefore,
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it is important to have an IP strategy ready as soon as you have a new product or production
process.

5.2 INTELLECTUAL PROPERTY RECOMMENDATIONS: LIFE CYCLE RECOMMEN:-
DATIONS

In order to mitigate the potential risks of utilising MBDs in inter-organisational
collaborations, businesses should be particularly careful when sharing files. The next three
recommendations form a non-exhaustive list, which is generic and applicable in most cases
where a MBD model is shared. Nevertheless, each individual business should ensure that the
information shared contributes to the business goals and objectives.

5.2.1 Always use NDAs (non-disclosure agreements)

MBD files should only be shared after the parties have signed a suitable and effective
NDA. Such agreement must clearly define the term ‘Confidential Information’ as including
electronic information such as, but not limited to, MBD models and associated files.

5.2.2 Always share only the necessary layers information

Businesses should pay particular attention to how much detail is shared within the
interconnected value networks. Each file should be configured specifically for the purpose
for which it is going to be shared. For example, a particular supplier may need the details
regarding a component inside a product, but not the model for the whole product. Thus,

the files should be suited for the different uses so that the unnecessary parts of the product
design are masked (UK-IPO, 2015, p. 33).

5.2.3 Always use confidentiality notices

Business should include confidentiality notices in all documents before sharing. Such
notices should at least include the business name and the word confidential “[Company]
Confidential” in the MBD file name. It is also a best practice to embed a proprietary notice
in the file to be shared, for example:

The information contained herein is the confidential and proprietary property
of [Company]. It is to be used only for the benefit of [Company] and shall not be

disclosed, transferred, reproduced, altered, or used for any purpose without the
express prior written consent of [Company] (MILLIEN; GEORGE, 2016, p. 21).

As mentioned above, these three recommendations are not exhaustive and attention
should be given to the particular relationship between the parties sharing and receiving the
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files, as well as any other protection that may be available in case of misappropriation of in-
tellectual property.
5.3 HUMAN CLOUD RECOMMENDATIONS

In order to address the risks related to knowledge spillover in relation to high labour
mobility and the vertically integrated businesses carrying a vast amount of aggregated know-
-how and technical information, business should consider at least the following two actions:

5.3.1 Use non-disclosure clauses in employment and contractor contracts

Businesses should ensure that contractual agreements for both employees and contrac-
tors contain non-disclosure clauses. Furthermore, these contracts should also include an IP
assignment clause specifying the ownership of IP at the first point of engagement.

5.3.2 Implementation and physical security measures

Businesses should ensure that adequate security controls are in place, preventing not
only physical risks (document management, disabling USBs, etc.), but also I'T risks (network
monitoring, data loss software). These security controls should prevent the access to source
code files, MBD files, design specifications and other IP-rich documents.

It is also important to remember that these security measures must be implemented
in accordance with the particular jurisdiction, particularly the national and regional laws
governing employee privacy, inventor remuneration and limitations on employee invention
ownership.

5.4 DATA SHARING RECOMMENDATIONS

Data sharing is one of the most critical aspects of the Fourth Industrial Revolution. The
vast amounts of data to be shared and aggregated across the entire value chain is particularly
important as the rights to the individual data sets, as well as the bigger aggregated data sets
and the knowledge emanating from them are of critical importance to businesses. As such,
we lay out a non-exhaustive set of recommendations with the three basic actions, which will
improve the business IP protection.

5.4.1 Categorize the different data types
Businesses should be aware of the main data types to be shared in the inter-organisational

relationships emanating from Industry 4.0. Furthermore, contractual terms between businesses
exchanging data should address at least the following data types:
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a) raw data, machine data and unprocessed data:

- this is simply the big data sets that are collected from the relevant smart objects at
issue in the IoT-related contract;

b) processed data:

- this is the set of data resulting from the analysis of the raw data by any actor (suppliers,
manufacturers, customers, end-users) in the Industry 4.0 environment and;

¢) input data:

- thisis any data that is entered by the end-users who interact with the relevant smart
objects at issue (and/or their respective customers).

5.4.2 Data ownership rights

Businesses should also be aware of the different data ownership rights in relation to
inter-organisational data exchange. Once more, contractual agreements in this area should
address at least the following points:

a) the smart object manufacturer may simply own the data regardless of whether the

smart object itself is sold or leased to a customer;

b) the smart object manufacturer may own the data, but the customer will receive a

license to some or all of the data;

c) the smart object manufacturer may own the data, but the customer and some third

parties will receive a license to some or all of the data or;

d) the customer may own the data, but the smart object manufacturer will receive a

license to some or all of the data and for all or some specific purposes.

5.5 TP OWNERSHIP CLAUSES

Finally, businesses should also consider the fact that, similar to joint IP ownership
clauses, data rights provisions in Industry 4.0 related contracts will be the subject of a lot of
negotiation, which often times will likely be contentious negotiations as the powers of the
various parties in a value chain will influence how much each party will give in. Nevertheless,
such contracts should at least consider the following licensing constructs surrounding IP: What
data? What rights? What IP? Who owns the IP? Who are the licensor and the licensee? What
is the particular business model? What products, services or areas of use? In what territory?
What is the term (time) of such right? Are the rights exclusive or non-exclusive? Is there a
right to sublicense?

These constructs should be incorporated into the particular contractual agreements. The
following is an example of an ownership clause where a “smart object manufacturer owns the
raw and processed data, but the customer receives a license to some of the data.

The Customer acknowledges and agrees that the Manufacturer owns all rights,

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.268-289, jul./dez. 2018 « 283



Marcelo Negri Soares | Marcos Kauffman

titles and interest in the Equipment Data. The Customer will upon request deliver
such data to the Manufacturer. The Manufacturer hereby grants the Customer a
perpetual, non-exclusive, non-transferable, royalty-free license to use, reproduce

and store the Equipment Data solely to the extent required to operate Customer’s
equipment (MILLIEN; GEORGE, 2016, p. 22).

Furthermore, in this case it is critical to provide a clear definition of equipment data as
in the following example:

Equipment Data means any data, metadata, logs or other information generated
by the operation of the Software or the Device, but does not include any perso-
nally identifiable information, nor any information entered into the Software
or the Device by the Customer’s employees, agents or end-users, except to the
extent where portions of such information appear in anonymized or aggregated
form or in automated logs or similar records through the normal operation of

the Software. (MILLIEN; GEORGE, 2016, p. 22).

Finally, in the Industry 4.0 inter-organisation relations, data from suppliers and custo-
mers will often aggregate data from other devices generated by a particular business. It is also
important to define expectations, responsibilities and liabilities regarding data security and
privacy, as both suppliers and customers may be vulnerable to breaches of data security and
privacy.

Therefore, contracts about this must be made as clearly and carefully as possible. They
should include the details regarding the gathering, anonymizing, notifying and using customer
and supplier data.

6 CONCLUSION

The phenomenon of 14.0 will reach businesses of all sizes and across all industries,
which will generate rich data that, when coupled with analytics, will enable more efficient
monitoring and controlling of operations leading to increased levels of flexibly and efficiently.

While these new technology offers and business models have no effect on IP rights the-
mselves, they do affect how IP strategies should be formulated. That is, the basic requirements
for their registration and enforcement of IP obviously remain unchanged. But the practices and
strategies for securing and commercialising IP in such environment are completely different.

The interconnected supply chain allows devices in different businesses to work together
to provide new functionality and/or data analytics to businesses throughout the supply chain,
as well as customers. Flexibility imparted to products through their increased data processing
and communication capabilities creates uncertainty when it comes to IP protection. A flexible
and multi-faceted IP strategy informed by the business strategy and business model must be
implemented to ensure control over the business value offer, as well as the brand, technology
ownership, reputation and joint technological innovation, while preserving options for fast
route to market, configuration and customisation in light of the involvement of multiple
businesses within the Industry 4.0 value chain.
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INDUSTRIA 4.0: ESTRATEGIAS DE INTEGRACAO HORIZONTAL E DIREITO
DE PROPRIEDADE INTELECTUAL NA INGLATERRA

RESUMO

A Propriedade Intelectual (PI) é cada vez mais reconhecida como um ativo intangivel primordial
que influencia o valor das empresas, as estratégias corporativas e a sua gestdo. Este artigo
enfoca o impacto da implementacio da Industria 4.0 (I4.0) no gerenciamento de IP nas redes
colaborativas interligadas interorganizacionais. Tais redes interligadas permitirdo que grupos
de empresas, muitas vezes concorrentes e/ou clientes, compartilhem dados e colaborem na
concepgio, desenvolvimento e fabricagdo de produtos e/ou servigos complexos, trocando
grandes quantidades de dados técnicos proprietarios. Além disso, este trabalho explora
o modo como as empresas podem se beneficiar das capacidades de rede interconectadas,
protegendo-se de qualquer risco a respeito da vulnerabilidade de recursos IP até apropriagio
indevida, uso nio autorizado ou vazamento. O foco deste estudo é a inddstria de fabricago
do Reino Unido, onde ferramentas contratuais formais estao sendo implantadas para apoiar
o gerenciamento de PI em projetos colaborativos. Baseia-se em um estudo aprofundado das
praticas de gerenciamento de PI na cadeia de fornecimento de manufatura do Reino Unido
para avaliar criticamente o estado atual da pratica, a fim de fornecer respostas aos riscos que
emanam do gerenciamento de Pl nesta configuragio colaborativa nova e complexa. Este artigo
conclui que a PI e as ferramentas contratuais implantadas neste novo ambiente devem ser
sustentadas pela estratégia de negécios e pelo modelo de negdcios. Além disso, as mudancas
nas estruturas organizacionais sio necessarias para reunir fungdes que normalmente operam em
silos em muitas empresas de fabricagio, notadamente: engenharia, tecnologia da informag#o,
departamentos comerciais e juridicos.

Palavras-chave: Quarta Revolugio Industrial. Propriedade Intelectual. Estratégia de Negécio.
Estratégia de Propriedade Intelectual.

INDUSTRIA 4.0: ESTRATEGIAS DE INTEGRACION HORIZONTAL Y DERECHO
DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN INGLATERRA

RESUMEN

La Propiedad Intelectual (PI) es cada vez més reconocida como un activo intangible primordial
que influye en el valor de las empresas, en las estrategias corporativas y en su gestion.
Este articulo se centra en el impacto de la implementacion de la Industria 4.0 (14.0) en la
administracion de PI en las redes cooperativas interconectadas interorganizacionales. Estas
redes interconectadas permitiran que grupos de empresas, a menudo competidores y/o clientes,
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compartan datos y colaboren en el disefio, desarrollo y fabricacion de productos y/o servicios
complejos, intercambiando grandes cantidades de datos técnicos registrados. Ademas, este
trabajo explora la forma en que las empresas pueden beneficiarse de las capacidades de red
interconectada, protegiéndose de cualquier riesgo sobre la vulnerabilidad de recursos de la
PI la apropiacién indebida, el uso no autorizado o la filtracion. El enfoque de este estudio es
la industria de fabricacién del Reino Unido, donde se estdn implementando herramientas
contractuales formales para apoyar la administracién de la PI en proyectos colaborativos. Se
basa en un estudio exhaustivo de las practicas de administracién de la PI en la cadena de
suministro de manufactura del Reino Unido para evaluar criticamente el estado actual de la
practica, con el fin de proporcionar respuestas a los riesgos que emanan de la administracion
de la PI en esta configuracién colaborativa nueva y compleja. Este articulo concluye que la PI
y las herramientas contractuales implantadas en este nuevo ambiente deben ser respaldadas
por la estrategia de negocios y el modelo de negocios. Ademas, los cambios en las estructuras
organizativas son necesarios para reunir funciones que normalmente operan en silos en
muchas empresas de fabricacion, especialmente: ingenierfa, tecnologias de la informacion,
departamentos comerciales y juridicos.

Palabras clave: Cuarta Revolucion Industrial. Propiedad intelectual. Estrategia de negocio.
Estrategia de Propiedad Intelectual.
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1 Introdugdo. 2 A complexidade federativa brasileira e o papel dos municipios. 3 A
baixa dimensio institucional das municipalidades. 4 A centralidade da advocacia pu-
blica para um giro institucional dos municipios: uma proposta. 4.1 Aspectos tedricos
da proposta. 4.2 Instituindo a advocacia piblica municipal. 4.3 O giro institucional
proposto: a centralidade da advocacia pablica municipal na construgao de municipios
mais eficientes. 5 Conclusio. Referéncias.

RESUMO

O objetivo do presente estudo é debater a importancia da dimensio institucional dos entes
publicos municipais no federalismo brasileiro. A promog¢do do municipio a ente federativo
pelo Constituinte originirio nio foi acompanhada de um compromisso institucional con-
sistente. Para minimizar essa questio, sustenta-se que a advocacia publica local pode assumir
uma fungio central para os gestores publicos, contribuindo para um melhor incremento das
politicas puablicas municipais. A relevancia do debate municipalista pode ser identificada no
pensamento dos autores federalistas, para quem um bom governo se efetivaria ndo pelo plexo
de competéncias que enfeixa, mas pela capacidade de distribui¢cio de competéncias entre or-
ganizagdes politicas inferiores. Como unidades federativas, os Municipios demandam intensa
reflex@o. Isso porque nfo basta s6 entregar competéncias a eles, como fez o Constituinte bra-
sileiro, é preciso também desenvolver mecanismos institucionais capazes de bem promover
essas obrigacdes, com planejamento e alcance de resultados.

Palavras-chave: Municipios. Advocacia Pablica. Institui¢oes.
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A contribuigdo da advocacia publica local para a superagdo da
baixa dimensdo institucional dos municipios brasileiros

1 INTRODUCAO

O texto que ora se apresenta tem a finalidade de debater a importincia da dimensao
institucional dos entes publicos municipais no federalismo brasileiro. Isso contribui para
incluir a questdo municipalista no centro das discussoes a respeito do aprimoramento da
qualidade de politicas piblicas diretamente associadas ao dia a dia do cidadio. A propésito,
instituicoes importam. Elas fazem a diferenca, ndo apenas no jogo politico, mas também em
termos de seguranca, prosperidade e eficiéncia para as sociedades nas quais se encontram
efetivamente constituidas. Nada mais apropriado, entio, que estender a discussio ao Ambito
das esferas de poder local.

A efetivagio de direitos sociais depende de um trabalho prético que supere o bindmio
permissdo/proibi¢do do direito, passando a assimilar mecanismos de incentivos' e compensa-
¢d0, de modo a garantir que os programas levados aos destinatarios do servigo publico tenham
utilidade real. Contudo, a formatago de tais mecanismos, mediante prognoses e empiria,
exige institui¢oes capacitadas. Em Ambito municipal, institui¢oes capacitadas ainda sdo uma
realidade limitada, especialmente pela caracteristica heterogénea que marcam, sobretudo em
termos fiscais, o municipalismo brasileiro. O investimento em exceléncia administrativa nos
municipios é modesto. Seja como for, antes de a realidade representar um desestimulo a re-
flexdo sobre a importincia da dimensao institucional dos municipios, é possivel defender um
epicentro institucional de apoio & melhoria das gestdes piblicas comunais (BRASIL, 2015).

Pela leitura da Constituigao de 1988 (BRASIL, 1988), percebe-se que os municipios
foram desenhados pelo Constituinte sem poder judicidrio, sem ministério piblico e sem
advocacia publica. Os municipios também no possuem institui¢des policiais nem defensoria
publica. Ndo ha previsdo de 6rgdo interno controlador de contas, embora o Constituinte
tenha previsto um rol importante de gastos municipais. De fato, a Gnica institui¢io prevista
para os municipios é a guarda municipal, conforme dic¢zo do artigo 144, §8°, da CRFB. Nio
se deve olvidar que, desde 1988, ficou proibida a criagido de novos tribunais de contas locais,
ressalvada a manutengio daqueles ja existentes. Portanto, nos municipios, as instituicdes
constitucionais tipicas sdo apenas o Poder Executivo e o Poder Legislativo.

Ante essa perspectiva institucional minimalista conferida aos municipios, por onde
comecar um debate que leve a sério sua dimensao organica, apta a entregar politicas ptblicas
de qualidade? A hipétese do artigo é o fato de que essa baixa dimensio pode ser contornada
a partir do aprimoramento e da releitura do papel da advocacia publica no contexto das
politicas publicas locais. A ideia é que todos os municipios possam instituir seus advogados
publicos, de forma a resolver nfo apenas questoes contenciosas da administragio municipal,
mas também promover a¢des governamentais eficientes dentro da juridicidade exigida pelo
Estado de Direito.

A advocacia publica local pode ser um elemento catalisador de competéncias adminis-
trativas outorgadas pela Constitui¢ao de 1988 (BRASIL, 1988) aos entes publicos municipais.
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A tarefa, porém, nio é exatamente singela. Ao contrario da advocacia ptblica da Unido, dos
estados e do DF, a advocacia publica dos municipios nao consta expressamente do texto cons-
titucional. Assim, conceber a centralidade de um 6rgio facultativo a luz da leitura literal da
Constituigio exige um grande desafio, pois muitos gestores relutam em constituir procurado-
rias municipais republicanas, optando pelo recrutamento de advogados privados temporéarios
sem concurso, ou, muitas vezes, sem licitagdo.’

Mesmo com tantas incertezas, a advocacia ptblica municipal pode apresentar uma van-
tagem: ela no é um 6rgdo sujeito A reserva constitucional, como acontece com o judicidrio,
com os tribunais de contas e, até mesmo, com as defensorias ptblicas. Nesse sentido, embora
exista um siléncio da Constitui¢do quanto a obrigatoriedade de os municipios constituirem
seus 6rgaos de advocacia publica, o direito brasileiro nao impede sua institucionalizagio por
legislac@o infraconstitucional. A sujeicdo da Administragao Pablica ao principio da legalidade
e a previsdo de um amplo acesso a Justica acabam, implicitamente, permitindo que os mu-
nicipios tenham seu préprio corpo de procuradores, ainda que sem disciplina formalmente
constitucional.

Portanto, o interesse do presente trabalho é abordar a dimensio de um 6rgéo juridico
proprio ndo apenas na defesa em Juizo das causas em que a municipalidade seja demandada
ou na busca de recuperagio de créditos fiscais inadimplidos, mas no que se refere ao conhe-
cimento de tecnologia juridica, fator que pode ser muito bem empregado na melhoria da
qualidade de politicas ptblicas formatadas por gestores eleitos. Destarte, é imprescindivel dis-
cutir municipios a partir de um giro institucional, a fim de que as a¢des locais possam ganhar
futuramente mais consisténcia pratica em relacao ao que vem sendo produzido atualmente.’

2 A COMPLEXIDADE FEDERATIVA BRASILEIRA E O PAPEL DOS MUNI-
CIPIOS

A forma de Estado Federal é comum em paises com amplas dimensdes territoriais. A
partir da distribui¢do espacial do poder politico, seria possivel melhor equalizar a gestao do
interesse publico e a entrega de servigos essenciais & populagio. Isso porque territérios extensos
envolvem algum tipo de diversidade. Em um pais com extensoes de terra muito significativas,
um poder tnico e central seria inconveniente, sobretudo em fungio das peculiaridades que
cada parcela das regides encarta. Assim, o federalismo funciona em prol de uma melhor gestao
de interesses territorialmente distribuidos, incluindo direitos em vez de exclui-los.

No caso brasileiro, o Constituinte de 1988 foi além e inovou no marco institucional
federalista. Ao contrario de outros Estados federais, os municipios do Brasil foram al¢ados a
qualidade de Entes federativos. De tal modo, além da Unido Federal e dos estados-membros,
a federagio brasileira passou a reconhecer ampla autonomia politica aos municipios. O artigo
inaugural da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) é categérico quando afirma que a Repu-
blica Federativa do Brasil é formada pela unifo indissolivel dos Estados, dos Municipios e
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do Distrito Federal.

Autorizadas vozes do direito (SILVA, 2006), entretanto, relutam em chancelar essa
compreensio do texto constitucional brasileiro. Para a dissidéncia tedrica, o Estado federal é
marcado pela participagio das entidades federadas na formagao da vontade nacional. A existén-
cia de um Senado Federal é concebida justamente para congregar um foro de discussao sobre
aspectos federativos. Como os municipios no tém assento no Senado Federal brasileiro, seria
incongruente sustentar a existéncia de um membro da federagio sem tal voz ativa. Ademais,
as municipalidades nao possuem sistema de Justica proprio e nio atraem a competéncia ori-
ginaria do STF em casos nos quais a existéncia de quebra do pacto federativo seja levantada.

Nao obstante esses destaques, nfo é sustentavel defender que os municipios no sejam
Entes federativos s6 porque o desenho institucional a eles atribuido nfo é exatamente o mesmo
dos estados-membros. O que marca o aspecto federativo brasileiro é o poder de autogoverno
acoplado as autonomias administrativas, organizacional e financeira das Entidades politica-
mente descentralizadas. A Constitui¢ao de 1988 (BRASIL, 1988) entrega essas autonomias ao
poder publico local*. Ocorre que, dadas as peculiaridades do territério brasileiro, a federagdo
¢ marcada pela heterogeneidade. De qualquer forma, o principio da subsidiariedade,’ o qual
legitima a descentralizagfo territorial do poder por meio de entidades que elegem seus diri-
gentes e recolhem tributos diretamente da populagio, inspirou inegavelmente o Constituinte
de 1988.

A Constituicio de 1988 (BRASIL, 1988) nio foi apenas genérica ao entregar a gestao
do interesse local aos municipios. Toda a carta desenha responsabilidades especificas para
os entes municipais. O artigo 1° ja determina, implicitamente, que compete aos municipios,
pelo simples fato de integrarem a federagio brasileira, respeitar a soberania nacional, a ci-
dadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico. Ademais, sdo alguns dos objetivos fundamentais da Republica (artigo
3° da CRFB), dos quais as municipalidades também nzo se podem distanciar: a erradicagéo
da pobreza, a redugio das desigualdades e a promocao do bem de todos, sem preconceitos e
quaisquer formas de discriminago.

Além disso, o artigo 23 do texto constitucional combina esfor¢os de todos os entes
federados em torno da guarda da Constitui¢o, da prote¢do do meio ambiente, do combate
as causas da pobreza e dos fatores de marginaliza¢do, entre outros. Para evitar dispersdo de
recursos e atentados contra a eficiéncia administrativa, com sobreposi¢o de atuagao, divide-
-se a responsabilidade pela gestao dessas politicas conforme o interesse correspondente a
cada entidade federativa, mas nenhum ente pode renunciar a esses deveres. A Unido cabe a
defesa de interesses nacionais, ao passo que aos estados-membros cabe a gestdo regional e aos
Municipios cabe a defesa daquilo que tiver aderéncia com seu interesse local (BRASIL, 1988).

Finalmente, o artigo 30 da Constitui¢io determina que aos Municipios, entre outras
atribui¢des, cabe instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas
rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos
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fixados em lei; organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissio, os
servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem caréter essen-
cial; e promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento
e controle do uso, do parcelamento e da ocupagio do solo urbano (BRASIL, 1988).

Tais atribuigdes nio se encerram na Constitui¢io, mas também sdo esmiugadas na legis-
lagao infraconstitucional, até como forma de evitar conflito de competéncia entre a Unido e
os estados-membros, j4 que muitas responsabilidades acabam sendo concorrentes. Sao dois
grandes exemplos de legislagao que define poderes municipais gerais, sem prejuizo de outros:
o Estatuto da Cidade, Lei 10.257 de 2001 (BRASIL, 2001), e a Lei Complementar 140, de
2011 (BRASIL, 2011). Sem se distanciar das balizas impostas pela Unifo, os municipios podem
editar leis locais para seus 6rgdos administrativos bem executarem esses programas normativos,
construindo um verdadeiro condominio legislativo.

O Estatuto da Cidade,® por exemplo, regulamenta instrumentos variados de politica
urbana, objetivando assegurar a func¢io social da propriedade; por sua vez, a Lei Comple-
mentar n° 140, de 2011 (BRASIL, 2011), fixa normas para a cooperagio entre a Unifo, os
estados-membros, o DF e os municipios em a¢oes administrativas decorrentes do exercicio
da competéncia comum sobre prote¢io das paisagens naturais notaveis, prote¢io do meio
ambiente, combate 2 polui¢do em qualquer de suas formas e preservagio das florestas, da
fauna e da flora. A LC 140 define ainda como atividades administrativas do municipio, entre
outras, controlar a produgio, a comercializa¢io e o emprego de técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente, na forma da lei.

Como se pode perceber, os municipios possuem papel destacado dentro da Reptblica
brasileira, o que os consagra como verdadeiros entes federativos. O fato de nfo contarem com
Poder Judicidrio préprio e demais prerrogativas conferidas 2 Unido e aos estados-membros
ndo os desnaturam como integrantes da federagao. Assim, a questao nao é mais discutir se o
municipio é ou ndo ente federativo, mas como pode ser um ente federativo institucionalmente
mais incrementado. As grandes produgdes normativas brasileiras ainda provém da Unifo, o
que até acaba enfraquecendo o federalismo brasileiro como um todo. Ao contrario dos Estados
Unidos da América, que asseguram ampla autonomia a seus estados-membros, no Brasil, a
Unifo ainda é a grande idealizadora da cena publica. Contudo, fortalecer os municipios cami-
nha no sentido de justamente equalizar o papel de tais entes no arranjo federativo nacional.

3 A AINDA BAIXA DIMENSAO INSTITUCIONAL DAS MUNICIPALIDADES

O problema da questdo municipal nio é, conforme foi demonstrado acima, de indole
normativa. Para além de compreensoes ortodoxas sobre o Estado Federal, o fato é que o
Constituinte ndo foi econdmico ao outorgar competéncias, metas e objetivos aos municipios
brasileiros. Além disso, diplomas legais explicitadores de normas juridicas constitucionais sdo
prodigos em atribuir as municipalidades toda sorte de encargos.
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Normalmente, o debate levantado sobre o descompasso existente entre realidade norma-
tiva e capacidade de realiza¢do dos municipios toca ao aspecto financeiro. A Unifo Federal é
a unidade politico-administrativa com maior concentragio de recursos provenientes da arre-
cadagfo nacional, o que redunda em fatia menor do orgamento para estados e municipios.
Conquanto a questio fiscal seja relevante, ja que sem ativos financeiros nenhum projeto pode
ser executado, é preciso destacar um aspecto até entio negligenciado pelos pesquisadores do
direito, o qual inclusive tem reflexos econdmicos no quesito desperdicio de recursos ptbli-
cos. Faltou ao texto constitucional de 1988 disciplinar a criagio de instituigdes propriamente
municipais, dotadas de capacidade operacional para bem efetivar comandos legais.

Ao contrério dos estados e da Unifio, os municipios possuem poucas institui¢oes pro-
prias no texto constitucional, sendo reduzidos apenas as instituigdes de representagio politica,
como o Poder Executivo e o Poder Legislativo. Essa omissdo institucional se revela de forma
ainda mais perversa quando faltam incentivos para os municipios criarem suas institui¢oes
de defesa do interesse local. A cria¢do da advocacia publica, da administragio fazendéria e
dos 6rgdos municipais de prote¢io e defesa do meio ambiente, tudo com autonomia técnica,
ndo é estimulada por uma politica nacional efetiva. A discrepancia entre cada municipio em
matéria de estrutura estd diretamente relacionada a falta de um compromisso uniformizador,
jogando 2 média dos municipios brasileiros para baixo em termos de institucionalizagio. As
elites politicas locais ddo pistas de que nao possuem incentivos para incrementar a burocracia
municipal.

Nesse ponto, o Constituinte origindrio buscou proteger a0 maximo a autonomia munici-
pal (MENDES; BRANCO, 2015), evitando se imiscuir, detalhadamente, na gestao operacional
dos municipios. Contudo, o projeto constitucional brasileiro, a0 mesmo tempo em que se
preocupou com a autogestio, acabou negligenciando as necessidades de se incentivar a criagio
de 6rgdos e agéncias municipais com capacidades de empreender projetos emancipatérios da
Carta de 1988. Enquanto a Constitui¢io brasileira de 1988 foi altamente analitica com o
Sistema Tributério Nacional, com a Administra¢io Piblica e com os direitos previdenciérios
dos servidores, por exemplo, com os municipios, por sua vez, o regramento foi deveras sucin-
to. A grande preocupacio do Constituinte foi com a quantidade de vereadores nas CAmaras
municipais e com seus respectivos parametros remuneratorios.

Ora, essa baixa densidade institucional dos municipios impacta a realidade local. Até
hoje, ha déficit de concurso ptblico para atividades fins de inimeras cidades brasileiras, pre-
dominando contratagdes informais; h4 extrema concentragio de poder na figura do prefeito;
e a Camara de Vereadores exerce um papel meramente protocolar, j4 que a competéncia para
iniciar projetos de leis relevantes recai sobre a esfera do Poder Executivo municipal por meio
do instituto da iniciativa privativa no processo legislativo.

Além disso, existe uma impossibilidade de fiscalizacdo adequada das atividades admi-
nistrativas por 6rgios de controle externo, pois sdo eles de outras esferas de poder (Estadual
e Federal), acumulando trabalho, o que os obriga a selecionar apenas o que reputam rele-
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vante. Ademais, a auséncia de previsao constitucional expressa sobre criacio de 6rgios de
controle interno, tanto de legalidade quanto de legitimidade e economicidade, dificulta a
sadia aplicagdo de recursos piblicos em muitos municipios. O tnico exemplo indutivo de
comportamento institucional foi criado pelo legislador nacional por ocasido da edi¢do da
Lei de Responsabilidade Fiscal. O pardgrafo tnico do artigo 11 da LRF? diz que é vedada a
realizagio de transferéncias voluntarias para o ente que nao efetivamente criar e arrecadar
impostos de sua competéncia.

Ou seja, a mera previsio constitucional de competéncias e atribuicdes normativas nao
garante, por si s6, que os governos sejam capazes de usar esse instrumental de forma efetiva.
Distribuir tarefas sem dizer como serd minimamente a estrutura que ird realiza-las é arriscado.
Para superar o espago vazio entre as prescri¢cdes legais e a necessaria agio politica, institui-
¢Oes capacitadas sdo exigidas. S6 assim serd possivel operacionalizar todas as competéncias
constitucionais outorgadas e torné-las uma realidade concreta. Porém, nio basta a criagdo de
instituicdes sem estrutura, sem corpo técnico, sem desenho institucional capaz de articular as
politicas com o gestor. A cria¢do de feudos eleitorais de nada serve aos ganhos incrementais
que instituicdes podem proporcionar.

Autores norte-americanos reconhecem que a histéria da relagdo entre a Constitui¢do
e a politica daquele pais foi justamente a histéria de como o espago entre elas foi sendo
preenchido por institui¢des que se reivindicavam com capacidade de atuagio nos segmentos
operacionais de Estado (GRIFFIN, 1996). O vacuo no texto constitucional brasileiro sobre
a importancia de institui¢des municipais tem consequéncias. Por exemplo, um estudo no
Ambito do Ministério da Justi¢a,® cujo objetivo fora compreender o motivo pelo qual a apli-
cagio de instrumentos de politica urbana ainda é timidamente levada a efeito pelas cidades,
concluiu que a complexidade da legislacio brasileira, aliada a baixa capacidade institucional
das prefeituras, simplesmente inviabiliza qualquer politica eficiente de controle da especulagio
imobilidria e dos vazios urbanos. A falta de uma dimenséo institucional nfo permite tirar da
dimensdo normativa os compromissos assumidos em torno da fun¢io social da propriedade.’

Ora, desenvolvimento urbano, prote¢io do meio ambiente, infraestrutura de transporte,
cultura, educagio inclusiva, nada disso sera efetivado mediante normas juridicas, sobretudo as
configuradas por meio do bindmio permissio/proibicio, tipico do modelo de Estado liberal.
Mesmo que o mercado seja convocado a participar em conjunto com o Estado na promogéo
de politicas publicas, mediante termos de parcerias e contratos de concessio, ainda assim
todo um mecanismo regulatério serd exigido. A exigéncia de capacidade técnica decorre da
necessidade de formatar bons editais de licitacio, de fiscalizar o cumprimento das metas e
da prépria prestagio e julgamento de contas. Ou seja, o interesse publico depende de uma
inafastdvel processualidade administrativa, que s6 se concretiza dentro de um ambiente ins-
titucionalmente adequado.

Tendo em vista essa necessidade de decodificar os comandos legais em procedimentos,
de modo a viabilizar concretamente a dimensdo normativa do direito, é imprescindivel que se
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estruture nos municipios, pelo menos, corpos técnicos de profissionais com expertise juridica.
O objetivo ndo é diminuir a importincia de outros componentes institucionais relevantes ou
defender bandeira corporativa. Muito ao contrario. A ideia é fortalecer os mecanismos de
interpretacgio e aplicagio do direito, sem prejuizo do controle de legalidade, preservando a
integridade juridica tanto da cidadania quanto do gestor democraticamente eleito pelo voto.
A institucionalizacdo de procuradorias em todos os municipios brasileiros pode ser um passo
relevante para diminuir a baixa dimenséo institucional desses entes locais.

4 ACENTRALIDADEDA ADVOCACIAPUBLICAPARA UMGIROINSTITU-
CIONAL DOS MUNICIPIOS: UMA PROPOSTA

Primeiramente, € preciso assentar as premissas até entfo trabalhadas. Os municipios sdo
entes federativos, nos termos da Constituicao de 1988. Como parte integrante da federagio
brasileira, a ordem juridica entrega ao poder publico local uma série de competéncias tanto
legislativas quanto administrativas. Contudo, a ainda baixa dimensao institucional dos mu-
nicipios impede uma adequada realizagdo de comandos legais e constitucionais, o que afeta
a realizacio do interesse publico, gera gastos de recursos financeiros e joga em descrédito a
agio governamental.

A saida para esse impasse entre normatividade e realidade institucional no se resume
a alocar mais recursos financeiros para as prefeituras. Embora a questio fiscal tenha relevo, é
importante pensar em incrementar institui¢des tipicamente locais, até mesmo como forma de
evitar desperdicios e pressoes politicas para o mau emprego dos recursos publicos. Enfim, nao
h4 férmula magica. E preciso comegar de algum lugar. E uma importante institucionalizagfo,
capaz de contribuir para o incremento do controle de legalidade e o melhoramento na efeti-
vacio de politicas pablicas, é a criagdo de uma advocacia piablica profissional nos municipios.

4.1 ASPECTOS TEORICOS DA PROPOSTA

A Administracdo Puablica toma decisoes todos os dias (BUCCI, 2013). O plexo de
competéncias que ela retine e as demandas que lhe sdo formuladas exigem interpreta¢io da
legislacdo vigente por parte dos intimeros agentes incumbidos da gestio pablica. Mesmo as-
sim, a Constitui¢do de 1988 ndo desenha um modelo a respeito de como essas decisoes serdo
efetivadas no interior do Estado-Administragdo. Com efeito, o texto constitucional discipli-
na analiticamente questdes envolvendo servidor piblico, concurso publico, remuneragio e
aposentadoria no regime proprio de previdéncia social, mas nfo sinaliza qualquer forma de
decisao no interior do Estado brasileiro.

Por outro lado, a teoria do direito no Brasil ainda tem-se ocupado pouco de questdes
relativas ao Estado administrativo. Basicamente, o enfoque do estudo juridico envolve juris-

dicdo constitucional'® e teorias de direitos fundamentais (BOLONHA; SOUZA, 2013).
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Diante disso, tedricos desenvolveram uma critica dirigida a diversas propostas interpre-
tativas (normativas), justamente pelo fato de elas ndo concentrarem esfor¢os em um aspecto
essencial, qual seja, a definicdo de quem estaria em melhores condi¢des institucionais de
fornecer respostas para casos controvertidos (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002). A critica aos
modelos de interpretac¢io do direito procurara evidenciar que as teorias hermenéuticas acabam
por concentrar suas aten¢oes em uma imagem idealizada do Judiciério e, de outra parte, em
uma proje¢ao muito negativa do Executivo.

Uma forma de mitigar essa visdo estigmatizada do Executivo e da Administragio Pablica
passa por fortalecer o aparato institucional dos 6rgaos de execuc¢do (WALDRON, 2016). Como
se sabe, a administracio atua conforme o principio da oficialidade, possui autoexecutorieda-
de e gere a politica de acordo com um plano de governo sujeito ao escrutinio periédico das
urnas. Defender o fortalecimento institucional da maquina ptblica nfo significa defender
hipertrofia do quadro de servidores, tampouco desmedida intervencio do Estado na vida do
cidaddo. Significa aprimorar os mecanismos decisérios dentro do aparato organizativo do
Estado. Para tanto, é preciso instituicdes adequadas.

A “guinada institucionalista” nio foi acompanhada pelas teorias hermenéuticas, além de
nio ter sido realizada por completo no constitucionalismo contemporaneo. Para autores insti-
tucionalistas, temas como o controle de constitucionalidade possuem um amplo retrospecto
de cegueira institucional. Desde sua fundagdo, com Marbury v. Madison (1803), o controle
de constitucionalidade é um instituto que presta pouca ateng¢io para questoes institucionais,
ao ignorar os riscos dos erros advindos do Judicidrio e de suas respectivas consequéncias. A
conclusio de que é um dever do dominio do Judicidrio dizer o que é o Direito, com fulcro
na clausula da supremacia da jurisdi¢do, estd amparada por inferéncias textuais e estruturais
fracas, dependendo qualquer avaliagio sobre tais argumentos de consideragdes institucionais
(CLEVE; LORENZZETO, 2016).

Portanto, os 6rgaos de advocacia ptblica podem ocupar maior papel nesse cendrio. A
aposta decorre do fato de que eles possuem proximidade com a realidade e, portanto, ostentam
melhor posi¢do institucional para avaliar situagdes concretas, as quais outros profissionais
ad hoc da advocacia nio teriam. Nesse sentido, a advocacia ptblica local poderia promover
maior consisténcia e credibilidade na interpretagio interna do direito pelas municipalidades.
A proposta deste artigo é contribuir para a superagio da posi¢do de fragilidade que muitos
organismos administrativos locais se encontram em fungio de uma cegueira institucional.

4.2 INSTITUINDO A ADVOCACIA PUBLICA MUNICIPAL

A baixa dimensio institucional dos municipios, com exce¢do de algumas capitais de
estados membro e cidades mais desenvolvidas economicamente, ndo deve servir para de-
sacreditar o projeto municipalista tal como configurado em 1988. Pelo contrério, a baixa
institucionalidade nos municipios pode ser trabalhada, quer do ponto de vista econdmico,
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quer do ponto de vista politico, com o minimo de trauma possivel. A proposta equalizadora
consiste na institucionaliza¢do de 6rgdos de advocacia piblica em todos os municipios bra-
sileiros, independentemente de tamanho ou capacidade financeira, eis que pelas proprias
caracteristicas do Estado de Direito é inconcebivel um ente estatal esvaziado em sua dimenséo
de organizacio juridica.!!

Os juristas brasileiros tém grande influéncia no modo como politicas ptblicas sdo mol-
dadas, ajustadas e implementadas (na qualidade de legisladores, juizes e burocratas, respectiva-
mente). De igual modo, é preciso reconhecer que sdo também importantes as habilidades que
lhes permitam conhecé-las em suas peculiaridades setoriais. Particularmente negligenciada pelo
Constituinte brasileiro, a advocacia piblica municipal pode assumir o papel de coordenadora
e articuladora na modelagem institucional necesséria & implementacio de politicas pablicas
de Ambito local. No entanto, surge uma davida: como fazer isso sem previsio constitucional
expressa’

Embora a redacéo original da Constitui¢io ndo contemple, expressamente, a previsao
de procuradores municipais, isso nfo significa que os municipios estejam proibidos de cons-
titufrem suas proprias procuradorias a semelhanca do modelo previsto para as procuradorias
estaduais e até mesmo conforme o modelo adotado para a Advocacia-Geral da Unido. Essa
possibilidade j4 facilita o discurso de aperfeigoamento institucional das municipalidades, pois
a auséncia de previsao de procuradores municipais no texto constitucional nio representa
vedagio a sua criagio. Dessa forma, no ha 6bice juridico. Inclusive, inimeras cidades e ca-
pitais possuem ja seu corpo de procuradores h4 mais de 30 anos.'?

Ademais, a possibilidade de uma advocacia publica ser constituida independe de re-
corte financeiro. Como a Constitui¢io € silente a respeito dos procuradores municipais, a
remuneracio desse corpo de servidores estd sujeita as regras de capacidade econdmica de cada
realidade local. O que nao é possivel é cogitar que um dado territério possa ter autonomia
politica, organizacional, administrativa e financeira, com prefeito e CAmara Municipal, mas
nao deva ter um 6rgao juridico profissional, para servir de suporte ao controle de legalidade
desses agentes, até como mecanismo de prevencio democratica. Um gestor sem apoio juridi-
co ou com apoio juridico deficiente corre muitos riscos de sofrer a¢oes judiciais e, com isso,
comprometer seu projeto politico. Entfo, a ineréncia federativa da advocacia ptblica é patente
e independe do porte financeiro da referida unidade.

Cabe o registro de que a advocacia publica local, como o préprio nome ja indica, deve
ser estatal. Isto é, seus membros devem ser recrutados via concurso publico de provas e titulos
condizentes com a complexidade do cargo. Nio é possivel uma advocacia puablica recrutada
no estrito interesse do gestor, estando submetida ao poder discricionério de livre nomeagéo
e exoneragio do chefe do executivo. Caso contrério, o 6rgio juridico municipal nio passaria
de um mero verniz de legalidade. A independéncia técnica é fundamental para um trabalho
de consultoria juridica efetiva, e ndo h4 independéncia técnica possivel se 0 advogado do ente
governamental ocupar a fungfo publica de forma precéria.
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A permanéncia, a independéncia técnica e a necessidade de memoria das agoes governa-
mentais ndo combinam com contrata¢io de escritérios terceirizados. A boa aplicagio daleie
a conformagio dos atos publicos ao direito ndo podem ser concebidas como uma atividade
meio, passivel de delegagio contratual perante terceiros. A atividade juridica do Estado, seja ele
de que tamanho for, é sempre fim, ndo comportando terceiriza¢o a escritérios cujo trabalho
estard, necessariamente, sujeito a prazo de duragio do contrato administrativo.

Assentada a necessidade de um corpo préprio de procuradores, é chegado o momento
de debater como as procuradorias dos municipios podem elevar as capacidades locais e efetivar
a autonomia municipal. A titulo de pura cautela, deve-se insistir em um ponto. A premissa
do artigo é que a baixa dimensao institucional dos municipios é uma realidade decorrente
da Constituigio, é sentida na pratica como um entrave e, por isso, configura um problema.
Sem dimenso institucional, é dificil efetivar, com seguranga juridica e eficiéncia, todo o
arcabouco obrigacional ao encargo dos Municipios. Mesmo assim, ha saida. A construcio de
um projeto municipalista mais efetivo pode comecar pela constitui¢io de um 6rgao juridico
proprio, técnico e autdbnomo, o que nio tem qualquer obje¢ao de indole procedimental.

4.3 O GIRO INSTITUCIONAL PROPOSTO: A CENTRALIDADE DA ADVOCACIA
PUBLICA MUNICIPAL NA CONSTRUCAO DE MUNICIPIOS MAIS EFICIENTES

O ordenamento juridico, desde 1988, deu dois passos fundamentais em relacdo aos mu-
nicipios brasileiros e a consagragio da ideia de subsidiariedade da gestéo pablica. O primeiro
passo consistiu na transformago das municipalidades em verdadeiros entes federativos. De
tal forma, assegurou-se a populaco das cidades a possibilidade de, periodicamente, eleger seus
prefeitos, seus vereadores e administrar, de acordo com as prioridades locais, seu orgamento
e seus proprios projetos. O segundo passo foi entregar responsabilidades legais a esses entes,
a fim de que pudessem concretizar de maneira satisfatéria os objetivos do Constituinte, que
dividiu a gestdo do interesse publico conforme a abrangéncia das unidades federadas (2 Unifo
coube o interesse geral, aos Estados, o regional, e aos Municipios, o local).

Contudo, passadas quase trés décadas do empreendimento municipalista, constata-se
que faltou ao ordenamento juridico brasileiro dar o terceiro passo: consolidar um nicleo
institucional minimo para que todas as cidades possam reunir capacidades institucionais
para melhor desenvolver o projeto constitucional. Esse passo carente é representado, entre
outras coisas, pela omissdo quanto a necessidade de os municipios constituirem seus 6rgaos
juridicos proprios. E verdade que muitas cidades j4 contam com suas procuradorias, mas a
grande massa de municipios no Brasil ainda é carente de um sistema juridico estatal devida-
mente organizado.

Mas por que a insisténcia em um sistema juridico especifico, préprio de cada municipio?
A resposta € simples. N#o se sustenta, atualmente, a ideia de que as agdes governamentais
sejam realizadas por meio de puros atos administrativos. A teoria dos atos administrativos,
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embora ainda tenha valor e utilidade em temas ligados & nomeagéo de servidor pablico e a
autorizagio de uso de bem publico, deixa de atender as necessidades do Estado Democrético
de Direito quando em jogo formulagio de politicas de larga escala, a¢oes preventivas de com-
bate ao cAncer, planejamento urbano, combate ao déficit habitacional e controle de polui¢do
ambiental. Sabe-se que a construgio desse perfil de projeto nio comporta medidas unilaterais
e destituidas de uma processualidade interna minima. Essa processualidade vai envolver uma
série de atividades, todas elas sujeitas aos principios do devido processo legal.

Nio é possivel sustentar em face do Poder Judiciario, diante de alguma provocagio na
Justica, gerada por alguma insatisfagao com o resultado alcangado pelo agir administrativo,
que as escolhas do brago governamental decorram de institui¢des capacitadas sem que o for-
mulador da agfo estatal seja realmente institucionalmente capacitado. Se a andlise juridica da
politica pablica for levada ao processo jurisdicional, as chances de manutengio do programa
vio depender da qualidade de como ele foi planejado e executado. Apesar do atual Cédigo
de Processo Civil ampliar as hipéteses de cooperagio processual, o raciocinio juridico nesse
foro de discussio ainda apresenta um elevado preconceito em face das agdes da Administragiao
Puablica.

Por isso, é muito importante que, independentemente da natureza da politica, haja a
presenca de uma equipe juridica em cada etapa do projeto em desenvolvimento, de modo a
assessorar as autoridades de acordo com as exigéncias do Estado de Direito, sobretudo pro-
cedimentais, como a abertura de espacos destinados ao exercicio do contraditério social, o
compromisso com a legislagdo orcamentéria e a publicidade das formas juridicas. Ora, politica
publica envolve um conjunto de decisoes e acdes relativas a alocacio de valores financeiros
e morais, tudo como forma de expressao do compromisso piblico de atuagio de longo pra-
zo. A consisténcia de cada uma dessas agoes s6 ganha em densidade se houver um apoio de
legalidade/legitimidade do 6rgdo capacitado institucionalmente para promover seguranga
entre os planejadores. Nao é possivel pensar em deferéncia judicial aos comportamentos da
Administragio Puablica sem que ela tenha deferéncia ao Estado de Direito. Essa deferéncia
s6 vai ocorrer se internamente as administragoes incrementarem seus 6rgaos de controle de
juridicidade.

Debatendo a respeito da Advocacia-Geral da Unifo, pesquisadores chamam atengfo para
o fato de que o chefe do Poder Executivo (Presidente da Repiblica) é, simultaneamente, o
titular de trés fungdes estatais: a chefia de governo, a chefia de Estado e a chefia da Adminis-
tracdo Pablica (MACEDOQO, 2009). Estando todas essas fungoes reunidas no plexo funcional
denominado “Poder Executivo”, a especializagio funcional é vitima de uma excessiva politi-
zagio do aparelho burocrético.

Nesse contexto, agentes publicos nomeados com base em critérios predominantemen-
te politicos passam a ocupar postos estratégicos no aparelho administrativo do Estado, sem
qualquer intuito incremental, causando prejuizo a profissionaliza¢io do servigo publico (a
qual é verdadeiramente garantida quando a escolha dos profissionais que integram a Adminis-
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traco se faz com base em critérios técnicos, de natureza objetiva). E justamente por objetivar
garantir a aplica¢do dos principios da legalidade e da legitimidade que a consultoria juridica
desempenhada pela advocacia piblica se caracteriza como uma verdadeira fungio de controle
no processo politico democratico.

Deve-se também destacar que a atividade de consultoria juridica exercida pela advocacia
publica possui, além dos objetivos j4 mencionados, uma finalidade nitidamente preventiva. Ela
impede que politicas formuladas venham a ser, na posterior fase de implementacio, questiona-
das judicial ou extrajudicialmente, por serem consideradas contrarias ao ordenamento juridico,
a impessoalidade administrativa ou a outros valores consagrados pelo regime democratico.

E necessdrio, pois, que os entes municipais criem, a semelhanca da Advocacia-Geral
da Unido e das Procuradorias-Gerais dos Estados membros, seus préprios érgdos juridicos
estatais. O tema relacionado ao agir administrativo envolve a probidade da Administrago
Publica, a qualidade dos gastos e a propria sustentabilidade da democracia. Com um corpo
de profissionais do direito concursado, é possivel iniciar, em Ambito municipal, discussoes
vidveis sobre capacidades institucionais. A elevada politizagdo da méquina puablica derrete,
diante do Poder Judiciario, qualquer credibilidade em argumentos empreendidos pelo gestor
publico, ainda que bem intencionados.

Critérios subjetivos de recrutamento e compromissos unicamente partidarios daqueles
que executam a atividade administrativa reduzem a credibilidade de uma Administragao ca-
rente de bons quadros (ZOCKUN, 2012). Afinal, nem sempre o mérito técnico é o critério de
escolha utilizado pelas indicagdes politicas. Hoje, em muitos municipios, o concurso publico
ndo é praticado para cargos de advogados ptblicos, comprometendo o bom desempenho das
politicas locais e retardando o avango institucional local.

Um Estado administrativo mais eficiente passa pela profissionalizagao dos municipios,
sobretudo de seu sistema juridico. O ideal seria que toda a Administragio Puablica fosse re-
crutada de forma 6tima, com profissionais sujeitos a um plano de carreira e a remuneragio
condizente com a complexidade de suas fungdes, a fim de executar a enormidade de tarefas
outorgadas pela Constitui¢do.

Contudo, se o cendrio ideal tem suas limitagdes no plano concreto, é possivel pen-
sar em um cendrio intermediario. Tal cendrio consiste em edificar dentro dos municipios,
especialmente nos retardatarios, sistemas juridicos compostos por advogados ptblicos que
exercam o controle de juridicidade dos atos estatais, contribuindo para empreender projetos
de utilidade social. Isso seria um passo importante na melhoria da dimensio institucional
desse ainda jovem ente federativo criado pelo Constituinte de 1988. A advocacia ptblica nao
representa um 6rgdo messianico, mas pode contribuir para concretizar um Estado de Direito
Democrético mais eficiente.
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5 CONCLUSAO

O artigo buscou debater a baixa densidade institucional dos municipios brasileiros.
Reflexo de uma heterogeneidade identificada no plano econdmico, intimeros municipios
ainda nfo conseguiram desenvolver boas estruturas administrativas para empreender suas
obrigag¢des, tudo ao argumento de baixa autonomia no campo fiscal. Além disso, o proprio
texto constitucional de 1988 é minimalista quanto a esse aspecto. De fato, a Constitui¢ao
apresenta baixos mecanismos de incentivo ao aprimoramento institucional dos entes mu-
nicipais, reduzindo as institui¢oes locais a dois poderes politicos: o executivo e o legislativo.

Nada obstante a delicada questio de disponibilidade financeira, o texto da Constitui¢io
de 1988 (BRASIL, 1988), quando trata dos municipios, entrega a esses, sem critérios de dis-
tin¢Ao, responsabilidades no plano da educagio, da satide, do meio ambiente, do transporte
publico etc. A legislagio infraconstitucional disciplina questdes tributarias, financeiras e urba-
nisticas, as quais devem ser seguidas pelas administragdes locais. Nesse sentido, a concretizagio
pratica desse plexo de responsabilidades no se resolve por meio de teorias interpretativas
do direito. Tampouco tais teorias respondem como em um territério heterogéneo e plural -
como o brasileiro -, a lei encontra um denominador comum para sua aplica¢do. Na verdade,
as teorias interpretativistas do direito ignoram que a efetivacio de direitos fundamentais,
muitas vezes, ndo se sujeita ao bindmio proibi¢do/permissio do direito, dependendo de uma
construgdo administrativa de limites e possibilidades.

A tese do artigo sustenta que a concretizagio no plano fatico das normas juridicas, sob
responsabilidade dos Municipios, depende minimamente de um componente institucional.
A ideia dessa dimensdo institucional est4 atrelada & busca de eficiéncia no agir administrati-
VO, que nao comporta gastos irresponsaveis e acdes que impactem o tecido social sem andlise
de custo/beneficio. Por outro lado, exortar para que mais de cinco mil Municipios, ou pelo
menos os mais rudimentares, sejam chamados a realidade, tornaria o texto um manifesto e
nio um debate juridico. A esse respeito, a ideia aqui debatida passa pela uniformizag¢do dos
6rgaos juridicos de cada municipalidade.

A institucionaliza¢do de advocacia pablica, em todos os municipios, ja foi aprovada
pela Camara dos Deputados, aguardando agora apenas deliberagio e votagdo no Senado
Federal. A efetivacio de 6rgaos juridicos em todas essas entidades, a semelhanga do modelo
dos estados-membros e da AGU, independe de aspectos fiscais significativos. Um empreen-
dimento municipal, por menor que seja, nao pode desenvolver suas atividades sem estrutura
juridica prépria. Trata-se de um corolario 16gico do regime republicano brasileiro, no qual a
coisa puablica ndo estd sujeita 2 ampla disponibilidade das autoridades eleitas pelo voto.

A partir da institucionaliza¢@o desses 6rgiaos de competéncia consultiva e representativa
no campo do direito, é preciso ainda enxergd-los como centrais na condugio das politicas
de governo, e nao como 6rgaos a serem acionados apenas nos casos de litigio judicial. Nao é
possivel hoje uma boa execugio de politicas piblicas sem um controle prévio de conformagao
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da vontade do gestor com a ordem juridica democratica. A existéncia desse didlogo interno
fortalece os argumentos de capacidades institucionais, assegurando a credibilidade da cons-
trug¢ao de modelos locais de distribui¢o e a efetivagio de direitos. Com isso, evita-se uma
exagerada intromissao do poder judicidrio em assuntos sujeitos & competéncia administrativa.

THE CONTRIBUTION OF THE LOCAL PUBLIC ADVOCACY TO THE
OVERCOMING OF THE LOW INSTITUTIONAL DIMENSION OF THE
BRAZILIAN MUNICIPALITIES

ABSTRACT

The goal of this study is to discuss the importance of the institutional dimension of the local
public entities in the Brazilian federalism. The promotion of the municipality to a federative
entity by the original Constituent Assembly was not followed by a consistent institutional
commitment. To minimize this issue, it is claimed that the Local Public Advocacy can assume a
central role for public managers, contributing to an improvement on the local public policies.
The relevance of the municipality debate can be identified in the thinking of federalist authors,
for whom a good government would be effective not by the plexus of competencies that it
encloses, but by the capacity of distributing competencies among lower political organizations.
As federal units, the municipalities require intense reflection. However, it is not enough to
deliver them only competencies, as the Brazilian Constituent Assembly did, it is also necessary
to develop institutional mechanisms capable of promoting these obligations very well, with
planning and achieving results.

Keywords: Municipalities. Public Advocacy. Institutions.

LA CONTRIBUCION DE LA ABOGACIA PUBLICA LOCAL PARA LA
SUPERACION DE LA BAJA DIMENSION INSTITUCIONAL DE LOS
MUNICIPIOS BRASILENOS

RESUMEN

El objetivo del presente estudio es debatir la importancia de la dimension institucional de
los entes pablicos municipales en el federalismo brasilefio. La promocién del municipio
a ente federativo por el Constituyente originario no fue acompafnada por un compromiso
institucional consistente. Para minimizar esta cuestion, se sostiene que la abogacia publica
local puede asumir una funcién central para los gestores ptblicos, contribuyendo a un mejor
incremento de las politicas pablicas municipales. La relevancia del debate municipalista puede
ser identificada en el pensamiento de los autores federalistas, para quienes un buen gobierno
se efecttia no por la red de competencias que encaja, sino por la capacidad de distribucion

304 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.290-309, jul./dez. 2018



A contribuigdo da advocacia publica local para a superagdo da
baixa dimensdo institucional dos municipios brasileiros

de competencias entre organizaciones politicas inferiores. Como unidades federativas, los
Municipios demandan intensa reflexién. Esto es porque no basta entregar facultades a
ellos, como lo hizo el Constituyente brasilefio, es necesario también desarrollar mecanismos
institucionales capaces de promover bien esas obligaciones, con planificacién y alcance de
resultados.

Palabras clave: Municipios. Abogacia Publica. Instituciones.

1 “O uso da palavra incentivos intensificou-se consideravelmente na segunda metade do século XX, & medida que
os mercados e a logica de mercado aumentavam sua influéncia. De acordo com pesquisa efetuada no Google,
a incidéncia do termo aumentou mais de 400% entre as décadas de 1940 e 1990. [...] Os incentivos [...] sdo
intervengdes que o economista (ou o gestor ptblico) concebe, arquiteta e impde a0 mundo. Sdo maneiras de
conseguir que as pessoas percam peso, trabalhem mais ou poluam menos”. (SANDEL, 2012, p. 86).

2 “’As institui¢des definitivamente importam’ é o que dizem, de forma uninime, os estudiosos dedicados ao
tema do desenvolvimento. Por causa disso, cada vez mais, os debates e controvérsias sobre reforma, evolugio e
aperfeicoamento institucional tém sido projetados para o campo dos meios, isto é, para o estudo das formas e
dos mecanismos pelos quais arranjos institucionais funcionais podem ser produzidos ou reproduzidos. Nesse
cenério, os estudos realizados, quase sempre por economistas, procuram, com frequéncia, descrever casos de
sucesso e de fracasso e, com isso, buscam identificar e analisar padroes, regularidades, inovacoes e varidveis
institucionais. Esses estudos também tém se esfor¢ado para criar frameworks e métodos de anélise que possam
ser replicados, dentro de certos limites, em outros contextos e circunstincias. A maior parte desses estudos,
contudo, ndo chega a aprofundar a andlise das estruturas, dos processos e das normas juridicas que moldam e
conformam as institui¢des e influenciam, nio raro de forma decisiva, seu desempenho. Como resultado disso,
sdo raros — pelo menos no Brasil - os estudos de casos voltados & compreensio dos meios pelos quais o direito
pode (direta e indiretamente) tanto fortalecer e catalisar, quanto debilitar e paralisar instituicoes e, por conse-
quéncia, politicas ptblicas a ela associadas ou por ela implementadas.” (COUTINHO, 2011, p. 195).

3 “O Supremo Tribunal Federal decidira se Municipio que tem procuradoria juridica pode contratar escritério
de advocacia sem licitagio. O recurso questiona decisfo do Superior Tribunal de Justiga que considerou ilegal
a contratagio de uma banca por meio de dispensa de licitagdo.” (SUPREMO..., 2016, online).

4 “O Ranking de Eficiéncia dos Municipios - Folha leva em conta indicadores de satide, educagio e saneamento
para calcular a eficiéncia da gestao e apresenta dados de 5.281 municipios, ou 95% do total de 5.569. Numa
escala de 0 a 1, s6 24% das cidades ultrapassam 0,50 e, por isso, podem ser consideradas eficientes. Pesquisa
nacional do Datafolha mostra que s6 26% dos brasileiros aprovam a gestio de suas prefeituras. No topo do
ranking estd Cachoeira da Prata (MG), com 3.727 habitantes e herangas deixadas pelo passado industrial forte.
Na rabeira, estdo cidades do Norte, Centro-Oeste e o Rio Grande do Sul. O levantamento revela que, nos 5%
menos eficientes, com indice de até 0,30, o funcionalismo cresceu 67% entre 2004 e 2014, em média. A popu-
lagao aumentou 12% no periodo. Em crise, os municipios espelham também alguns dos principais desafios do
pais, como o crescimento do gasto ptiblico, a dependéncia de verbas federais, a perda da dinAmica da inddstria
e a ascensdo do agronegécio.” (CANZIAN, 2016, online).

5 Exemplo pratico relevante pode ser extraido da Stimula Vinculante do STF, verbete 38: “E competente o Mu-
nicipio para fixar o horario de funcionamento de estabelecimento comercial.”

6 “Os poderes publicos s6 devem tomar medidas que assegurem o bem-estar de todos os cidadios. Tendo em
vista 0 bem comum da Nagfo, devem, pois, aplicar seus esforcos constantes para promover, dentro do possivel,
o desenvolvimento simultdneo e harmonico da agricultura, da inddstria e dos servigos, visando a que, nas zo-
nas menos desenvolvidas, os cidaddos que se dedicam a atividades econdmicas, sociais e culturais sintam-se os
principais autores do progresso alcancado. A dignidade dos cidadaos exige que participem da condugio de seus

negécios.” (JOAO XXIII, 1961, p. 238).
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7 Art. 4°: Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:
I - planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagfo do territério e de desenvolvimento econdmico e social;
I - planejamento das regides metropolitanas, aglomerac¢oes urbanas e microrregides;
III - planejamento municipal, em especial:

a) plano diretor;

b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagio do solo;
c) zoneamento ambiental;

d) plano plurianual;

e) diretrizes orcamentérias e orgamento anual;

f) gestdo orcamentaria participativa;

g) planos, programas e projetos setoriais;

h) planos de desenvolvimento econdmico e social;

IV - institutos tributrios e financeiros:

a) Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU);
b) contribuicdo de melhoria;

¢) incentivos e beneficios fiscais e financeiros;

V - institutos juridicos e politicos:

a) desapropriagao;

b) serviddo administrativa;

¢) limita¢oes administrativas;

d) tombamento de iméveis ou de mobilidrio urbano;

e) institui¢do de unidades de conservagio;

f) instituicAo de zonas especiais de interesse social;

g) concessio de direito real de uso;

h) concessdo de uso especial para fins de moradia;

i) parcelamento, edificag@o ou utilizagdo compulsérios;

j) usucapifio especial de imével urbano;

1) direito de superficie;

m) direito de preempgio;

n) outorga onerosa do direito de construir e de alteragio de uso;
o) transferéncia do direito de construir;

p) operagdes urbanas consorciadas;

q) regularizagdo fundiéria;

r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e os grupos sociais menos favorecidos;
s) referendo popular e plebiscito;

t) demarcagfo urbanistica para fins de regularizagio fundidria;
u) legitimagio de posse. (BRASIL, 2001, online).

8 E vedada a realizagio de transferéncias voluntarias para o ente que nfo observe o disposto no caput, no que se
refere aos impostos.

9 “Quanto ao PEUC, observou-se que no é tarefa simples. Pelo contrario, é complexa, posto que envolve muitos
procedimentos administrativos, articulagio institucional, produgdo de informagéo e construgdo de respostas,
muitas vezes, em contextos de limitada capacidade administrativa.” (BRASIL, 2015, p. 104).

10 “A key element of the modern institution of judicial review that only developed over time is tge doctrine of judicial
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supremacy, the Idea that the Supreme Court is the final authority in matthers os constitutional interpretation.”

(GRIFFIN, 1996, p. 91).

11 Tramita no Senado Federal a PEC 17/2012. Trata-se da etapa subsequente & aprovagio, em dois turnos, da PEC
153/2003, oriunda da Camara dos Deputados. Em sintese, a proposta de emenda a Constituigdo “altera a re-
dagdo do art. 132 da Constituiciao Federal para estender aos Municipios a obrigatoriedade de organizar carreira
de procurador (para fins de representacio judicial e assessoria juridica), com ingresso por concurso publico com
a participagdo da OAB em todas as suas fases, garantida a estabilidade dos procuradores ap6s 3 anos de efetivo
exercicio, mediante avaliagdo de desempenho.” Para maiores detalhes, acessar Brasil (2012, online).

12 Sobre o caso da Procuradoria do Municipio de Porto Alegre, conferir Nery e Prestes (2016).
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RESUMO

Trata-se de um ensaio que visa a analisar a constitucionalidade formal dos arts. 54-56 da Lei
n. 13.097/2015, considerando que a lei decorre da conversao de medida provisoria que trata
de tema de Direito material (e ndo processual). Visa, ainda, a demonstrar a compatibilidade
desses artigos, que disciplinam a ciéncia da fraude como pressuposto necessario para a con-
figuragdo de fraude & execugio no contexto dos negécios imobilidrios, com o regramento
posterior do CPC/2015, que alcanga, também, os negdcios mobiliarios. As leis em comento
ndo se contrapdem e acabam sendo complementares entre si na regéncia da matéria.
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O Principio da Concentragdo da Matricula e a Fraude a Execugdo:
Um Didlogo entre a Lei N. 13.097/2015 e o CPC/20151

1 INTRODUCAO

A Lei n. 13.097/2015 entrou em vigor pouco mais de um ano antes da vigéncia do
CPC-2015. Trata-se de lei que, em seus arts. 54-56, cuida de um dos pressupostos necessérios
para a configuragio de fraude a execugio no contexto dos negécios imobilidrios - no caso, a
ciéncia da fraude pelo terceiro adquirente do bem.

Ocorre que o CPC-2015, lei posterior, também trata da matéria, porém de forma mais
abrangente, com regras que alcangam, ainda, os negécios mobiliarios.

Diante dessa sucessio de leis que cuidam da mesma temética, naturalmente surgiu, em
doutrina, o questionamento sobre a compatibilidade entre elas.

A Lein. 13.097/2015 (BRASIL, 2015b) sugere, em leitura rasa e equivocada, que s6
haveria fraude quando averbada pendéncia de a¢io, execugio, constri¢io ou outro gravame
ou restri¢do no registro do imével transferido para o terceiro. Mas o CPC-2015 deixa mais
claro algo que ja poderia ser extraido de uma leitura adequada dos dispositivos mencionados
da Lein. 13.097/2015, i.e., que, mesmo que nio haja a referida averbago, é possivel a con-
figuragio da fraude quando o credor demonstra a ma-fé do terceiro adquirente, conforme se
consolidou no teor do enunciado n. 375 da Stimula do ST].?2

Além disso, o art. 54, IV, e pardgrafo tnico, e art. 55 da Lei 13.097/2015 néo inovam
nem se incompatibilizam com o art. 792 do CPC-2015, ao disporem que poderé ser averbada
no registro de bem imovel, ap6s decisdo judicial, a existéncia de outras agdes cujos resultados ou
responsabilidade patrimonial possam reduzir o titular do direito sobre o imdvel a insolvéncia
(art. 792, 1V, do CPC). Trata-se de averba¢io que se da mediante decisdo judicial concessiva
de tutela proviséria que €, pois, medida cuja admissibilidade e regramento ja podem ser
extraidos da leitura conjugada dos arts. 297, 300, 301 e 828 do CPC-2015, que devem ser
considerados nesse contexto.

H4 certa resisténcia de alguns processualistas a visualizar a importancia da Lei n.
13.097/2015 e sua perfeita acomodagio ao sistema vigente; isso nos provocou a analisé-la e
propor uma interpretagio conjunta do CPC e dessa Lei que permita harmonizé-los, na linha
de raciocinio mencionada.

A saida encontrada por alguns doutrinadores para defender que o regramento do
CPC-2015 deve prevalecer, ndo vingando o texto da Lei n. 13.097/2015, foi sustentar a
inconstitucionalidade formal da referida lei, sob 0 argumento de que decorreria da converso
de medida provisoria sobre matéria processual (vedada por forca do art. 62, §1.°, 1, “b”, da CF).
N3#o observam, contudo, que se trata de matéria de Direito material, por tratar de disciplina
da eficcia do contrato imobilidrio, bem como da responsabilidade patrimonial e da fraude.

Assim, o objetivo do presente trabalho é demonstrar a constitucionalidade e vigéncia
dos arts. 54-56 da Lein. 13.097/2015, porque produzidos por processo legislativo de acordo
com a Constitui¢io, e sem destoar dos termos do CPC-2015, que se coloca como lei posterior
que s6 vem ratificar, complementar e tornar mais abrangente essa legislacdo.
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Essa é a tarefa a que se dedica esse breve ensaio.
2 NOCOES GERAIS SOBRE A FRAUDE A EXECUCAO

A fraude a execucdo é manobra do devedor que causa dano nfo apenas ao credor (como
na fraude pauliana), mas também 2 atividade jurisdicional executiva (BUZAID, 1952; THEO-
DORO JUNIOR, 2007; DINAMARCO, 2004). Trata-se de instituto tipicamente processual
(CAHALI 1999; THEODORO JUNIOR, 2007; CASTRO, 1974).}

Por frustrar a atividade executiva, de forma acintosa, é combatida com contundéncia
pelo legislador, que considera a alienagao/oneragio fraudulenta do bem pelo devedor para
terceiro ineficaz para o exequente (CPC, art. 792, § 1°),* sem necessidade de agio prépria para
neutralizar a eficicia do ato fraudulento (THEODORO JUNIOR, 2007; LIEBMAN, 1980;
CAHALI 1999; MARINONI; ARENHART, 2007).

O ato fraudulento, embora vdlido e eficaz para o devedor alienante e terceiro adquirente,
néo é oponivel ao credor exequente; é ineficaz para ele e para a execugido (CPC, 792, § 1°),
que, ainda assim, pode recair sobre o bem transferido/onerado fraudulentamente. O bem,
agora pertencente ao terceiro adquirente, respondera pela execuc¢do. Nao existem grandes
discussdes a esse respeito, tendo o CPC-2015 resolvido expressamente a questdo no § 1° do
art. 792 (LIEBMAN, 1980; THEODORO JUNIOR, 2007; LIMA, 1985; MARQUES, 1976;
CAHALI, 1999; BUZAID, 1952; DINAMARCO, 2004; MARINONI; ARENHART, 2007;
COSTA, 1959; ASSIS, 2007).°

Na forma do art. 792 do CPC, o ato de alienag@o ou a oneragio de bem seré considerada
fraude a execucio, nas seguintes hipéteses:

I - quando sobre 0 bem pender ago fundada em direito real ou com pretensao
reipersecutéria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no
respectivo registro piblico, se houver;

I - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de
execucio, na forma do art. 828;

[1I - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judicidria ou outro
ato de constri¢o judicial originario do processo onde foi arguida a fraude;

IV - quando, ao tempo da alienagio ou da oneragio, tramitava contra o devedor
acdo capaz de reduzi-lo 4 insolvéncia;

V - nos demais casos expressos em lei (BRASIL, 2015a, online).

Necessério esclarecer, contudo, se, para a configuragio da fraude & execucdo, é preciso
que o terceiro dela tenha conhecimento, configurando-se a chamada scientia fraudis. O terceiro
deve ter conhecimento da pendéncia da demanda real ou reipersecutéria, da pendéncia de
demanda executiva, da hipoteca judiciria ou constri¢io judicial sobre o bem adquirido ou
da pendéncia da demanda capaz de reduzir o devedor-alienante a insolvéncia? Se o terceiro
adquirente nfo tiver esse conhecimento, e estiver de boa-fé, enfim, h4 fraude a execucio?
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O texto normativo do CPC-2015 cuida do tema, néo ignorando que a boa-fé do terceiro
adquirente deva ser protegida.

3 A SCIENTIA FRAUDIS E SUA DEMONSTRACAO EM JUIZO

A pendéncia da agio real imobilidria ou reipersecutéria deve ser, a principio, averbada
no registro ptblico competente, como determina o art. 167, I, n. 21, da Lei 6.015/1973, o art.
54,1, Lein. 13.097/2015 (para o caso dos imdveis), e o art. 792, I, do CPC, para que se possa
gerar uma presungio absoluta de conhecimento de terceiros da sua existéncia para discussio
de questao em torno daquele determinado bem.

N3o parece ser possivel a extensio da coisa julgada ao terceiro adquirente (CPC, art.
109, § 3% do CPC, art. 792, 1), que, diante de um registro piblico em que nio h4 a noticia
da pendéncia da agfo real ou reipersecutéria, nao pode ser surpreendido, sob pena de ser
ignorada a necessaria protecio da confianca no comércio juridico.

O direito material, a quem cabe reger a hipotese (OLIVEIRA, 1986, p. 249-250), parece
exigir, para a incidéncia do § 3° do art. 109 do CPC (e do inciso I do art. 792, que expressa-
mente cuida da pendéncia de uma agfo real ou reipersecutéria), o conhecimento pelo terceiro

adquirente da litispendéncia.”™

A exigéncia do art. 167, I, n. 21, da Lei de Registros Puablicos (Lei n. 6.015/1973), do
art. 54, I, da Lei n. 13.097/2015 e do art. 792, 1, do CPC, de averbacio da pendéncia de
agdo real ou reipersecutéria em registro publico competente néo é, porém, indispensével para
configuragio da fraude a execugio.’

Havendo a referida averbacio, o exequente tem o beneficio da presungéo absoluta de
conhecimento pelo terceiro da pendéncia do processo, como ja dito. Ndo havendo, recairé sobre
ele, exequente, o dnus de demonstrar que o adquirente tinha conhecimento da pendéncia do
processo (na linha do enunciado n. 375 da Stmula do ST]) (LIMA, 1985; CASTRO, 1974;
THEODORO JUNIOR, 2007; SILVA, 2008; ZAVASCKI, 2003; NEVES, 2016) '° prova, de
fato, mais dificil. Trata-se de posicionamento tranquilo nos tribunais, ja objeto do enunciado
de stmula citado (n. 375, STJ), e definitivamente consolidado com a redagao dada aos arts.
792, 1, e 828 do CPC.

Quando se trata de bem mével nfo sujeito a registro, a prova da ciéncia pelo terceiro
da litispendéncia é mais dificil ainda. Nesse caso, é do terceiro adquirente o 6nus de provar
que tomou as providéncias e cautelas necessarias para a aquisi¢io do bem, apresentando as
certidoes negativas pertinentes, inclusive aquelas obtidas junto aos cartérios de distribui¢ao
de demandas (e outros), no domicilio do devedor-alienante e no local onde se encontra o
bem (art. 792, § 2°, do CPC).!!

Resta analisar a questio no contexto das acdes pessoais que visem ao reconhecimento e
a satisfacio de obrigacdo pecunidria — ou de outras obrigacdes que venham a ser convertidas
em obrigagio pecuniéria.
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De um lado, quando se trata de ato de alienag¢@o ou oneragio de bem em cujo registro fora
averbada a pendéncia de processo de execucdo (cf. art. 828 do CPC), “hipoteca judicidria ou outro
ato de constri¢o judicial” (BRASIL, 20154, online) (como penhora ou arresto) decorrente do
processo em que se arguiu a fraude, na forma do art. 792, Il e III, do CPC, a scientia fraudis
pelo terceiro adquirente (ou beneficidrio do gravame) é presumida pelo legislador (presungio
absoluta), diante da publicidade de tais atos no registro do bem.

Caso essa averbagio nfo seja realizada, caberd ao exequente o 6nus de demonstrar que
o terceiro adquirente tinha conhecimento da pendéncia do processo ou do ato constritivo
(na linha do enunciado n. 375 da Stmula do STJ),"? cuja boa-fé é presumida.

Entretanto, se o bem n#o for sujeito a registro, caber4 ao terceiro adquirente o dnus de
demonstrar sua boa-fé: demonstrar que adotou as cautelas esperadas de pessoa diligente e de
cultura mediana, levantando todas as certidoes cabiveis para aferi¢io do desembarago do bem,
obtidas no domicilio do vendedor e no local onde se encontra o bem (art. 792, § 2°, do CPC).

De outro lado, quando se trata de ato de alienagdo ou oneragio de bem na pendéncia de
demanda capaz de reduzir o devedor & insolvéncia (art. 792, IV, do CPC), também h4 que se de-
monstrar a scientia fraudis para configura¢io de fraude a execucio.

Em se tratando de demanda sujeita a averbag¢io em registro de bens do devedor, mas
ndo averbada (ex.: execugdo), é dnus do exequente provar que o terceiro adquirente sabia da
sua pendéncia e dos seus riscos (na linha do enunciado n. 375 da simula da jurisprudéncia
predominante do STJ)."

O art. 54, IV, e o art. 56 da Lei 13.097/2015 autorizam a averbag@o da pendéncia de
agao capaz de reduzir 2 insolvéncia no registro ptblico. O tema serd examinado mais a frente,
embora se possa adiantar que essa averbagio tem a fung¢io de, como as demais, gerar a pre-
suncio absoluta de conhecimento da fraude pelo terceiro.

Em se tratando de demanda néo sujeita a averbagio, ndo havendo como o credor adotar
esse tipo de cautela, o art. 792, § 2°, do CPC, impde ao terceiro adquirente o 6nus de provar
sua boa-fé. Em que pese a ma-fé do terceiro adquirente seja pressuposto fatico indispensavel
para configurac¢io da fraude, o legislador estabelece uma regra de 6nus de prova diversa da
usual (cf. art. 373 do CPC). Nio cabe ao credor provar esse fato constitutivo do seu direito
(m4-fé do terceiro), mas, sim, ao terceiro adquirente provar o contrario.

E certo que o terceiro adquirente tem o 6nus de diligenciar a obtencio de certides
negativas pertinentes, inclusive junto aos cartérios de distribui¢io de demandas, no domicilio
do devedor-alienante e no local onde se encontre o bem. Trata-se de providéncias que devem
ser tomadas, pois, de acordo com as regras da experiéncia, revelam probidade e cautela na
aquisi¢ao de bem que podem ser exigidas da pessoa comum (THEODORO JUNIOR, 2007;
ASSIS, 2007; SALAMACHA, 2005; DINAMARCQO, 2004).1

A ma-fé do terceiro adquirente é, assim, pressuposto da fraude a execucdo® e se caracteriza
pelo conhecimento das suas hipoteses de cabimento.

4 A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.097/2015
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A Lein. 13.097/2015 foi elaborada no intuito de alterar o regime da fraude a execugio,
contendo, na norma extraida do respectivo art. 54, o chamado “principio da concentragio
da matricula” (ASSIS, 2016, p. 389).

A concentra¢io da matricula é principio basilar do Direito Registral, segundo o qual
todos os dados e informagoes referentes aos direitos reais (e seus titulares) sobre um bem imé-
vel devem constar e ficar concentrados na sua matricula, no Cartério de Registro de Imoéveis
competente.'® O objetivo é garantir a presungo absoluta de que sejam de conhecimento de
terceiros, conferindo mais seguranca juridica e boa-fé no trafico juridico imobiliario.

Em que pese a Lei n. 13.097/2015 tenha ficado conhecida como a lei de regéncia da
matéria, a Lein. 6.015/1973 (arts. 167 e 246) também tratava do assunto. A Lein. 13.097/2015
ratifica o principio e mais bem o concretiza, no intuito de viabilizar o alcance das finalidades
por ele visadas.

Cuida-se, assim, de diploma normativo que trata da configuragio de fraude a execugio
a partir da averbag@o no registro de bens da pendéncia de: a) acoes reais ou pessoais reiper-
secutérias que os tenha como objeto; b) agoes pessoais sobre obrigacdes pecunidrias (como
execugoes, e, inclusive, de contrigdes ou outros 6nus sobre o bem); e, também; ¢) outras agdes
capazes de reduzir o devedor a insolvéncia.

Imprescindivel, contudo, analisar a compatibilidade dessas normas com a Constitui¢o.

N3o convence o entendimento no sentido de que a Lei n. 13.097/2015, por ser resultado
da conversdo da MP n. 656/2014, e tratar de matéria processual, estd fadada ao reconheci-
mento de sua inconstitucionalidade formal, por viola¢do ao art. 62, §1°, b, da CF/1988, e
a tese de que essa lei teria sido revogada pelo CPC-2015, que € lei posterior (ASSIS, 2016;
SIQUEIRA, 2016).

Na verdade, as regras decorrentes dessa lei sobre negocia¢io imobilidria podem tran-
quilamente ser consideradas materiais, por abordarem a eficdcia de contratos selados nesse
contexto.

Além disso, elas cuidam da responsabilidade patrimonial que recai sobre bem transferido
pela parte (executada ou demandada) para terceiro (o terceiro adquirente) fraudulentamente
(cf. art. 790, V, do CPC). A responsabilidade patrimonial é, nesse caso, exatamente, o estado
de sujei¢io do patrimonio desse terceiro responsavel (cf. art. 789 do CPC), as providéncias
executivas voltadas 2 satisfacdo da prestagio devida.

Mas hé controvérsia sobre a natureza da norma sobre a responsabilidade patrimonial,
representada pelas visdes dos: i) materialistas, como Alois Brinz!?, Serpa Lopes (1996, p. 11-13)
e Betti (1969, p. 281), e dos ii) processualistas, como Carnelutti (1958, p. 314-315), Liebman
(1980, p. 85-86), Buzaid (1952, p. 17-18), Assis (2005, p. 11), Castro (1976, p. 78), Zavascki
(2000, p. 261), Dinamarco (2004, p. 326-327), Marinoni e Arenhart (2007, p. 252-253), Farias
e Rosenvald (2008, p. 14) e outros.'

Os materialistas sustentam que a obrigagio se desdobra em débito (dever juridico de

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018 « 315



Fredie Souza Didier Jr | Paula Sarno Braga

prestar) e responsabilidade (sujei¢do patrimonial). Uma vez inadimplido o dever de prestar,
surge, segundo eles, a responsabilidade, que constituiria vinculo eminentemente material."

Ja os processualistas defendem que o débito, como dever juridico imposto ao devedor de
cumprir a prestagio, é objeto de relacdo obrigacional. Quando inadimplido, faz surgir a respon-
sabilidade, que seria, por sua vez, vinculo processual de sujei¢ao do responsével (que também
pode ser o devedor) ao poder de responsabilizacido do Estado.?®

Os adeptos dessa tltima visdo (processualistas) observam, ainda, que, a despeito de a
responsabilidade patrimonial ser categoria processual, 0 Codigo Civil brasileiro de 2002 inova
ao tratar do tema, para dispor que “pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos
os bens do devedor” (art. 391 do Cédigo Civil) (BRASIL, 2002, online). Com isso, repetiria,
sem necessidade, o disposto no art. 789 do CPC.?-*

Dinamarco é daqueles que adotam uma visdo processualista da responsabilidade patri-
monial, afirmando que sua indevida e frequente inser¢ao no campo do Direito substancial
se deve a duas de suas manifestacoes: a hipoteca e a fraude pauliana.

Para o autor, basta lembrar que a responsabilidade é estado potencial de sujeicio a
medidas executivas, para que se conclua que a hipoteca nio se incluiria entre direitos reais
(de garantia), consistindo, em verdade, “na predisposi¢ao do bem a futura sujeigio executiva,
mediante a sequela que impede que seja eficazmente subtraido ao patrimonio do responsavel.”
(DINAMARCO, 2003, p. 228).”

Essa mesma premissa permitiria concluir que a fraude pauliana é fundamento para
o restabelecimento da responsabilidade patrimonial, em beneficio de terceiro, sobre bem
fraudulentamente transferido ou onerado, para que, futuramente, se submeta a execugio - a
despeito da validade do negdcio em torno do bem. No entanto, Dinamarco reconhece nio
haver tradi¢do em doutrina de inseri-la, por meio da responsabilidade patrimonial, no Ambito
do Direito processual (DINAMARCO, 2003, p. 228).

Nio € esta a melhor orientagio.

A responsabilidade é tema de Direito material, assim como a hipoteca e a fraude pauliana
se inserem nesse mesmo contexto, ndo tendo o conddo de determinar a processualidade da
responsabilizagio.

A responsabilidade patrimonial, em que pese a histérica controvérsia, é uma situagio
juridica material que compoe o consequente de uma norma material (um critério de julgar).

Basta pensar que, ao longo do processo obrigacional, entre todas as situacdes materiais
ativas e passivas ali contidas, estdo o dever juridico de prestar e a responsabilidade. Sdo situa-
¢oes juridicas passivas distintas, que podem ser titularizadas por sujeitos distintos (ex.: empresa
deve, mas s6cio também responde), razdo pela qual se distinguem as figuras do devedor e do
responsavel, embora se observe que ambos integram o mesmo processo obrigacional.

Assim, uma vez inadimplido o dever juridico de prestar (pressuposto fitico), tem-se a
responsabilidade patrimonial (consequente juridico), como estado de sujei¢io: i) do patrimd-
nio do devedor/terceiro (ex.: terceiro adquirente de bem em fraude), que poder4 ser objeto
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de atividade executiva; ou, eventualmente, ii) de sua vontade/liberdade, ao cumprimento da
prestacio (ex.: prisdo civil em caso de divida alimentar).

Sem duvidas, a identificagdo daquele que se coloca nessa posigao de sujei¢do (quem
responde) e com quais bens responderd (o que responde) é uma tarefa da norma material,
com base na qual o juiz pode decidir (julgar) qual serd o sujeito e objeto dessa responsabilidade.

Qualquer enunciado de norma a esse respeito que conste em legislacio (tida por) proces-
sual pode ser considerado disposi¢io normativa heterotépica - i.e., um enunciado de norma
material inserido em diploma denominado processual (um estranho no ninho, por assim dizer).

A responsabilidade patrimonial é, inclusive, situacio juridica que decorre de fato ex-
traprocessual, que sequer pode vir a ser objeto de processo executivo. No entanto, se o for,
o modo como ser4 exercido o poder jurisdicional de responsabilizar, os limites ao exercicio
devido e legal desse poder e, pois, o critério de proceder sdo regidos por norma processual.
Dai, por exemplo, a preocupagio processual de estabelecer que:

a) o cOnjuge do executado deve ser intimado da penhora do imével de que esse mesmo

executado seja titular de direito real (art. 842 do CPC*);

b) que, em caso de desconsideragio da personalidade juridica da pessoa juridica execu-
tada, é necessario um incidente cognitivo, para garantir o contraditério do s6cio (cf.
art.133-137 do CPC)? e;

c) como deve ser exercido o beneficio de ordem do s6cio ou fiador (arts. 794 e 795 do
CPC).*¢

O que se conclui é que a responsabilidade patrimonial ¢ instituto material, regido por
norma material. A questio é que, quando deduzida em juizo (sobretudo em processo exe-
cutivo), acaba exigindo um tratamento processual adequado, cabendo & norma processual
estabelecer esse seu regime juridico processual peculiar e, por conseguinte, como proceder-se
diante de sua presenga.

Em sendo a responsabilidade patrimonial e a fraude (com seus pressupostos) tema de
Direito material, ndo h4a empecilho a que sua disciplina se origine de medida proviséria pos-
teriormente convertida em lei.

Junto a isso, trata-se de lei especial sobre a matéria que dialoga perfeitamente com o
quanto previsto no CPC-2015, ratificando os seus termos e sua validade no ordenamento
brasileiro, como se constata na anélise detida exposta a seguir. Ndo h4, pois, antinomia, que
justifique falar-se em revogagao de lei anterior (Lei n. 13.097/2015) por lei posterior (CPC-
2015).

De todo modo, a argui¢do de inconstitucionalidade somente faria algum sentido duran-
te a vigéncia da medida provisoria; isso porque, durante a sua tramitagio no Congresso, ela
poderia sofrer emendas parlamentares, como aconteceu e costuma acontecer, e, nesse caso,
a fonte da norma passaria a ser o proprio Poder Legislativo, e ndo o Poder Executivo - e o
Poder Legislativo pode editar normas processuais e materiais.
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Superada a questio, a (in) constitucionalidade desse diploma normativo, resta compre-
ender seu contetdo.

5 OS ARTS. 54 E56 DA LEI 13.097/2015 ESUA COMPATIBILIDADE COM O
CPC-2015

5.1 OS ARTS. 54,1 EPARAGRAFO UNICO, 55 DA LEI 13.097/2015 E A FRAUDE NA
PENDENCIA DE ACAO REAL OU PESSOAL REIPERSECUTORIA SOBRE IMOVEL

O art. 54, [ e pardgrafo tnico, e art. 55 da Lei n. 13.097/2015 negam a configuragio
de fraude quando néo houver averbagio da pendéncia da acdo real ou pessoal reipersecutéria no
registro do bem iméwel, nos seguintes termos:

Art. 54. Os negocios juridicos que tenham por fim constituir, transferir ou
modificar direitos reais sobre iméveis sdo eficazes em relagio a atos juridicos
precedentes, nas hipoteses em que ndo tenham sido registradas ou averbadas na
matricula do imével as seguintes informagoes: [...] I - registro de citagio de agoes
reais ou pessoais reipersecutorias [...] Paragrafo tnico. Nao poderio ser opostas
situagoes juridicas nao constantes da matricula no Registro de Iméveis, inclusive
para fins de evicgio, ao terceiro de boa-fé que adquirir ou receber em garantia
direitos reais sobre o imével, ressalvados o disposto nos arts. 129 e 130 da Lei
no 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, e as hipéteses de aquisi¢io e extingdo da
propriedade que independam de registro de titulo de imével.

Art. 55. A alienagio ou oneragio de unidades autdnomas integrantes de incor-
poragao imobilidria, parcelamento do solo ou condominio edilicio, devidamente
registrada, nfo poder4 ser objeto de evic¢io ou de decretagio de ineficacia, mas
eventuais credores do alienante ficam sub-rogados no preco ou no eventual cré-
dito imobilidrio, sem prejuizo das perdas e danos imputéveis ao incorporador
ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como da aplicagao das
disposi¢oes constantes da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 (BRASIL,
2015b, online).

Na verdade, a existéncia da averbagio referida no dispositivo sé viria a estabelecer uma
presuncio absoluta de conhecimento pelo terceiro adquirente da pendéncia do feito e do
carater fraudulento do ato de alienagio/oneragéo praticado.

Tanto que o art. 54, pardgrafo tnico, dessa mesma lei ressalva que: “Nio poderao ser
opostas situagdes juridicas ndo constantes da matricula no Registro de Iméveis, inclusive para
fins de evicgio, ao terceiro de boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre o
imé6vel.” (BRASIL, 2015b, online).?” Ou seja, ndo pode ser oposta a pendéncia de agio sobre o
bem que nio tenha sido averbada ao “terceiro de boa-fé”, logo, a contrario sensu, podera, sim,
ser oposta a pendéncia dessa demanda contra o terceiro que esteja de ma-fé; mesmo que nio
seja averbada a a¢fo real ou reipersecutéria no registro do imével, a fraude pode configurar-se
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se o terceiro adquirente estiver de ma-fé. Nesse caso, caberd ao credor demonstrar a mdfé do
terceiro (cf. aplicagio analégica do enunciado n. 375 da Stimula da jurisprudéncia dominante
do STJ).”

Trata-se de dispositivo (art. 54,1, da Lein. 13.097/2015) que deve ser harmonizado com
o art. 792, I, do CPC-2015, que produz regra similar, ainda que mais abrangente (para bens
moveis ou iméveis), e ainda permite que a referida averbag¢@o ocorra quando pendente a aciao
real ou reipersecutoria, ou seja, desde 0o momento em que fora proposta a demanda (cf. art.
312 do CPC), independentemente de o réu ter sido efetivamente citado.

Pode-se, assim, dizer, em suma, que hé presungo absoluta de scientia fraudis e de fraude
quando h4 ato de alienagio/oneragio de bem (mével ou imével) objeto de agio real ou pessoal
repersecutoria em cujo registro estd averbada a pendéncia dessa agao (nfo necessariamente
cita¢do), bem assim que, ainda que néo haja a referida averbacio, havera fraude se o terceiro
estiver de ma-fé (ndo adotando cautelas esperadas para ter seguranga na compra quanto a
inexisténcia de gravames sobre o bem) e o credor provar isso, na forma do art. 54, paragrafo
tnico, e do enunciado n. 375 da Stimula do ST]J.

5.2 OS ARTS. 54, 11, IIl E PARAGRAFO UNICO, E 55 DA LEI 13.097/2015 E A FRAUDE
NA PENDENCIA DE EXECUCAO, FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA,
CONSTRICAO]JUDICIAL, RESTRICAO ADMINISTRATIVA OU CONVENCIONAL
AO GOZO DE DIREITOS REGISTRADOS, INDISPONIBILIDADE OU DE OUTROS
ONUS SOBRE IMOVEL

Junto a isso, os arts. 54, Il e III, e pardgrafo Gnico, e 55 da Lei n. 13.097/2015 (BRA-
SIL, 2015b) negam a configuragio de fraude quando nio houver averbagio de execucdo, fase
de cumprimento de sentenca, constricdo judicial, restricdo administrativa ou convencional ao gozo de
direitos registrados, indisponibilidade ou de outros 6nus quando previstos em lei, no registro do bem
imével, nos seguintes termos:

Art. 54. Os negécios juridicos que tenham por fim constituir, transferir ou
modificar direitos reais sobre imdveis sdo eficazes em relagfo a atos juridicos
precedentes, nas hipdteses em que ndo tenham sido registradas ou averbadas na
matricula do imével as seguintes informagdes: [...] II - averbagio, por solicitagao
do interessado, de constri¢do judicial, do ajuizamento de agio de execugio ou
de fase de cumprimento de sentenga, procedendo-se nos termos previstos do
art. 615-A da Leino 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil;
[II- averbagio de restri¢io administrativa ou convencional ao gozo de direitos
registrados, de indisponibilidade ou de outros 6nus quando previstos em lei
[...] Pardgrafo tnico. N4o poderfo ser opostas situagdes juridicas nfo constantes
da matricula no Registro de Iméveis, inclusive para fins de evicgao, ao terceiro
de boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre o imdvel,
ressalvados o disposto nos arts. 129 e 130 da Leino 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, e as hipéteses de aquisi¢io e extingdo da propriedade que independam
de registro de titulo de imével.
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Art. 55. A alienagio ou oneragio de unidades autdnomas integrantes de incor-
porag¢io imobilidria, parcelamento do solo ou condominio edilicio, devidamente
registrada, ndo poder4 ser objeto de evicgo ou de decretagdo de ineficcia, mas
eventuais credores do alienante ficam sub-rogados no pre¢o ou no eventual cré-
dito imobiliario, sem prejuizo das perdas e danos imputéveis ao incorporador
ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como da aplicagao
das disposi¢oes constantes da Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (BRASIL,
2015b, online).

Também, aqui, a existéncia da averbacio referida no dispositivo (art. 792, Il e III, do
CPC, ou art. 54, I e I, da Lei n. 13.097/2015), que ser4 realizada, por solicitagao do inte-
ressado, s6 teria o conddo de gerar uma presungio absoluta de scientia fraudis.

Ocorre que, em mais esse caso, o art. 54, paragrafo Gnico, da lei referida ressalva que,
mesmo que nio sejam realizadas essas averbagoes no registro do imével, a fraude pode con-
figurar-se se o terceiro adquirente estiver de ma-fé,” o que se daria com base no art. 792, 1V,
do CPC, simplesmente por haver processo pendente apto a conduzir o devedor a insolvéncia.
Trata-se daquela situagao em que caberd ao credor demonstrar a ma-fé do terceiro (cf. aplica¢do
anal6gica do enunciado n. 375 da Stimula da jurisprudéncia dominante do ST]).

Nesse caso, é possivel concluir, em sintese, que hé presungio absoluta de scientia fraudis e
de fraude quando h4 ato de aliena¢io/oneragao de bem (mével ou imével) objeto de execucgio/
cumprimento/constri¢io/outro gravame, em cujo registro esteja averbada a sua pendéncia
(ndo pressupondo, necessariamente, citagio no bojo de uma a¢o); e, junto a isso, ainda que
nio haja a referida averbacio, existird fraude se o terceiro estiver de ma-fé - ndo tomando
as precaugdes esperadas para ter seguranga na aquisi¢io e da inexisténcia de gravames - e o
credor provar isso.

5.3 OS ARTS. 54, IV E PARAGRAFO UNICO, 55 E 56 DA LEI 13.097/2015 E A FRAUDE
NA PENDENCIA DE OUTRAS ACOES CUJOS RESULTADOS OU RESPONSABI-
LIDADE PATRIMONIAL POSSAM REDUZIR O TITULAR DO DIREITO SOBRE
O IMOVEL A INSOLVENCIA

No entanto, h4, ainda, uma terceira situagéo.

Na forma do texto do art. 54, IV e pardgrafo tnico, e art. 55 da Lei 13.097/2015, poder4
ser averbada no registro de bem imével, mediante decisdo judicial, a existéncia de outras a¢oes
cujos resultados ou responsabilidade patrimonial possam reduzir o titular do direito sobre o
imovel A insolvéncia (art. 792, IV, do CPC), nos seguintes termos:

Art. 54. Os negdcios juridicos que tenham por fim constituir, transferir ou
modificar direitos reais sobre iméveis sdo eficazes em relagio a atos juridicos
precedentes, nas hipéteses em que nio tenham sido registradas ou averbadas
na matricula do imé6vel as seguintes informagdes: [...] [V - averbagio, mediante

decisdo judicial, da existéncia de outro tipo de a¢o cujos resultados ou respon-
sabilidade patrimonial possam reduzir seu proprietario a insolvéncia, nos termos

do inciso II do art. 593 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de
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Processo Civil [...] Pardgrafo tnico. Nao poderfo ser opostas situagdes juridicas
nio constantes da matricula no Registro de Iméveis, inclusive para fins de
evicgio, ao terceiro de boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais
sobre 0 imével, ressalvados o disposto nos arts. 129 e 130 da Leino 11.101, de 9
de fevereiro de 2005, e as hipéteses de aquisicio e extingo da propriedade que
independam de registro de titulo de imével.

Art. 55. A alienagio ou oneragio de unidades autdnomas integrantes de incor-
poragao imobilidria, parcelamento do solo ou condominio edilicio, devidamente
registrada, ndo poderd ser objeto de evic¢do ou de decretagio de ineficacia, mas
eventuais credores do alienante ficam sub-rogados no preco ou no eventual cré-
dito imobilidrio, sem prejuizo das perdas e danos imputdveis ao incorporador
ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como da aplicagio das
disposi¢oes constantes da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 (BRASIL,
2015b, online).

O objetivo da lei, mais uma vez, é gerar uma presuncio legal absoluta de ciéncia da
fraude pelo terceiro que venha a ser beneficiado com ato de alienagio ou oneragio do bem.
Observe-se, contudo, que, nesse caso, a averbagio dar-se-4 “mediante decisdo judicial”,

o que ratifica e detalha o art. 56 da mesma lei:
Art. 56. A averbagio na matricula do imé6vel prevista no inciso IV do art. 54 ser
realizada por determinagfo judicial e conter4 a identificagio das partes, o valor
da causa e o juizo para o qual a peti¢io inicial foi distribuida.
§ 1°Para efeito de inscrigio, a averbagio de que trata o caput é considerada sem
valor declarado.
§ 2° A averbagdo de que trata o caput sera gratuita aqueles que se declararem
pobres sob as penas da lei.
§ 3° O Oficial do Registro Imobilidrio deverd comunicar ao juizo a averbagio
efetivada na forma do caput, no prazo de até dez dias contado da sua concretizagio.
§ 4° A averbagio recaira preferencialmente sobre iméveis indicados pelo pro-
prietdrio e se restringird a quantos sejam suficientes para garantir a satisfagao
do direito objeto da agdo.
Art. 57. Recebida a comunicagfo da determinagio de que trata o caput do art.
56, seré feita a averbag@o ou serdo indicadas as pendéncias a serem satisfeitas
para sua efetivagio no prazo de 5 (cinco) dias (BRASIL, 2015b, online).

Trata-se de situagdo em que a averbagio da a¢do apta a conduzir o devedor a insolvéncia
s6 podera ser autorizada por decisdo concessiva de tutela provisoria (c.f. arts. 300 e 301 do
CPC), tal como um protesto contra alienagio (ou oneragio) do bem, mediante a demonstragéo,
pela parte interessada, da probabilidade do direito e do perigo da demora, caso em que devera
deixar em estado de verossimilhanga os fatos que justificam seu receio de fraude e insolvéncia.

Em sendo medida de tutela proviséria, nao deve ficar adstrita a averbagio em registro
de im6veis. Deve ser admitida, também, para fins de averbag¢io em registro de quaisquer ou-
tros bens, como veiculos ou outros bens passiveis de constri¢do (a ex. do registro de agoes de
S.A. ou do registro de embarcagio na capitania dos portos), em nome do direito ao acesso a
uma tutela de urgéncia, que de resto pode ser atipica (art. 297 do CPC) - também se poderia
cogitar uma aplicagio por analogia da regra do art. 828 do CPC (que trata da averbagio da
pendéncia da execugio admitida).

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018 « 321



Fredie Souza Didier Jr | Paula Sarno Braga

Essa determinago judicial pressupde que a demanda tenha sido admitida - por analogia
ao art. 828 do CPC -, e, por consistir em decisdo judicial concessiva de tutela provisoéria, é
passivel de impugnacio por agravo de instrumento (art. 1.015, [, do CPC).

Nada impede, ainda, que a medida (averbagfo) seja convencionada pelas partes em sede
de negdcio processual, independentemente de decisao judicial, uma vez presentes os pressu-
postos do art. 190 do CPC.

Quando recebida a determinagéo judicial, caber4 ao oficial do registro realizar a averba-
¢Ao, ou, se isso ndo for possivel, indicar as pendéncias a serem satisfeitas para sua efetivagio
no prazo de cinco dias. Uma vez implementada a averbagio, o oficial do registro devera co-
municar ao juizo tal fato, no prazo de até dez dias contado da sua concretizagio (art. 56, §3.°,
da Lein. 13.097/2015). Nesse caso, a comunicagio serd feita pelo oficial, e ndo pelo credor,
como prevé o art. 828, §1°, do CPC, para a averbagio da execugio.

Em que pese o siléncio dessa lei especial, pode-se concluir que, apés a realizagio tem-
pestiva desse comunicado, os efeitos da averbacio retroagirdo a data em que foi aperfeicoada.
Entretanto, caso a nfo realizagio do referido comunicado nesse prazo traga algum dano ou
prejuizo para a parte adversaria, poder4 ela requerer indenizagio em face do oficial responsavel,
na forma do art. 22 da Lei n. 8935/1994 (BRASIL, 1994).%°

Iniciada a execucio e formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor
da divida, devera ser aplicado o art. 828, §2°!, do CPC, de modo que cabera ao exequente
providenciar, no prazo de dez dias, o cancelamento das averbacdes relativas aqueles bens que
nao tenham sido penhorados. Esse cancelamento se impde ao exequente como um dever de
lealdade, porém o seu descumprimento enseja responsabiliza¢io pelos danos causados, na
forma do art. 828, § 5° do CPC, cuja apuragio ocorrerd em incidente processado em autos
apartados.

Entretanto, caso o exequente ndo o faca no prazo de lei, caberé ao juiz determinar o
cancelamento das averbagdes, de oficio (ainda em analogia ao art. 828, § 3°, do CPC). Inde-
pendentemente de o cancelamento ocorrer de oficio ou a requerimento, o legislador impde,
para prevenir fraudes, que isso se dé por pronunciamento judicial (ASSIS, 2007, p. 260).

Interessante notar que, diferentemente do quanto previsto no art. 828 do CPC, o art.
56, §4.° dalei estabelece que: “A averbagio recaird preferencialmente sobre iméveis indicados
pelo proprietdrio e se restringird a quantos sejam suficientes para garantir a satisfagio do direi-
to objeto da agdo.” (BRASIL, 2015b, online). O legislador estabelece que a averbagio, em tais
casos, quando ainda nio haja execucio pendente e admitida, dever4 recair prioritariamente
sobre bens indicados pelo devedor; em havendo, contudo, execugio instaurada e em curso,
a escolha nfo serd mais do devedor, mas sim do exequente, seguindo o espirito do CPC, que
lhe confere, inclusive, a prerrogativa de escolher bens a penhorar.

Por fim, observe-se que ha aqui mais um caso em que o art. 54, pardgrafo tnico, da Lei
n. 13.097/2015 (BRASIL, 2015b) prescreve que, mesmo que nio sejam realizadas essas aver-
bagoes no registro do imével, nfo fica afastada a configuracio da fraude. Bastar4, para tanto,
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que o credor demonstre a mé-fé do terceiro (cf. aplicacio do enunciado n. 375 da Stimula da

jurisprudéncia dominante do ST]J); ou, nio sendo o bem passivel de registro, que o préprio

terceiro demonstre sua boa-fé na forma do art. 792, § 2°, do CPC.

Segue, por fim, um quadro comparativo do regramento da forma de averbagio prevista

no art. 56 da Lein. 13.097/2015 (para a¢oes aptas a conduzir o devedor a insolvéncia), e no

art. 828 do CPC-2015 (para execugoes admitidas).

Objeto Iniciativa Pressupostos Bens Comunicac¢ao | Efeitos Efeito
de realizacao caso a
averbacao
nao seja
feita
Credor Iméveis — e, por
demandante, R
Agdo apta a | mediante Decisio judicial (a)?l?:ssg‘a o (]:JI;SS Pelo oficial do
Averbacao conduzir o | requerimento de | concessiva de tutela . registro no prazo N Onus do
N L e - passiveis de ) Presungio
dos arts. 54, | devedor a | tutela proviséria, | proviséria, inclusive . de dez dias, sob exequente de
. . . ~ registro - absoluta de
IV, e 56 da insolvéncia seguido de | com a demonstragdo . pena de o demonstrar
A ~ . L - preferencialmente I scientia e
Lei n. (que ndo seja | determinagdo de probabilidade da | . . responsabiliza¢do . ma-fé do
N S X . indicados  pelo Sfraudis -
13.097/2015. execugdo judicial insolvéncia, e a prova “proprietario” pelos danos terceiro
admitida). gigr;:\:‘;/ael), a ;sll: da litispendéncia. (devedor, futuro causados.
oficial do registro. executado).
Imoveis, veiculos
Exequente. ¢ outros  bens Pelo exequente no
medcilante )certidio passiveis de razo deqdez dias Presungio Onus do
Averbacio ~ o~ Litispendéncia penhora, arresto P ? s exequente de
Execugdo da admissdo da . - sob  pena de | absoluta de
do art. 828, admitida execugio. executiva e admissao | ou responsabilizagido scientia demonstrar
CPC. . inde gn d::ntemente da execugdo. indisponibilidade, el(P;s d;:nos Sfraudis ma-fé do
pendenteme que podem ser P terceiro
de decisdo judicial. indicados  pelo causados.
exequente.

Quadro 1 - Regramento da forma de averbagio
Fonte: adaptado pelos autores deste trabalho com base em Brasil (2015a, 2015b).

6 CONCLUSAO

Como se pode perceber, a Lein. 13.097/2015 nio inova, propriamente, no ordenamento
processual brasileiro, a0 menos ndo se comparada ao quanto ja disposto no CPC-2015 ou que
possa ser dele extraido, inclusive considerando entendimento sumulado do ST].

Esse diploma normativo simplesmente desdobra regramento ja existente e positiva al-
gumas interpretagdes ja consagradas, se ndo de facil identificagio no contexto da sistematica
atual no Ambito da responsabilidade patrimonial e da tutela proviséria.

Nio padecendo de vicios, nem provocando antinomias, subsiste valida a lei, e que ve-
nham seus efeitos.
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THE PRINCIPLE OF CONCENTRATION OF ACTS IN THE REAL ESTATE
RECORDS AND THE FRAUD TO ENFORCEMENT PROCEEDINGS: A DIALOG
BETWEEN THE LAW NO. 13.097 AND THE 2015 CIVIL PROCEDURAL CODE

ABSTRACT

This essay aims to analyze the formal constitutionality of arts. 54-56 of the Law no. 13.097/2015,
considering that the law is a result of the conversion of a provisional measure whose object is
the material law (and not procedural law). It is also intended to demonstrate the compatibility of
these articles, which regulate the fraud science as a necessary assumption for the configuration
of fraud to enforcement proceedings in the context of real estate deals, with the subsequent
regulation of the 2015 Civil Procedural Code, in the same context, which also reaches the
movable property deals. The mentioned rules do not contradict each other and end up being
complementary to one another in the regulation of the subject.

Keywords: Fraud to Enforcement Proceedings. Law n. 13.097/2015. Principle of Concentration
of Acts in the Real Estate Records. Fraud Science. Formal Constitutionality.

EL PRINCIPIO DE LA CONCENTRACION DE LA MATRICULA Y EL FRAUDE A
LA EJECUCION: UN DIALOGO ENTRE LA LEY N. 13.077/2015 Y EL CPC/2015

RESUMEN

Se trata de un ensayo que busca analizar la constitucionalidad formal de los arts. 54-56 de la
Leyn. 13.097/2015, considerando que la ley deriva de la conversién de la medida provisional
que trata del tema de Derecho material (y no procesal). Se pretende ademés demostrar la
compatibilidad de estos articulos, que disciplinan la ciencia del fraude como presupuesto
necesario para la configuracién de fraude a la ejecucién en el contexto de los negocios
inmobiliarios, con la norma posterior del CPC / 2015, que abarca también los negocios
mobiliarios. Las leyes citadas no se contraponen y acaban siendo complementarias entre s
en la regencia de la materia.

Palabras clave: Fraude a la ejecucion. Ley n. 13.097/2015. Principio de la concentracién de
la matricula. Ciencia del fraude. constitucionalidad formal.
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1 Este artigo ¢ também resultado dos grupos de pesquisas “Transformagoes nas teorias sobre o processo e o Direito
processual”, vinculado 4 Universidade Federal da Bahia e cadastrado no Diretério Nacional de Grupos de Pesquisa
do CNPq (dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/7958378616800053).

Também assim, por ex., Araujo (2016, p. 316-326).

3 Entendendo tratar-se de instituto de direito privado, sob 0 argumento de que o direito de crédito do credor é privado
e individual, e s6 ele é violado (SOUZA, 2002, p. 74). Tende a acolher essa tltima visdo. (COELHO 2006, p. 54).

4 QOdispositivo s6é menciona ser a alienagfo ineficaz. Mas a oneragfo, pelas mesmas razoes, também serd (NEVES, 2016,
p. 1075).

5 Poucos sdo aqueles que diziam, na vigéncia do CPC-1973, ser caso de nulidade absoluta, estando os bens sujeitos a

execugio. Eram os casos de Caio Mario (PEREIRA, 2008) e Amilcar de Castro (CASTRO, 1974).
6 Ponderando sobre o assunto, Ferreira (2007, p. 256-257).

Em sentido diverso, entendendo ser desnecessério que o adquirente tenha ciéncia da litispendéncia (SANTOS, 2003,
p. 32).

8 Bem a proposito é a redagio do n. 3 do art. 263° do CPC de Portugal: “A sentenga produz efeitos em relagdo ao
adquirente, ainda que este nfo intervenha no processo, exceto no caso de a agio estar sujeita a registo e o adquirente
registar a transmissdo antes de feito o registo da agdo.” (PORTUGAL, 2013, online).

9 Observe-se que o art. 792, I, CPC, prevé averbagio da pendéncia da agio, que pode nio s6 ser real, como também
reipersecutéria. E a agio estd pendente desde o momento de sua propositura (art. 312, CPC). Dessa forma, nio parece
mais ser necessdrio que o réu seja citado para que a averbagio seja promovida, como dispunha o art. 167, 1, n. 21, da
Lein. 6.015/1973 - e como prevé o art. 54, I, da Lei n. 13.097/2015 (BRASIL, 2015a).

10 Ressalva a possibilidade de inversao do 6nus de prova, com base no art. 373, § 1°, CPC (SIQUEIRA, 2016, p. 330).

11 Salamacha, com toda razo, sustenta que s6 subsiste essa presungdo em favor do credor, de ciéncia do terceiro ad-
quirente, se a demanda tramita na comarca em que se situa o bem ou no domicilio do alienante. Afinal, o terceiro
adquirente que est4 de boa-fé tem o dever de diligéncia e precaucio, cabendo-lhe adotar a cautela de providenciar
certiddo negativa de 6nus no registro dessas localidades. Caso contrario, se a demanda corre em local diverso, e o
terceiro adquirente, nem com toda diligéncia dele esperada, teria a oportunidade de conhecé-la, a presungfo se inverte
e cabe ao credor provar que o terceiro adquirente sabia da pendéncia da demanda. E imperativo decorrente da méxima
da boa-fé objetiva (SALAMACHA, 2005, p. 164-165).

12 (LIMA, 1985; CASTRO, 1974; THEODORQO JUNIOR, 2007; SILVA, 2008; ZAVASCKI, 2003). Discordam da atribui-
¢do desse dnus ao exequente, sustentando, inclusive, que isso faz com que a fraude seja reconhecida em menos de 8%
dos casos em que ocorre, conforme pesquisa realizada em mais de 130 precedentes do STJ (BRUSCHI; NOLASCO;
AMADEQ, 2016, p. 117-118).

13 Ressalva a possibilidade de inversao do dnus de prova, com base no art. 373, § 1°, CPC (SIQUEIRA, 2016, p. 330).

14 Ja Salamacha, com base no principio da proporcionalidade, distingue duas diferentes situagoes: a) ha presungdo em
favor do credor, de que o terceiro conhecia ou deveria conhecer a demanda, se ela tramitar na mesma comarca em
que estd 0 bem ou na mesma comarca em que tem domicilio o alienante; mas é presungio relativa, cabendo prova em
o contrério; b) e hé presungdo em favor do terceiro adquirente de que n@o a conhece nem poderia conhecé-la, se nao
corre nestas comarcas; também é presungio relativa, cabendo prova em contrério. S6 se protege o terceiro adquirente
de boa-fé cauteloso - jamais o desidioso -, que toma as precaucdes esperadas do homem mediano e exigidas da vida

moderna, dentro das suas possibilidades (SALAMACHA, 2005, p. 180 ss.).
15 Assim, também, Theodoro Junior (2001, p. 81), com amplas referéncias.
16 Cf. Araujo (2016, p. 310); Cf. Rodrigues Neto (2017, p. 412).

17 O estudo da responsabilidade patrimonial e, sobretudo, a distingdo entre responsabilidade e obrigagio, deve-se a teoria
formulada pelo alemao Alois Brinz que divide a obrigagdo em Schuld und Haftung (débito e responsabilidade).

18 A abordagem dessas teorias e seus autores j4 se deu em Didier Junior e Braga (2010) (também publicado, dentre outros,
em Revista internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, v. 1, 2009).
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19 Ha4 aqueles civilistas que partem da visdo diferenciada da obrigacdo como processo, para sustentar que o débito e a
responsabilidade compdem o processo obrigacional, unitariamente considerado (0 que mantém essa natureza material),
e sdo indissocidveis entre si, pois o dever juridico de prestar se d4 sob coagio (sob pena de responsabilidade). Extinto o
débito, ndo subsiste a responsabilidade (assim, dentre outros, mas com variagdes de entendimento) (LARENZ, 1958;

TUHR, 1999; VARELA, 2003; LIMA, 1985).

20 A responsabilidade, como suscetibilidade do patrimdnio de alguém a execugo, seria tipica relagdo de Direito processual,
travada no campo processual entre responsavel e Estado, ndo se tratando de relagio entre credor e devedor. O erro
da doutrina privatista teria sido, segundo eles, considerar a san¢do (a responsabilidade) como elemento da relagiao
obrigacional, quando é expressdo do poder soberano do Estado.

21 “Art. 789. O devedor responde com todos seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obriga¢es, salvo
as restricdes estabelecidas em lei”. (BRASIL, 2015a, online).

22 J4 Alcides de Mendonga Lima critica o artigo 591, do CPC-1973 (correspondente ao art. 789 do CPC-2015), por
conter norma tipicamente material (LIMA, 1985, p. 429-431).

23 Esta é a posigao de Carnelutti (1939) e Liebman (1962). Machado Guimaries endossa sua natureza processual, por
consistir na “destinagdo de determinados bens iméveis (do devedor ou de terceiro) a satisfagio preferencial do crédito
por ela assegurado.” (GUIMARAES, 1942, p. 69). Contra, Marques (2000).

24 “Art. 842. Recaindo a penhora sobre bem imével ou direito real sobre imével, serd intimado também o conjuge do
executado, salvo se forem casados em regime de separagdo absoluta de bens.” (BRASIL, 2015a, online).

25 “Art. 133. O incidente de desconsideragio da personalidade juridica ser4 instaurado a pedido da parte ou do Minis-
tério Pablico, quando lhe couber intervir no processo. §1° O pedido de desconsideragao da personalidade juridica
observara os pressupostos previstos em lei. §2°Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideragdo inversa
da personalidade juridica. Art. 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de conhe-
cimento, no cumprimento de sentenga e na execugio fundada em titulo executivo extrajudicial. §1°A instauragio do
incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotagdes devidas. § 2° Dispensa-se a instauragdo
do incidente se a desconsideragio da personalidade juridica for requerida na peti¢io inicial, hipotese em que seré
citado o s6cio ou a pessoa juridica. §3° A instaura¢do do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese do §2°.
§4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideragio da
personalidade juridica. Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e
requerer as provas cabiveis no prazo de quinze dias. Art. 136. Concluida a instrugio, se necessdria, o incidente seré
resolvido por decisio interlocutéria. Pardgrafo Gnico. Se a decisio for proferida pelo relator, cabe agravo interno. Art.
137. Acolhido o pedido de desconsideragio, a alienagdo ou oneragio de bens, havida em fraude de execugio, serd
ineficaz em relagio ao requerente.” (BRASIL, 20154, online).

26 “Art. 794. O fiador, quando executado, tem o direito de exigir que primeiro sejam executados os bens do devedor
situados na mesma comarca, livres e desembargados, indicando-os pormenorizadamente 4 penhora. § 1° Os bens
do fiador ficardo sujeitos a execugdo se os do devedor, situados na mesma comarca que os seus, forem insuficientes
a satisfagio do direito do credor. §2° O fiador que pagar a divida poderé executar o afiangado nos autos do mesmo
processo. §3° O disposto no caput nio se aplica se o fiador houver renunciado ao beneficio de ordem. Art. 795. Os
bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei. §1° O s6cio
réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da sociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos
os bens da sociedade. §2° Incumbe ao sécio que alegar o beneficio do § 1° nomear quantos bens da sociedade situados
na mesma comarca, livres e desembargados, bastem para pagar o débito. §3° O sécio que pagar a divida podera exe-
cutar a sociedade nos autos do mesmo processo. §4° Para a desconsideragdo da personalidade juridica, é obrigatéria
a observancia do incidente previsto neste Cédigo.” (BRASIL, 2015a, online).

27 Dispositivo que também “ressalva o disposto nos arts. 129 e 130 da Lei n. 11.101/2005 [...] e as hipéteses de aquisi-
¢do e extingdo da propriedade que independam de registro de titulo de imével”, como uma aquisi¢do por usucapido
(BRASIL, 2015Db, online).

28 Assim, Medina (2016, p. 102) e Neves (2016, p. 1079).

29 Além disso, o art. 54, pardgrafo tinico, da Lein. 13.097/2015 também ressalva o disposto nos arts. 129 e 130 da Lein.
11.101/2005 e as “hipéteses de aquisi¢do e extingio da propriedade que independam de registro de titulo de imével”
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(BRASIL, 2015b, online), como uma aquisi¢io por usucapifo.

30 “Art. 22. Os notérios e oficiais de registro responderdo pelos danos que eles e seus prepostos causem a terceiros,
na prética de atos proprios da serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos

prepostos.” (BRASIL, 1994, online).

31 § 2° do art. 828 do CPC: “Formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor da divida, o exequente
providenciar4, no prazo de 10 (dez) dias, o cancelamento das averbagdes relativas aqueles nio penhorados.” (BRASIL,
20154, online).
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RESUMO

O parto andnimo se trata da liberalidade atribuida & gestante de garantir o seu anonimato
ao dar a luz a uma crianga e colocé-la para a adogio, esquivando-se de qualquer dever ou di-
reito sobre o seu descendente, de modo imediato, sem identificagdo da genitora. E instituto
adotado em alguns paises, mas n@o o é no Brasil. O presente artigo destinou-se a verificar a
compatibilidade do parto andnimo com o ordenamento juridico brasileiro, a fim de avaliar
se é uma solugio louvével e eficaz para evitar ou diminuir os casos de abortamento e crimes
contra os neonatos, ja que preserva a identidade da genitora. Para tanto, utilizou-se o método
de estudo qualitativo, por meio de observacio, colheita e andlise de dados bibliogréficos e
documentais; o método indutivo-dedutivo e os métodos hermenéuticos teleolégico, sistema-
tico e socioldgico.
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1 INTRODUCAO

Apesar de pouco difundido no Brasil, na atualidade, mas utilizado sob o termo de
roda dos expostos ou enjeitados, o parto andnimo é um instituto vigente em outros paises, a
exemplo da Franca e da Bélgica, e corresponde a uma liberalidade atribuida & gestante para
garantir o seu anonimato ao dar a luz a uma crianga e colocé-la para a adogéo, esquivando-se
de qualquer dever ou direito sobre o seu descendente.

Em uma primeira anélise, a possibilidade de negar a um vulneravel os direitos defen-
didos no Ambito do direito de familia, no que tange & maternidade responsivel, aparenta
ser incompativel com o Estado Democrético de Direito, mas, para que haja a efetividade das
normas positivadas, é necessaria a sua consonancia com a realidade social em que se inserem,
para que se busque a compatibilidade entre o texto legislativo e os seus bens tutelados. Desse
modo, de pouca valia é a institui¢io de normas que prevejam uma realidade ideal como campo
de aplicagdo, se essa quimera em muito destoa do que existe faticamente.

A imposi¢io de determinadas condutas que nfo sdo recepcionadas pelos seus destina-
tarios no Ambito moral, faz com que tais atos fiquem comprometidos no campo da eficicia
social, levando & necessidade de atualizacdo do Direito em face das mudancas sociais. E
sabido que as relagoes familiares passaram por vérias transi¢oes, o paternalismo que, dantes,
era quase absoluto, foi substituido por uma pluralidade de espécies de relagoes familiares,
merecendo destaque para a presente problematica as familias monoparentais, em sua maioria,
constituidas por mae e filho(s).

Com base nesse pensamento, pode constatar-se a tendéncia de o Direito se adequar as
mudangas sociais, ampliando sua visdo conforme as novas necessidades de protecio, priori-
zando uma interpretagio teleoldgica e sistemética do ordenamento juridico, em detrimento
da tradicional anélise estritamente gramatical.

A autonomia pessoal, em especial da mulher, mudou o contexto familiar, de modo que
a normativa do Cédigo Civil de 1916, que retratava uma sociedade eminentemente rural e
patriarcal, j4 nfio seria capaz de reger as relacdes da atualidade, ao passo que o Codigo Civil
de 2002, apesar de apresentar um progresso nesse sentido, demanda do jurista um esfor¢o
interpretativo maior, guiado pelo principio da dignidade, pelo fato de ndo abarcar expressa-
mente todas as entidades familiares existentes de fato.

O principio da dignidade, devido a sua universalidade, abrange todos os entes participan-
tes da familia, e, em se tratando da familia monoparental matriarcal, surgem conflitos éticos
e juridicos quando a prote¢ao da méae implica sacrificio do filho ou do embrido, ou vice-versa.
Uma das polémicas mais acaloradas reside no contraponto entre os direitos reprodutivos da
mulher e o direito a4 vida do embrifo em fase de gestagio, sob esse prisma, discute-se se a
iniciativa abortiva é de livre escolha da gestante.

E nesse contexto que se pretende analisar, por meio desta pesquisa, se o instituto do
parto andnimo pode ser considerado um instrumento hébil e compativel com o ordenamen-

332 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.331-347, jul./dez. 2018



O direito a ancestralidade genética versus a prevengdo ao abortamento e
aos crimes contra os neonatos: analise com base no parto andénimo

to juridico brasileiro, capaz de dirimir o confronto entre direitos da gestante e direitos do
nascituro, desestimulando o abortamento ao garantir o anonimato da mie. Analisar-se-4 se
sacrificar o direito inerente ao filho de conhecer a sua origem genética pode ser relativizado
em prol da prevencio as praticas abortivas e aos crimes contra os neonatos.

Para tanto, utilizar-se-4 0 método de estudo qualitativo, por meio de observagio, colheita
e anélise de dados bibliograficos e documentais sobre o principio do abortamento, o abandono
de neonatos e sobre o parto andnimo e far-se-4 uso do método indutivo-dedutivo para con-
frontar os direitos a ancestralidade genética com os direitos de liberdade da mulher; ademais,
utilizar-se-4 do método hermenéutico de interpretagio sistemética, socioldgica e teleoldgica para
sopesar os beneficios da institui¢do do parto andnimo no ordenamento juridico brasileiro.

2 IMPASSESPARA ALEGALIZACAODOABORTAMENTO: UMA QUESTAO
DE SAUDE PUBLICA

Parte-se do pressuposto de que o ato de cessar a gestagdo antes do nascimento da crianga
se chama abortamento, do qual resulta o aborto. Apesar da imprecisdo técnica do legislador
penalista, tal conduta é tipificada no artigo 124 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), o qual prevé
pena de detengio, de um a trés anos, mas, como ¢ sabido, a proibi¢io tem o fito inibitério,
ndao sendo capaz de evitar a pratica.

O abortamento é uma questio de satde publica, pois muitas mulheres que, em busca
de autonomia, procuram alternativas precérias para realizar o ato, geralmente, recorrem a
clinicas clandestinas, que, por terem tal caracteristica, ndo sdo inspecionadas pela ANVISA e
pelos 6rgaos de controle correlatos, fazendo com que haja a caréncia de suporte clinico para
0s casos criticos de gravidade do estado de satde das gestantes, ocasionando, muitas vezes, a
morte delas.

Ignorar tal realidade e repudiar a conduta com base em preceitos religiosos, paradoxal-
mente, mesmo no Ambito de um Estado laico, no sdo agdes compativeis com o pensamento
juridico centrado nos Direitos Humanos. Mister € se atestar que ha um conflito ético e juri-
dico entre os direitos da mulher e os direitos do nascituro, e que o parto anénimo tem uma
potencialidade de ser tido como forma eficaz de solugéo.

Conforme dados da Organizagao Mundial da Sadde (2011, p. 39-40), nos paises de baixa
renda, as trés principais causas de 6bito das mulheres, em idade entre a puberdade até a meno-
pausa, sio HIV/AIDS, condi¢oes maternas e tuberculose, que, juntas, representam um 6bito
em cada dois. Dentre as causas elencadas, destaca-se a materna, ja que, ao longo da histdria,
verifica-se que a gravidez e o parto acarretam 6bitos e incapacidades entre as mulheres, sendo
a mortalidade da mae um indicador-chave do estado de satide da mulher. A repercussio da
pobreza em relagio a vulnerabilidade da satide da mulher é tanta que, considerando-se que
mais de meio milhao de 6bitos maternos ocorrem a cada ano, h4 de se frisar que 99% desses
casos acontecem em paifses em desenvolvimento.
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Sabe-se que, apesar de a gravidez e o parto nio serem enfermidades, comportam riscos
que podem ser dirimidos por intervengdes de satde, a exemplo da oferta de planejamento
familiar, cuidados maternos e acesso ao abortamento seguro. As complica¢oes advindas da
pratica abortiva insegura repercutem na morte de quase 70.000 mulheres anualmente devido
a suas complicacoes, evidenciando que as restri¢oes legais ndo sio suficientes para evitar a
pratica e que a diminui¢fo de restricdes ao abortamento seguro causa a reducio dréstica de
6bitos e demais complicacdes (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2011, p-42).

Entretanto, apesar das repercussdes gravosas para a saide da mulher, o abortamento néo
recebeu regulamentagio eficaz no Brasil. Preocupou-se em se criminalizar a a¢o, atendo-se a
protecio da vida futura, da crianga em gesta¢io, mas a legislagio se cegou para a tutela da vida
ja existente, a da mée. O debate que deveria ser eminentemente juridico acerca da legaliza¢io
do abortamento se contamina com discursos religiosos e discriminatérios, dificultando sua
anélise em um contexto social com base em razodvel argumentagao.

Em pesquisa promovida pelo IBOPE em 2014 (BRAMATTIL; TOLEDQO, 2014), verificou-
-se que 79% da populacio brasileira é contréria a legaliza¢do da prética, dado que fundamenta
o fato de que os projetos de lei que visam a disciplinar a matéria perduram por tantos anos
em tramitagfo, sem se chegar ao objetivo que deveria ser almejado por todos: encontrar-se
uma justa ponderagio entre os direitos fundamentais em conflito.

Nesse sentido, conforme alerta a sociéloga Pitanguy (2011, p. 39):

O campo dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos sempre foi, e continua
sendo, uma arena controversa, onde protagonistas poderosos se opdem ao
avango e consolidacio destes direitos. A questio do aborto constitui um ponto,
ainda hoje, nevralgico dessa agenda, enfrentando dificuldades, mesmo dentro
do préprio feminismo [...].

E necessario se atentar para o fato de que, no sentido amplo e contemporaneo, a satde
é, sobretudo, uma questio de cidadania e de justica social, ndo se resumindo a um estado
biologico. A atual concepcio de direitos sexuais e reprodutivos abrange um conjunto de
direitos humanos, individuais e sociais que devem interagir em busca do pleno exercicio da
sexualidade e da reprodugio. Na sua dimensao individual, tais direitos devem englobar o di-
reito & vida digna, a integridade fisica e psicoldgica; o direito a liberdade, & autodeterminagio
reprodutiva e a livre escolha sobre ter ou ndo ter filhos e os intervalos de seus nascimentos,
o direito de constituir familia, entre outros (VENTURA, 2011, p. 310). A imposi¢do de uma
gestacAo nfo consentida é a tal ponto capaz de afetar os direitos humanos da mulher, que a
legislago brasileira excetua a proibigao do abortamento em caso de feto anencefélico e nas
hipéteses em que h4 gravidez proveniente de estupro, mas se exime de tratar abertamente do
ato voluntério, como se a auséncia de regulamentac¢io impedisse a pratica do abortamento
na realidade social.

O Brasil, por meio do Decreto 678, de 1992 (BRASIL, 1992), promulgou a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro
de 1969, a qual, em seu artigo 4°, expressa que “toda pessoa tem o direito de que se respeite
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a sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep-
¢do.” (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969, online). J4
por meio do Decreto 99.710, de 1990 (BRASIL, 19904, online), promulgou a Convengio da
Organizagao das Nagoes Unidas sobre Direitos da Crianga, explicitando que “a crianga, em
virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de protecio e cuidados especiais,
inclusive a devida prote¢do legal, tanto antes quanto apds seu nascimento.”

Vé-se que a maternidade indesejada, quando nao respaldada, tem consequéncias muito
mais graves. O principal argumento contrario ao abortamento é fundado na inviolabilidade
do direito a vida, com posi¢io topografica no artigo quinto da Constitui¢do Federal.

Apesar da previsio do direito a vida, ha controvérsias quanto ao momento em que se
inicia a existéncia. Os adeptos 2 corrente contraria ao abortamento defendem que a vida se
inicia desde a concepgio, sendo a pratica do ato um verdadeiro homicidio; uma segunda
corrente, diametralmente oposta, atesta que a vida se inicia com 0 nascimento, o que contri-
buiria para se preconizar a possibilidade da pratica; uma terceira corrente argumenta que é
possivel se praticar o abortamento, desde que ainda ndo tenha havido a formagao do sistema
nervoso, rebatendo os argumentos dos que sdo contrarios ao abortamento com base num
possivel sofrimento do feto.

ALein.9.263, de 1996 (BRASIL, 1996, online), em seu artigo 2°, expressa que o planeja-
mento familiar é 0 “conjunto de agdes de regulacio da fecundidade que garanta direitos iguais
de constitui¢io, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal” e,
no artigo seguinte, explicita que tal programagio deve ser analisada dentro de uma visio de
atendimento global e integral a satide. Da an4lise global dos dois dispositivos, constata-se a
preconizagio da liberdade reprodutiva da mulher e da preservaco da sua satde, demandando,
pois, uma interpretagao ponderada e sistémica dos decretos sobre a prote¢o da vida desde a
concepgio, de modo a evitar a homogeneizagio dos institutos.

Ademais, cumpre frisar que a liberdade reprodutiva da mulher é condizente com o direito
a criacdo e ao desenvolvimento de um projeto de vida, embasado na garantia de autonomia
ao individuo e de liberdade para estabelecer metas e eleger os caminhos de sua vida, o qual
exige do Estado os deveres de absten¢ao de ingeréncia e de oferecer prestagdes positivas, em
prol da promocio de condigoes materiais para que a pessoa possa viver dignamente, exercen-
do plenamente os demais direitos e liberdades fundamentais assegurados pela Constituigao
(HACHEM; BONAT, 2017, p. 95). A dignidade, a0 embasar os Direitos Humanos, ndo requer
a necesséria adogao de um meio especifico de vida ou de existéncia (SANTOS; VARELLA,
2016, p. 174), em respeito a liberdade e a pluralidade das pessoas, inclusive em relagio aos
projetos parentais e a sexualidade.

Verifica-se que a polémica de dificil solu¢io, por envolver o bem maximo do constitu-
cionalismo democriético, prolonga-se no tempo e que, conforme os dados da Organizagio
Mundial de Satide analisados, enquanto persiste a caréncia de atualizagio progressiva por parte
do Direito, a satde da mulher fica comprometida, por lhe ser negado o acesso a hospitais
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especializados. Precisar-se o momento do inicio da vida e identificar a dignidade de quem ela
deve ser priorizada é um desafio, que, para ser sanado, justifica a andlise sobre se é possivel a
adocio do parto andnimo como uma forma de compatibilizar os direitos da gestante com os
do ascendente, evitando a contradi¢io entre as leis que versam sobre liberdade reprodutiva
e sobre a protegio da crianga.

3 OPARTOANONIMOEAPREVENCAODOS CRIMES CONTRA OSRECEM-
-NASCIDOS

Na redagio do artigo 227 da Constituigio Federal (BRASIL, 1988), encontram-se elen-
cados os deveres da familia, da sociedade e do Estado, perante a crianga, o adolescente e o
jovem: assegurar o direito a vida, a satde, a alimentagio, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e & convivéncia familiar e comunitéria, protegendo-os de toda forma de negligéncia, discri-
minagio, exploragio, violéncia, crueldade e opressdo. Dois desses direitos merecem destaque
para a presente problemdtica: o direito a vida e & convivéncia familiar.

Os deveres inerentes 4 maternidade se pautam nos principios da solidariedade e do
melhor interesse da crianga, visando a garantir que a crianga desfrute do seu direito a vida de
modo eficaz e digno, entretanto, numa ponderagio entre o direito a vida e o direito a convi-
véncia familiar, o primeiro deve prevalecer, e, em regra, ndo é passivel de relativizagio; tanto
é verdade que a adogfo € instituto licito e com previsio expressa no Cédigo Civil. Em face
dessa perspectiva, questiona-se se a institui¢io do parto andnimo seria mais um exemplo de
alternativa que pode ser utilizada para se proteger a existéncia, em detrimento da convivéncia
em familia, evitando o abandono, os maus-tratos e o infanticidio, condutas tipificadas no
Codigo Penal, mas tio comumente noticiados na realidade brasileira.

Dispoe o artigo 136 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) que a exposi¢do a perigo da vida
ou da satde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia é punivel com pena de deten-
¢Ao, de dois meses a um ano, ou multa, podendo ser aumentada se resultar em lesdo corporal
grave ou morte. Ja a morte do filho causada pela mae, sob a influéncia do estado puerperal,
durante o parto ou logo apds, é punivel, conforme preceitua o artigo 123 do mesmo diploma,
com detengio de dois a seis anos.

Outra conduta tipica que diz respeito ao dever de guarda dos pais estd prevista no artigo
133 (BRASIL, 1940), o qual estabelece a pena de detengio de seis meses a trés anos, para
quem abandonar pessoa que esteja sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por
qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: ademais, o 3°, 11,
alerta que as penas aumentam-se de um tergo, se o agente for ascendente da vitima. Ademais,
mais especificamente em relagio & matéria, o artigo 134 tipifica a exposi¢do ou abandono
de recém-nascido, para ocultar desonra prépria, expressando como pena a detengio de seis
meses a dois anos, sendo aumentada, se causar lesdo corporal grave ou morte (BRASIL, 1940).

Da exegese dos excertos do diploma penalista, verifica-se o reconhecimento da vulnerabi-
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lidade da crianga, e mais propriamente do recém-nascido, bem como se confessa que condutas
de abandono ou maus-tratos sao capazes de inclusive ceifar a vida dos indefesos e se evidencia
o risco que o estado puerperal da mae pode causar para os seus filhos, inferindo-se, portanto,
a necessidade de acompanhamento médico e psicossocial.

Assim como se constatou com o abortamento, a previsio de tais condutas tipicas niao
as impede de acontecerem. A méxima popular segundo a qual o amor materno aflora ao se
ter o primeiro contato com o filho ndo é compativel com a realidade de mulheres que vivem
apartadas da sociedade, muitas vezes sob efeito de entorpecentes e 4dlcool. Nesse sentido,
Albuquerque (2008, p. 149) alerta que, apesar de o planejamento familiar pressupor o acesso
aos meios de contracepgio e a informagio em tempo real, bem como a elaboragio de politicas
publicas afirmativas, capazes de controlar a natalidade e reduzir o abandono de criangas, o
plano dos fatos se contradiz com esse plano juridico, ja que ha pessoas excluidas de qualquer
traco de dignidade e de cidadania, vivendo na miséria, que de fato ndo exercem a autonomia
sobre seu corpo e sobre sua sexualidade.

Tampouco o mito do amor materno se coaduna com outra realidade diametralmente
oposta, das mulheres abastadas, mas para as quais a gravidez proveniente de um relaciona-
mento infiel colocaria em risco seus planos pessoais, ou seu status perante a sociedade. Nao
se est4 justificando a prética, j4 que para tais pessoas, 0 acesso aos meios contraceptivos nao
¢ de grande impasse, mas se est4 alertando para uma realidade fatica, que existe independen-
temente do esfor¢o do legislador brasileiro em punir a sua realizagdo. Admitir a existéncia do
problema social é o primeiro passo para se buscar meios legais para coibi-los.

Os porqués de as maes, por muitas vezes, nio fazerem uso dos meios legais para dispor
os filhos para adogao sdo os mais diversos, considerando-se a individualidade de cada uma.
Julga-las com um preconceito a priori ndo é atitude que se coaduna com a universalidade dos
direitos humanos. Nessa perspectiva, pode-se afirmar, conforme dizeres de Motta (2006, p.
21), que “configura-se assim a postura paradoxal que caracteriza a atitude em relagio a essas
mulheres no decorrer de todo o processo: de um lado, a expectativa para que a entrega se
concretize; de outro, a censura feroz em relagdo 4 mesma.”

Ademais, outros fatores contribuem para o distanciamento entre as mulheres que
abandonam seus filhos e as institui¢des que poderiam acolhé-los, tais como o despreparo dos
profissionais do sistema socioeducativo; a demora para se concretizar a adogfo instituciona-
lizada, o que resulta no abandono de criangas nas portas de residéncias, para serem adota-
das rapidamente por dada familia; e a necessidade do anonimato necessario & manutengio
do segredo da existéncia da gestacio (LIMA, 2011, p. 36). Nesse diapasio, o mito do amor
materno influencia na construg¢@o de estigmas contra as mies que visam a entregar os seus
filhos, o que, muitas vezes, dificulta a entrega oficial para adogao. Ao se tomar o conceito de
abandono na concepgio de enjeitar, esquece-se que muitas entregas sao protetivas da crianga
(MOTTA, 20006, p. 28).

O amor gratuito que causa um recém-nascido, pelo simples fato de existir, na maio-
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ria das pessoas volta-se em 6dio para a mie que o abandonou, impedindo um julgamento
contextual das condi¢cdes em que ela se insere e, na maioria dos casos de abandono, tanto a
crianga quanto a genitora sdo vitimas das circunstincias desfavoraveis, de modo que existe
uma vulnerabilidade dupla, que, apesar de nem sempre ser reconhecida, pode ser constatada
nas noticias divulgadas na midia sobre criangas abandonadas.

Na China, pais conhecido pelos problemas populacionais, de acordo com noticia pu-
blicada na agéncia de noticias BBC (CHINA..., 2014), o Centro Chinés para o Bem-Estar e
Adocio das Criangas inaugurou mais de duas dezenas de postos para abandono de bebés,
desde 2011. As criangas sdo colocadas em uma incubadora, dez minutos ap6s alguém pressionar
o botdo de alarme, um funciondrio recolherd o bebé para a adogdo. Cumpre ressaltar que,
no pais, o abandono também ¢ ilegal, no entanto as autoridades sanitarias defendem que as
incubadoras proporcionam um ambiente seguro, aumentando as chances de sobrevivéncia
dos recém-nascidos. A medida foi tdo procurada pela populagio, que um dos postos, em
Guangzhou, recebeu 79 bebés nos primeiros 15 dias de funcionamento.

No contexto brasileiro dos séculos XVIII e XIX, o frequente abandono e a exposi¢ciao
dos recém-nascidos nas principais cidades e vilas ensejaram a utilizagdo de um instrumento
que primeiramente se destinava a preservar o anonimato da caridade cristd na Idade Média,
mantido pelas Misericérdias, também chamadas Santas Casas, o qual, posteriormente, passou
a ser utilizado para acolher recém-nascidos abandonados, em muitos casos ilegitimos, “frutos
do pecado”. O instrumento tratava-se de uma caixa cilindrica, que girava sobre um eixo ver-
tical, para que os doadores, geralmente penitentes, colocassem na parte externa alimentos,
remédios e mensagens, e, quando giravam a roda, as doa¢des eram transportadas para o in-
terior da institui¢do. O artefato continuou sendo o mesmo, mas passou a ser utilizado para
o transporte de criangas que seriam abandonadas e passou a ser conhecido como roda de
expostos (TRINDADE, 1999).

Nesse sentido, o instituto possui como vantagem a prote¢o da vida e a satide da mae e
da crianga, pois, ao garantir o anonimato da genitora, desestimula o abortamento tardio e o
infanticidio, tratando-se, pois, de uma necessidade social (CARLUCCI, 2004, p. 78). Urgen-
te se mostra a ampliagao das possibilidades a serem apresentadas as gestantes que ostentam
uma gravidez involuntdria, para retird-las da marginalizagdo da imposi¢io de condutas tidas
como corretas pela maioria tratando-as como pessoas, alvos da prote¢o do Direito, dotadas
de dignidade e de individualidade, sujeitos de direitos da personalidade, de direitos funda-
mentais € humanos.

Com base nessa perspectiva, tramitaram no Brasil o Projeto de Lei n® 2.834, proposto
por Carlos Bezerra; o Projeto de Lei n°® 3.220, de autoria do Deputado Sérgio Barradas Car-
neiro e o Projeto de Lei n® 2.747, de autoria do Deputado Eduardo Valverde, todos datados
de 2008. O primeiro projeto, mais sucinto, previa a conceituag¢io do parto andénimo, como
sendo aquele em que a mie, assinando termo de responsabilidade, deixaria a crianga na ma-
ternidade, para ser encaminhada a Vara da Infancia e da Adolescéncia, para fins de adogo.
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Proposto na Camara dos Deputados, o PL 3.220 tinha o fito de instituir o parto and-
nimo no Brasil, assegurando a mée a possibilidade de nao assumir a maternidade da crianca
gerada; garantindo 2 mulher a realizagio de pré-natal e parto de forma gratuita e a preservagio
do segredo de sua admissio e de sua identidade pelo estabelecimento de satde. Interessante
teor contido na propositura diz respeito as questdes de ordem prética, visto que o dispositivo
9° expressava que a crianga seria registrada pelo Juizado da Infancia e da Juventude com um
registro civil provisério, recebendo um prenome, e que néo seriam preenchidos os campos
reservados a filiagdo; ademais, o artigo 11 estabelecia a impossibilidade de a mulher subme-
tida ao parto andnimo, ser autora ou ré em qualquer acio judicial de estabelecimento da
maternidade.

Os projetos em questao foram apensados ao PL 2.747 (BRASIL, 2008b), que visava a criar
mecanismos para coibir o abandono materno e discorria sobre o instituto do parto andnimo,
incumbindo as unidades gestoras do Sistema Unico de Satde a obrigacdo de criarem um
programa especifico para o acompanhamento e a realizacdo do parto anénimo. Entretanto,
em junho de 2011, os projetos de lei foram arquivados, impedindo a evolug¢do da matéria na
realidade juridica brasileira.

A relatora da Comissao de Seguridade Social e Familia, deputada Rita Camata, defen-
deu que, com base no reconhecimento constitucional da crianga como sujeito de direitos;
na prioridade absoluta das criangas para a familia, a sociedade e o Estado; baseando-se no
direito do individuo obter as informagdes referentes a sua pessoa e ao seu passado, o parto
anOnimo n#o seria passivel de acolhimento, j4 que ha a op¢éo de se instituir a adocio, logo
apds o parto, e ja que toda mulher ja tem direito A assisténcia médica. A comissio rejeitou
por unanimidade as proposituras de altera¢do legislativa.

Quanto a alegagio de ser desnecessario o parto andnimo e a implementagio de pro-
gramas de sadde especificamente destinados ao apoio A gestante, mostra-se gritante a sua
incongruéncia com a realidade expressada no cotidiano do Brasil e comprovada pelos dados
estatisticos da Organizacio Mundial de Sadde. E sabido que a satde sexual e reprodutiva é tema
da Lei 9.263, datada de 1996 (BRASIL, 1996), que regulamentou o direito ao planejamento
familiar, prevendo, dentre os servigos a serem disponibilizados para a mulher, a assisténcia
A concepgio e A contracepgdo; o atendimento ao pré-natal, ao parto, ao puerpério, também
prevendo assisténcia ao neonato. Entretanto, carecem de eficicia social os ditames previstos
na lei ja em vigor, de modo que, se fosse estabelecido um programa especifico para tal fim,
haveria uma possibilidade maior de preservar a mie e o fruto de sua concepgao.

Ademais, ainda no que toca ao pronunciamento da relatora, ha de se frisar que, ja que
0 parto andnimo preconiza justamente a tutela da crianga, com base em informagdes sociais
realisticas, dessa forma, é 6bvio que a considera como sujeito de direitos. Coadunando com
esse pensamento, Albuquerque (2008, p. 153) afirma que o instituto deve ser enfrentado como
uma politica pablica de prote¢io a crianga, em consonancia com o artigo 227 da Constituigao

Federal.
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Defende, ainda, a relatora da Comissao ser inadequado determinar aos estabelecimentos
de satide responsabilidades e atribuices que nio lhes dizem respeito, como o encaminhamen-
to de filhos andnimos para adogao, sem a intervengdo do Ministério Puablico e das Varas de
Infancia e da Juventude, institui¢des competentes para atuar nesses casos. Ora, designar novos
corresponséveis pelo manejo inicial dos trAmites burocraticos em relagio ao parto anénimo
ndo implica eximir de responsabilidade e de atuagio os promotores de justica e os juizes, mas
sim em solicitar a cooperagio integrada de ambos, para que, em conjunto com a equipe mul-
tidisciplinar de satde, oferecam & mie e ao recém-nascido todo o respaldo de que necessitem.

Inicialmente, caberia 3 Comissao de Seguridade Social e Familia a anélise do mérito, e 2
Comissao de Constitui¢io e Justiga e de Cidadania a aprecia¢do da constitucionalidade, juridi-
cidade e da técnica legislativa, mas, devido ao fato de ter sido apensado o PL n°® 3.220/2008,
o despacho inicial foi revisto pelo Presidente da Casa, para que ele também se manifestasse
sobre o mérito e para que as proposi¢oes fossem apreciadas pelo Plenério.

O deputado Luiz Couto, relator da Comissiao de Constituicio e Justica e de Cidadania,
entende que todos os projetos afetam o direito constitucional da crianga a protecio integral,
prevista no art. 227 da Carta Maior; que contraria o direito 2 informagio e a garantia de
convivéncia familiar. Entende que a néo responsabilidade civil e criminal da mae que opte
pelo parto anonimo implica violar a proibi¢ao de que a lei exclua da apreciagio do Poder
Judicidrio ameaca ou lesdo a direito individual e alega que o instituto contraria o sistema de
protecio integral a crianga e ao adolescente.

Quanto ao mérito, apesar de reconhecer a importancia dos propdsitos que embasaram as
proposituras legais, afirma que a adogo do parto andnimo seria um retrocesso ao tempo das
“rodas de enjeitados” medievais, época em que o anonimato era importante devido ao fato de
a maternidade fora do casamento ser considerada socialmente abominavel, assim como seus
frutos. O relator afirma que, na atual conjuntura social, na qual a maternidade fora do casa-
mento ndo é mais vista como maldi¢do ou n6doa, seria um absurdo se retornar a esses tempos
de discriminacio. Nesses termos, a comissdo em enfoque opinou pela inconstitucionalidade,
injuridicidade, falta de técnica legislativa e pela rejei¢ao do Projeto de Lei n® 2.747/2008
(BRASIL, 2008b) e, no mérito, pela rejei¢ao dos Projetos de nimeros 2.834 e 3.220.

O que aparentemente foge a percepcio do relator é que a pretensio do parto andnimo nao
é incentivar a desresponsabilizagio de qualquer pessoa que lese direito individual, mas é a de
contextualizar a mulher, que é tida como agressora, dentro da sua realidade de vulnerabilidade.
O julgamento miope de uma sociedade que parece s6 enxergar problemas se estes estiverem
acontecendo dentro da sua classe social (e com pessoas que lhe sdo préximas) desumaniza a
andlise das maes abandonadas, dos pontos de vista financeiro e social. Acusar e incriminar
parecem ser posturas mais verossimeis que a busca pela compreensao dos motivos dos outros.

Por mais que a visdo da mée solteira no seja tdo maculada de estigmas como era na
época medieval, dizer que ndo hé preconceitos e que o parto andnimo implicaria retomar uma
discriminagfo hoje inexistente sao afirmacoes que niao condizem com a realidade brasileira.
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Ora, se ndo houvesse discriminacio, se existisse amparo suficiente legal e social, os nimeros
de casos de abandono de criangas e de abortamento néo seriam tdo alarmantes como verda-
deiramente o sdo.

4 A RELATIVIZACAO DO DIREITO A ASCENDENCIA BIOLOGICA DO
NASCIDO DEPARTO ANONIMO EM PROL DA PRESERVACAO DA VIDA

Na Constitui¢io Federal brasileira (BRASIL, 1988), no artigo quinto, é possivel encontrar-
-se embasamento para o direito de informag&o, tanto no inciso XIV, que dispoe genericamente
sobre esse direito; quanto no XXXIII, o qual preceitua ser direito de todos receber dos 6rgaos
publicos informagdes de seu interesse particular, sob pena de responsabilidade, mas prevé que
sdo ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado,
ou seja, em outros termos, ja alerta que se trata de direito nao absoluto.

Em relacio especificamente a crianga, a Lei n® 8.069, de 1990 (BRASIL, 1990b), que
estabelece o Estatuto da Crianga e do Adolescente, prevé, em seu artigo 10, ser obrigagio
dos hospitais e dos demais estabelecimentos de atengfo a satide de gestantes a manutengio
de registro das atividades desenvolvidas, por meio de prontudrios individuais, pelo prazo de
dezoito anos; bem como efetuar a identificagdo do recém-nascido, mediante o registro de sua
impressdo plantar e digital e da impresséo digital da mée; e fornecer declaragio de nascimen-
to em que constem, necessariamente, as intercorréncias do parto e do desenvolvimento do
neonato, entre outros deveres.

Como se pode constatar, hd a preocupagio em manutengio de dados das criangas, in-
clusive no tocante a identifica¢io da genitora, coadunando com os artigos 15 € 17 do mesmo
diploma, que preveem, respectivamente, a dignidade da crianga e do adolescente, devido ao
seu reconhecimento como sujeitos de direitos; e a preservagdo da imagem, da identidade. E
com base nesses dispositivos que se fundamenta o direito a ascendéncia bioldgica, ou a an-
cestralidade genética, ou de forma mais simples, direito a conhecer sua origem biolégica, que
transcende o direito a ter acesso a uma tabela de dados expresse a prospecc¢io genética para
contrair determinadas enfermidades, para abranger também o direito a conhecer a identidade
da gestante.

No entanto, cumpre salientar que, conforme expressa Campos (2008, p. 84), ha situacoes
em que a crianga pode ter o direito de conhecer os seus progenitores, mas ndo tem o direito
de ser reconhecida por eles, no sentido de néo caber obrigagdes parentais perante ela. E sob
essa perspectiva que Paiva (2016, p. 104) defende que, independentemente se a reprodugio é
natural ou assistida, ndo se pode retirar do filho o direito de investigar a sua ancestralidade,
por esse direito decorrer do principio da dignidade da pessoa humana e ser ligado a sua iden-
tidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, 2 integridade da satde fisica e mental.

Ainda sobre a informagio, a Convengéo sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo
Brasil em 1990 (BRASIL, 1990a), estabelece no seu sétimo artigo, item 1, que, imediatamente

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.331-347, jul./dez. 2018 e 341



Renata Oliveira Almeida Menezes | Silvio Romero Beltrao

apds seu nascimento, a crianga deverd ser registrada, incumbindo-lhe o direito, na medida do
possivel, de conhecer seus pais e de ser cuidada por eles. Ora, esse artigo, que foi suscitado
nos pareceres das Comissoes de Seguridade Social e Familia e Comissiao de Constituigio e
Justica e de Cidadania, para respaldar negatéria ao parto andnimo, em nada se contradiz com
o instituto. De grande razoabilidade é que se priorize, quando for possivel, que a crianga nio
s6 conhega seus pais, mas também goze da educagio advinda deles; em uma concepg¢io ideal,
o melhor local em que uma crianga pode ser inserida, é em seu seio familiar. Entretanto, no
dispositivo, alerta-se que nem sempre essa postura é possivel, abrindo margem para se relati-
vizar o direito, em face de outro de maior hierarquia.

Em complemento, o artigo seguinte, no seu item 2, prevé o dever de atuacgio estatal de
assisténcia e prote¢io adequadas com vistas a restabelecer rapidamente sua identidade, na
hip6tese em que a crianga venha a ser privada ilegalmente de algum ou de todos os elementos
que configuram sua identidade. Desse modo, evidencia a preconizagio da atuagio do Estado
na protecio da identidade da crianga, argumento este que é utilizado para se priorizar o direito
a ascendéncia bioldgica e para se repudiar o parto andnimo.

Devido ao fato de o anonimato fazer parte da designagio do instituto, em uma visao
nao fundamentada, pode-se acreditar que se nega o total conhecimento do nascido do parto
anOnimo sobre seu nascimento, entretanto ha que se ponderar que um dos projetos de lei sobre
a matéria que foram arquivados, o PL 3220 (BRASIL, 2008a), visava a estabelecer, conforme
seu artigo 6°, que a mulher deveria fornecer e prestar informagdes sobre a sua satde e a do
genitor, as origens da criancga e as circunstancias do nascimento, dados que permaneceriam
em sigilo na unidade de satide em que ocorreu o parto, sendo passiveis de revelagio a pedido
do nascido de parto an6nimo e mediante ordem judicial.

Para que haja o pleno reconhecimento da personalidade juridica, ndo é possivel limitar-
-se a identifica¢@o da pessoa no tocante ao sexo, ao estado ou 2 sua filiagao legal, ignorando
caracteristicas que sao capazes de afetar sua identidade cultural, ou seja, sua verdade biogréfica.
Em um Estado Democratico de Direito, o direito a conhecer sua origem biol6gica trata-se de
um direito fundamental, derivado da dignidade e da identidade da pessoa, ja que o individuo
¢ individualizado na sociedade pelo conjunto de atributos e informagoes de carater biolégico
e outras, que dizem respeito a sua personalidade prépria (MARTINEZ, 2005, p. 80).

E evidente que ndo é compativel com o parto anonimo o mesmo rol qualitativo e
quantitativo de informagdes previstos no ECA, no entanto também nio é condizente com
a Constituicio se cegar para o nimero de mulheres que morrem por préticas abortivas em
ambientes insalubres e sobre as quais aparentemente a lei s6 se ocupa para punir; mulheres
estas, que, quando nfo efetuam o abortamento, levam a gravidez a termo, mas abandonam
suas crias, muitas vezes como um gesto de amor, com a esperanga de que, longe delas, encon-
trem melhores condi¢oes de vida.

E em face dessas situagdes paradoxais, que os direitos se concretizam por meio de esforgos
de ponderagio. Se o direito a vida é 0 mais supremo dentre os direitos fundamentais, do qual
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decorrem todos os demais, pode-se afirmar que, apesar da importancia que ostenta o direito a
conhecer as origens genéticas, inerente ao nascido do parto andnimo, a negatdria a tal direito
secunddrio se justifica quando a sua mitigagdo implicar preservacdo da vida.

A legalizagio do parto anonimo resulta em afirmar que basta a vontade da mée, para que
a crianga seja retirada de sua familia biol6gica, eliminando suas possibilidades de estabelecer
vinculos filiativos e de conhecer a sua origem genética (CARLUCCI, 2004, p. 79). O ponto
mais controvertido do parto andnimo pode aparentar ser o de ignorar qualquer posicionamento
do pai, entretanto, da anélise das préticas do abortamento e do abandono de criangas, vé-se
em ambas as hipdteses que a iniciativa seria individual da gestante, desse modo, o instituto
nao contribuiria para a exclusiao do pai, que ja seria excluido de toda forma. Ademais, ha
de se frisar que, em muitos casos, a exclusio foi prévia, mas partiu do homem genitor que
se recusou antecipadamente a arcar com suas responsabilidades, deixando a mulher a ermo.

5 CONCLUSOES

A minoria silenciosa das mulheres sem respaldo para a gestagio alarma por meio dos
seus gestos, enquanto os legisladores afirmam que o Brasil apresenta um cenério favoravel
para o desenvolvimento da gestagfo e para o estimulo da oferta de filhos para adogéo.

O abortamento é uma realidade, assim como o é o abandono de neonatos. A autonomia
individual é priorizada pelas mulheres, sendo de pouca efetividade os dispositivos do Cédigo
Penal que visam a desestimular as praticas, evidenciando uma contradi¢io entre o que estéa
positivado e as reais necessidades sociais.

O Direito, como instrumento para a concretizagdo da moral, ndo deve representar a
opinido unissona de quem for detentor de maior poder. A grande incumbéncia das Ciéncias
Juridicas é a de tutelar os vulneraveis, destinando a eles um trato isondmico, de modo a
equiparé-los aos que se encontram em posicao mais favoravel, seja econdmica, seja social; e,
na problemética em questio, ha vulneréveis nos dois polos, a mie e o filho.

O contexto de exclusdo em que se inserem as mulheres que se submetem a cometer
crimes tipificados contra a sua prole deve ser considerado. As condutas ilicitas, conforme a
legislagdo em vigor, sdo feitas no siléncio e como consequéncia do abandono, pautadas em
uma pluralidade de razdes individuais. O fato é que permeia nessas gestantes a divida de
saber se terdo uma segunda chance social, na comunidade que hipocritamente afirma apoiar
as mées solteiras, que diz acreditar que os estigmas da maternidade solitaria foram legados a
[dade Média.

Desincumbir-se dos deveres maternos, paradoxalmente, pode ser um ato de afeto e de
cuidado, e, acima de tudo, um gesto de salva¢io. O neonato que seria abandonado, sem pro-
te¢do alguma, em situa¢io de hipervulnerabilidade e com poucas chances de sobrevivéncia,
sera salvo por meio das estruturas de acolhida, sem que para tanto, a mae tenha que pagar
com a sua exposi¢ao.
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Ademais, o parto andnimo mostra-se uma alternativa para salvar a vida das mulheres que,
devido aos desafios da descriminalizagcdo do abortamento, o praticam clandestinamente em
situagdes insalubres, bem como, por ser uma alternativa a gestante desesperada e despreparada,
pode vir a contribuir para a op¢io por manutencio da gravidez, segura de que conseguird o
anonimato ao seu termo.

Normas voltadas para um mundo ideal nfo sdo suficientes para reger o mundo real.
Ha a necessidade de adequacio entre necessidades sociais e as previsdes legais, para que se
garanta a efetividade do corpo normativo, sendo, portanto, injustificivel o arquivamento
dos projetos de lei que disciplinam o parto andnimo, ja que se trata de instituto plenamente
condizente com os direitos a liberdade sexual e reprodutiva, planejamento familiar, tutela da
vida e prote¢io da crianca.

THE RIGHT TO KNOW THE BIOLOGICAL ANCESTRY VERSUS THE
PREVENTION OF ABORTION AND CRIMES AGAINST NEWBORNS: ANALYSIS
BASED ON ANONYMOUS DELIVERY

ABSTRACT

Anonymous delivery refers to the legal contends of law that guarantees to pregnant women
the possibility of anonymously giving their newborns to adoption, and losing their duties or
rights related to these descendants, through a procedure designed to immediately put the
child under the custody of the corresponding welfare institution, as well as protecting the
secrecy of the genitor’s identity. Anonymous delivery was implemented in many countries,
but not yet in Brazil. Thus, this article aims to address the suitability of the legal contend and
categories related to the anonymous delivery to the Brazilian legal system, regarding the effect
of the anonymous delivery law on the frequency of neonaticide, abandonment and illegal
abortions practices, since the genitor’s identity is protected. For this purpose, the method of
qualitative study was used, through observation, data collection and analysis of bibliographical
and documentary data; the inductive-deductive method and the teleological, systematic, and
sociological hermeneutical methods.

Keywords: Anonymous Delivery. Abortion. Newborn Abandonment.

EL DERECHO A LA ANCESTRALIDAD GENETICA VERSUS PREVENCION AL
ABORTAMIENTO Y A LOS CRIMENES CONTRA LOS NEONATOS:
ANALISIS CON BASE EN EL PARTO ANONIMO

RESUMEN
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O direito a ancestralidade genética versus a prevengdo ao abortamento e
aos crimes contra os neonatos: analise com base no parto andénimo

El parto anénimo se traduce como la liberalidad atribuida a la gestante para asegurar su
anonimato al dar a luz un nifio y colocarlo para la adopcién, huyendo de los derechos o deberes
sobre su descendiente, de modo inmediato, sin identificacién personal de la madre. Aunque
sea adoptado en algunos paises, no lo es en Brasil. El presente articulo se ha destinado a
verificar la compatibilidad del parto anénimo con el ordenamiento juridico brasilefio, a fin de
evaluar si es una solucién buena y eficaz para evitar o disminuir los casos de aborto y crimenes
contra los neonatos, ya que preserva la identidad de las madres. Para ello, se ha utilizado el
método de estudio cualitativo, por medio de observacién, recoleccién y anélisis de datos
bibliograficos y documentales; el método inductivo-deductivo y los métodos hermenéuticos
teleoldgico, sistemético y socioldgico.

Palabras clave: Parto anénimo. Aborto. Abandono de los recién nacidos.
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