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A apropriacao da agenda legislativa
como terceira via para o poder de
veto presidencial

Recebido em 27/6/17
Aprovado em 14/9/17

RAFAEL SILVEIRA E SILVA

Resumo: Apesar das recentes disputas entre Executivo e Legislativo
acerca do veto, este instituto tem recebido pouco aten¢do no Pais, a
despeito das relevantes contribuicdes da experiéncia norte-americana
e de paises da América Latina. No Brasil, foram observados casos inte-
ressantes que indicam a utiliza¢do dos vetos como forma de recomego
do jogo legislativo, no qual o presidente da Republica impede a apro-
vagdo da proposta gerada no Legislativo e apresenta sua propria versao
sobre a matéria vetada. Trata-se de uma estratégia alternativa do poder
de veto, uma varia¢do do fendmeno conhecido como apropriagio da
agenda legislativa. O presente artigo, ao utilizar diferentes perspecti-
vas tedricas sobre o veto aplicadas a casos norte-americanos e latino-
-americanos, vincula-as a essa varia¢ao do uso do veto presidencial no
Brasil e busca analisar os casos observados a luz da governabilidade e
das preferéncias manifestadas pelos parlamentares e pelo presidente da
Republica.

Palavras-chave: Poder de veto. Apropria¢do. Agenda. Governabilidade.

Introducao

Com o objetivo de incentivar a formaliza¢ao das relagdes de tra-
balho dos empregados domésticos, permitindo, entre outras medidas,
que os empregadores pudessem deduzir no valor do imposto de ren-
da anual as contribui¢des pagas a Previdéncia Social dos emprega-
dos, o presidente da Republica apresentou a Medida Proviséria (MP)
284/2006, convertida na Lei n® 11.324/2006 (BRASIL, 2006a). Ocorre
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que o Congresso discutia projetos de obriga-
toriedade de inclusao dos empregados domés-
ticos para terem direito a receber fundo contra
desemprego (denominado Fundo de Garantia
por Tempo de Servi¢o, o FGTS). Assim, apro-
veitando-se da pratica de introduzir por meio
de emendas assuntos ou itens de agendas es-
tranhos ao texto originalmente proposto, os
deputados conseguiram aprovar o pagamento
obrigatério do FGTS aos empregados domés-
ticos e, em caso de demissdo, o pagamento de
uma multa de 40% sobre o saldo acumulado
nesse fundo. O presidente, por meio do minis-
tro do Trabalho, alegou que tal emenda fora
incluida “na medida no calor de um ano de
elei¢oes™, vetando, assim, o dispositivo inse-
rido e aprovado no Congresso.

Interessante notar que, um dia apds o
veto, o governo apresentou projeto de lei (PL
7.363/2006)(BRASIL, 2006b), com poucas
modificagdes em relagdo a emenda aprovada
pelo Legislativo. No caso, apenas foi retirada
a multa de 40%. Ainda que subsista agdo cor-
retiva do Poder Executivo, ndo se pode negar
que o Legislativo introduziu um novo item de
agenda e que o presidente, a despeito do veto,
se aproveitou da iniciativa para iniciar uma
agenda de sua propria autoria.

Este e outros casos de veto enquadram-se
no fendmeno denominado apropriagdio, re-
centemente estudado na literatura brasileira
(ARAUJO; SILVA, 2012; SILVA; ARAUJO,
2013; SILVA, 2014). A apropriagdo ocorre
quando o Executivo toma por base os projetos
que tramitam no Congresso, bem como o con-
teudo dos debates e dos demais subprodutos
do processo legislativo em curso, para elaborar
e apresentar suas proprias proposi¢oes, incor-
porando novos temas a sua agenda legislativa

'Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.
br/noticias/governo-veta-parcialmente-mp-284/>. Acesso
em: 10 fev. 2013.
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e, em alguns casos, impondo obstaculos no
caminho das agendas debatidas no Congresso.
Além disso, esse fendmeno incide tanto sobre
projetos oriundos da coalizdo, quanto da opo-
sicao.

Tais casos, no entanto, ocorrem com me-
nos frequéncia do que nos demais vetos, para
os quais ndo se verifica o interesse do presi-
dente da Republica pela matéria. No Brasil, o
veto é uma prerrogativa sua e, dadas as con-
dicionantes do sistema politico, durante mui-
tos anos adquiriu aspectos quase “imperiais’,
visto que raramente os vetos eram apreciados
pelo Congresso Nacional na forma prevista
pela Constituicido da Republica Federativa do
Brasil - CRFB (BRASIL, 1988)% Nao obstan-
te, a percep¢do da apropriagdo por meio do
veto possibilitou acrescentar um matiz dife-
rente a esse instituto, estabelecendo situagdes
que, de certa forma, indicam negociagdo com
o Congresso. Trata-se de uma estratégia dife-
renciada do chefe do Executivo brasileiro, que
pode ser inserida, por vias alternativas, ao que
Tsebelis e Aleman denominam conditional
agenda-setting power (ALEMAN; TSEBELIS,
2005; TSEBELIS; ALEMAN, 2005). Além dis-
s0, enquanto em situa¢des normais de veto ob-
servamos a finaliza¢ao de um processo, o uso
desse instrumento como fator preparatdrio
para a apropriagdo funciona como espécie de
barganha, tendo em vista que propicia o rei-
nicio da discussdo de uma agenda; do reinicio

2Quando foi aprovada a Resolug¢do n°® 1, de 2013
(BRASIL, 2013), o Congresso obrigou-se a colocar na
agenda de votagoes os vetos. A pratica até entdo era a da
total ignorancia sobre as decisdes dos vetos, criando um
passivo decisorio gigantesco, o que conferia maior forga
ao presidente da Republica. Ocorre que, ao desejar vo-
tar os vetos relacionados ao pagamento de royalties do
petroleo aos estados ndo produtores dessa commodity, o
Congresso deparou-se com o grande problema que havia
criado. A solugao encontrada foi a mudanga das regras de
tramitagao dos vetos e a retomada do rito de votagdes pe-
riddico.



do jogo legislativo, mas em outros termos: os
do Executivo. Nesse sentido, observamos que
hé elementos de analise na teoria de Cameron
(2000, 2009) que também podem ser utiliza-
dos para entender essa especificidade do caso
brasileiro.

Meu argumento ¢ que o veto como vei-
culo de realiza¢do da apropriagido pode ser
compreendido pela natureza e caracteristica
da agenda em questdo, que leva a agao estra-
tégica do Executivo e a reagdo do Legislativo.
Conjugada a isso também estd a necessidade
de se cotejar o cendrio politico-partidario e as
conexdes com alguns pressupostos do presi-
dencialismo de coalizéo.

Assim, pretende-se neste trabalho anali-
sar o veto como canal de realizagio da apro-
priagdo, buscando dialogar preliminarmente
com as teorias de Tsebelis e Aleman (2005),
Aleman e Tsebelis (2005) e Cameron (2000,
2009) e como essa forma alternativa do poder
de agenda do presidente se associa com a reali-
dade politica em que predominam as coalizdes
multipartidarias.

1. Poder de agenda condicional e
micropolitica do veto

O veto e a apropriagio decorrente dele re-
presentam situagdes em que o0 governo, por
motivos diversos, ndo consegue moldar o tex-
to ou impedir a aprovacao de um projeto de lei
elaborado no Congresso, embora a proposta
se mostre relevante como agenda a ser devida-
mente moldada aos interesses da Presidéncia
da Republica. Nesses casos, o veto é quase
sempre aplicado por discordancias de forma,
de intensidade ou mesmo de publico alvo, mas
nunca por discordancia sobre a agenda posta
em discussdo. Ele também ¢é usado tendo em

vista o timing da aprovagdo da proposta origi-

nada no Congresso e a necessidade manifesta-
da de a agenda ser apresentada pelo Executivo
e orientada pela Presidéncia da Republica.
Desse modo, a Presidéncia veta o projeto apro-
vado pelo Congresso e, logo depois, apresenta
seu projeto sobre aquela questio, reiniciando
as discussdes em novas bases. E nesse mo-
mento em que se formaliza a apropriagdo da
agenda.

Com relagdo ao chamado “poder de agen-
da condicional” de Tsebelis e Aleman (2005),
verifica-se que ele é bem adequado a essa di-
namica. O chamado veto amendment é o exer-
cicio desse tipo de poder: por meio dele, as
regras institucionais permitem que, antes de
propor o veto, o presidente “revise” a propo-
si¢ao aprovada pelo Legislativo, propondo al-
teragdes ou, nas palavras dos autores, algumas
“observagoes” Como a iniciativa legislativa
ndo partiu do presidente, este acaba exercen-
do seu poder de agenda condicionado ao que o
Congresso aprovou’.

Ao avaliarem os procedimentos para os
vetos na América Latina, Tsebelis e Aleman
(2005) criaram categorias com base em jogos,
classificando Argentina e Brasil no grupo dos
paises que ndo dispdem do poder de agenda
condicional. Isso se explica pelo fato de os
autores se basearam nas prerrogativas institu-
cionais dos paises, ou seja, nos textos consti-
tucionais. E, nesse sentido, ao autores estavam
corretos, pois esse instituto ndo estd previsto
na CRFB. Ha apenas o veto total e o parcial,
com posterior deliberagdo do Congresso pela
aceitacdo ou rejeicdo deste veto. A figura 1
ilustra o jogo elaborado por Tsebelis e Aleman

para ambos os paises.

*Os paises cujas condigdes institucionais apresen-
taram caracteristicas enquadradas no 4mbito do poder
de agenda condicional, respeitadas as variagdes, foram:
Bolivia, Chile, Costa Rica, El Salvador, Equador, México,
Nicaragua, Peru, Uruguai e Venezuela.
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Figura 1

Jogo do veto (total e parcial) para Argentina e Brasil

aprova Lep

Veto total

Lc

Onde:

P = Presidente

C = Congresso

SQ = Manutencao do status quo

L, = Lei de iniciativa do Congresso sancionada

L., = Lei de iniciativa do Congresso vetada parcialmente

Fonte: adaptada de Tsebelis e Aleman (2005).

Com base na metodologia escolhida, no seria possivel a esses au-
tores verificar matizes e variagdes importantes existentes em ambos
paises. Além dos condicionantes institucionais, outras pesquisas busca-
ram avangar sobre a capacidade estratégica dos presidentes a partir da
decisao do veto. Palanza e Sin (2013), por exemplo, ao analisarem em
que condi¢des os vetos eram ou ndo cassados sob um ambiente mul-
tipartidario no Congresso argentino, descobriram que o uso do veto
parcial era mais eficiente para quebrar a resisténcia do Legislativo e que,
ao contrario do pensamento comum, o pluralismo partidario da base
de apoio ao governo elevava as chances para movimentos de derruba-
da dos vetos. Desse modo, observa-se que a pesquisa de Palanza e Sin
(2013) indica a possibilidade de serem exploradas possibilidades que
vado das condicionantes institucionais para a compreensdo do uso do
veto.

Seguindo essa linha de raciocinio - ou seja, com base nas estrutu-
ras procedimentais e institucionais semelhantes, buscar observar movi-
mentos estratégicos dos presidentes a partir da decisdo do veto -, julgo
existirem oportunidades em que o presidente brasileiro estrategicamen-
te tem condi¢des de moldar o cendrio de discussdo das propostas do
Congresso a seu favor, criando condi¢des para o exercicio do poder de
agenda condicional. Nesse sentido, o veto como origem da apropriagdo
enquadra-se perfeitamente nessa categoria, uma vez que o presidente
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opera estrategicamente suas prerrogativas constitucionais (veto e inicia-
tiva de leis) para intervir numa agenda que ndo era originariamente sua.
Com a apropriagdo, o poder de agenda ¢ exercido em dois tempos: ao
vetar e ao apresentar nova proposi¢ao legislativa.

De forma comparativa ao jogo proposto por Tsebelis e Aleman
(2005), percebem-se duas formas de expressdo do jogo do veto como
origem da apropriagdo. A figura 2 expressa a forma mais comum, em
que o presidente, no momento da decisdo de vetar total ou parcialmente
projeto do Congresso, e de realizar a apropriagio da agenda, inicia um
novo jogo legislativo e paralelo a decisdo sobre o veto. A linha ponti-
lhada apenas indica que o Congresso ndo tem conhecimento a priori
sobre qual situacdo deliberard posteriormente. No caso da apropriagdo,
0s jogos serdo paralelos, mas se condicionam mutuamente, dependendo

das negociagdes subsequentes.
Figura 2

Jogos do veto e subsequente apropriagdo da agenda legislativa

Lp

| I PL
P apresenta

Veto total ou parcial

Sa”%//a

Onde:

P = Presidente

C = Congresso

SQ = Manutencao do status quo

L, = Lei de iniciativa do Congresso sancionada

L., = Lei de iniciativa do Congresso vetada parcialmente
L, = Lei de iniciativa do presidente aprovada

L,. = Lei de iniciativa do presidente aprovada com emen-

PC
das do Congresso

Fonte: elaboracdo propria.

A segunda forma é um pouco mais complexa, tal como retratado
nos jogos da figura 3. Sdo casos em que os projetos do presidente sdo
alterados pelo Congresso; trata-se de modificagdes que frequentemente
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introduzem novos itens de agenda ou matérias estranhas ao projeto ori-
ginal, tal como no exemplo descrito no inicio deste artigo. Ocorre que
tais modificagdes chamam a aten¢édo do governo, induzindo-o a veta-los
e a apresentar um projeto tratando sobre esses mesmos temas vetados,
mas na forma mais adequada aos seus interesses.

Figura 3

Jogos do veto sobre projeto do presidente com apropriagao da agenda

legislativa
Le2
Le .
?&‘0‘@ E apresenta PL2 C rejeita S0

- ‘7»0/'01/3
E apresenta Pl 7] rejeita sq cony

1

1 @

1 ”79/,% Lec2
1

1

1

Onde:

P = Presidente

C = Congresso

SQ = Manutengao do status quo

L, = Lei de iniciativa do Congresso sancionada

L., = Lei de iniciativa do Congresso vetada parcialmente

L,, = Lei de iniciativa do presidente aprovada

Ly, = Lei de iniciativa do presidente aprovada com emendas do Congresso

Fonte: elaboragéo propria.

Como se observa, o poder de agenda condicional brasileiro nido é
dado em termos constitucionais de forma direta: ele é produzido quan-
do se articulam duas prerrogativas também constitucionais, mas de for-
ma heteroddxica.

Nesse particular, as contribui¢des de Cameron (2000, 2009) também
se aplicam ao fendmeno aqui estudado, na medida em que, ao reiniciar
0 jogo legislativo, o Executivo brasileiro inevitavelmente reabre nego-
ciagdes e barganhas tanto sobre a nova proposta em discussdo, quanto
sobre a votagdo sobre o veto. Segundo o autor, o Executivo norte-ame-
ricano envida grandes esfor¢os para influenciar o Congresso, tentando
evitar o veto (ou utilizando-o como ameaga — veto threats) para modi-
ficar em termos mais aceitaveis a proposta em discussdo. Verifica-se,
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assim, que o presidente norte-americano também se utiliza de decisoes
estratégicas relativas ao poder constitucional a ele atribuido, para in-
fluenciar a desisténcia ou modificar os termos do texto em negociagéo
no Congresso.

No Brasil, a ocorréncia do veto ¢ comum e resulta da ineficiéncia
do Executivo ao lidar com os projetos ou emendas apresentados pelo
Congresso. No caso da ocorréncia de apropriagdo, o veto passa ser o ini-
cio de um novo processo de barganha. Em sintese, nos Estados Unidos
observa-se o esfor¢o do presidente na “negociagdo pré-veto’, ao passo
que no Brasil, especialmente com a apropriagdo, o presidente investe na
“negocia¢do pos-veto”.

O Quadro 1 sintetiza as diferentes manifestacdes dos autores cita-
dos.

Quadro 1

VisOes sobre o instituto do veto

- Poder de agenda Veto com
Vel(t():gla“rgraolg)mg condicional apropriacao no
(Tsebelis e Aleman) Brasil
Veto amendment Veto + Apresentagao
Instrumentos Veto (fus@o de veto e nova | de nova proposicao
formais proposicao prevista (“fusao circunstan-
constitucionalmente) | cial”)
Negociagao prévia Negociagao continua s .
ao veto (o reinicio (s6 termina quando yft?(crﬁﬁ?‘goaﬁgs 00 o
Negociagao do jogo legislativo 0 Legislativo vota as legislativo por iniJcigtiva
ocorre por iniciativa do | emendas apresentadas do Executivo)
Congresso) pelo Executivo)

Fonte: elaboracdo propria, com base em Cameron (2000, 2009) e Tsebelis e Aleman (2005).

Dado tal cendrio, nosso interesse é compreender a natureza estraté-
gica da decisdo do exercicio do poder de agenda condicional no Brasil
com base nos condicionantes partidarios e no perfil da apropriagio da
agenda.

2. Modelo da apropriacao por veto

Para entender a dindmica do poder de agenda condicional brasi-
leiro, seguiremos o modelo analitico de Silva (2014), que esta baseado
na jungio de dois eixos de investigagdo para a apropriagdo: (i) motiva-
¢do do presidente para realizar o fendmeno, em que fica definido que
a razdo das politicas determina o tipo de apropriagdo, e (ii) as possiveis
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associagdes entre atributos ou caracteristicas da apropriagdo que ofe-
recam subsidios para avaliar o poder de agenda do chefe do Executivo
e seu relacionamento com o presidencialismo brasileiro. Além disso, o
modelo esta fundado no principio de que a apropriagdo é resultado de
multiplas causas, ou seja, é produzida por diferentes caminhos ou com-
binagdes de seus atributos.

Para estudarmos os vetos que dao inicio as apropriagdes, entendo
que esses principios sdo perfeitamente aplicaveis. No entanto, algumas
adaptacoes devem ser feitas com base no fato de que os casos de veto
indicam estagios completos do ponto de vista informacional, qualifi-
cando plenamente o presidente para tomar as decisdes com base nas
preferéncias e nos comportamentos dos agentes no Congresso previa-
mente manifestadas durante a aprovagido dos projetos vetados. A figura
4, a seguir, sintetiza a metodologia de analise.

Figura 4

Modelo analitico da apropriagdo originada dos vetos presidenciais

P L L L PR R LT

-

Distribuicdo de cargos
/_J/

Conexao partidaria

4
1
1

.
1
! Natureza Tiposde | | Tipos de :
Ml da agenda politica apropriacao | s
1 1
’

Fonte: adaptada de Silva (2014).

Regime

Atributos da

apropriagio - Grau de prioridade

Ganho informacional
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O primeiro eixo toma por base o fato de que cada apropriagdo carre-
ga em si um conjunto de motivagdes, que podem ser alinhadas em torno
de objetivos comuns. O fendmeno sugere que a opgao de apresentar seu
proprio projeto é relevante para o presidente, pois o colocaria aos olhos
do ptiblico como legitimo idealizador e condutor de determinada agen-
da. Silva (2014) propos duas categorias mutuamente excludentes para
classificar os casos de apropriagio, levando-se em consideragio tanto o
objetivo de resolver problemas sociais como fun¢ao central do governo,
quanto as repercussoes das iniciativas legislativas junto a opinido publi-
ca. A logica é agregar as categorias a relagao de custo-beneficio politico
das medidas propostas.

A primeira categoria de apropria¢io, denominada agenda positiva,
reune situagdes que despertam a atencao do presidente, pois tém maior
potencial de conversdo em ganhos politicos. O interesse do Executivo
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manifesta-se na obtencdo de credit claiming’,
isto ¢, de que a politica permita aos integrantes
do governo capitalizar a aten¢do ou visibilidade
perante a opinido publica. Outra expressao de
agenda positiva é a pratica do blame-avoiding
(WEAVER, 1986), indicando o interesse em
apresentar politicas que tenham condigdo de
anular outras decisdes impopulares (como o
aumento de impostos) ou problemas que com-
prometam a imagem do governo (denuncias
de corrupgao, por exemplo).

Situagdo inversa é a atribuida aos casos
classificados como de controle de risco. Trata-
se de uma ameaca ao status quo defendido pelo
governo, ou de casos em que a mudanga pro-
posta no Parlamento seja contraria a pretensio
do presidente. A categoria de controle de risco
também pode ser caracterizada como a¢ao de
controle sobre impetos populistas manifes-
tados pelo Congresso, especialmente sobre
temas sensiveis ao equilibrio fiscal e adminis-
trativo do Estado, que os sucessivos governos
ndo medem esforgos para controlar, a despeito
da grande insisténcia demonstrada pelos par-
lamentares em apresentar alternativas diferen-
ciadas. Nessa categoria, por exemplo, estdo o
reajuste do saldrio minimo e dos beneficios da
Previdéncia Social, e matérias vinculadas ao
equilibrio federativo sobre a partilha na arre-
cadagdo de impostos ou outras receitas (mais
recentemente sobre royalties do petroleo e
gas).

Uma vez definidas as categorias, o segundo
eixo da metodologia, encarregado de estabele-
cer os atributos da apropriagdo, é dividido em

“Esta expressdo, criada por Mayhew (1974), é co-
mumente atribuida as estratégias de parlamentares para
melhorarem suas condigoes de reeleigdo. Optamos por
utiliza-la para indicar a possibilidade de garantir uma vi-
sibilidade positiva do antncio e, posteriormente, da im-
plementagdo da medida, agregando também a nogao do
position taking, que, nesta pesquisa, se refere a divulgacao
publica das agdes do Executivo durante o mandato do pre-
sidente da Republica.

trés perspectivas: o ganho informacional, a co-
nexdo partiddria e a elei¢do de prioridades.

O enfoque dado pelo ganho informacio-
nal relaciona-se a parte substantiva da agenda
“apropriada’; vincula-se, assim, a forma como
sao tratadas as informagdes que subsidiam a
alternativa estratégica do Poder Executivo.
Nos casos de veto, temos um conjunto com-
pleto de informacdes acerca do posiciona-
mento dos agentes politicos (tramitacdo da
matéria, pareceres, votagoes, emendas, entre
outros). E isso oferece vantagens estratégicas
ao presidente para moldar, na sequéncia, sua
nova iniciativa legislativa. Dessa forma, quan-
to ao eixo analitico do ganho informacional,
adotarei apenas a variavel indicativa do nivel
de distanciamento entre as preferéncias apre-
sentadas pelas propostas do Executivo elabo-
rada por Silva (2014), denominada preferén-
cia.

Quanto ao segundo eixo analitico, o da co-
nexdo partiddria, a preocupac¢io ¢ a de iden-
tificar a participagdo dos partidos, tanto na
funcdo de agentes da apropriagdo, como na
posi¢do de apoiadores de projetos que foram
submetidos ao fendmeno. Silva (2014) pre-
tendeu descobrir as relagdes internas da coa-
lizao de governo, bem como com os partidos
de oposigdo, buscando desvendar o posicio-
namento estratégico do presidente ao tomar
a decisdo de realizar a apropriagdo. No caso
deste estudo, a questdo partidaria ganha con-
tornos mais extremos, uma vez que a agao do
veto como primeiro passo para a apropriacio
coloca o presidente, num primeiro momento,
na posi¢ao de conflito com o Congresso. Na
perspectiva da conexdo partidaria, dois atribu-
tos sdo necessarios.

O primeiro, denominado ministro do pre-
sidente, diz respeito ao vinculo partidario com
quem ocupa a chefia do Poder Executivo, indi-
cando o poder de influéncia da Presidéncia e o
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grau de representatividade de seu partido nos processos de apropriagdo.
Ele assumird a caracteristica de uma variavel dummy, que registra se
a proposi¢do do Executivo que configurou a apropriagio foi assinada
por ministro do mesmo partido do ocupante da Presidéncia (valor “1”)
ou se ela foi apresentada por iniciativa de ministros de outros partidos
(valor “07).

O outro atributo reflete a relagdo com a contraparte do fendémeno,
ou seja, com o autor ou relator do projeto que compunha a agenda do
Congresso e que, posteriormente, foi submetida a apropriagdo. Esse atri-
buto, denominado convergéncia, foi elaborado para aferir a aderéncia
partidaria desses atores politicos a coalizdo no governo. Quanto maior
o nivel de convergéncia, mais destaque tem o partido dentro da coalizéo.
Este atributo pode variar de “0”, indicando autoria de parlamentares da
oposicdo, até “3”, que indica que o autor do projeto submetido a apro-
priagdo pertencia ao partido do presidente.

Por fim, temos a perspectiva que contempla a modulacdo da
Presidéncia ao senso de oportunidade gerado pela agenda do
Congresso, por meio da qual se observa o grau de prioridade do gover-
no ao decidir pelo veto e em sequéncia realizar a apropriagdo. Com esse
eixo analitico, pretende-se observar o uso seletivo das prerrogativas
presidenciais, por meio do ritmo da tramitagao de propostas que apre-
senta para tomar o lugar daquela vetada, uma vez que a velocidade de
tramita¢do e a manuten¢do do controle sobre o calendario de votagdes
sdo aspectos relevantes do poder de agenda presidencial (DORING,
1995). Diferentes prioridades também determinam diferentes trata-
mentos entre as agendas do governo que transitam concomitantemen-
te no Congresso, ou seja, a agenda governamental é “hierarquizada”
(DINIZ, 2005).

Entre as opg¢oes de iniciativa de lei, o presidente brasileiro pode
apresentar projetos (i) em ritmo normal ou ordinario, (ii) por meio de
solicitagdo de urgéncia constitucional ou (iii) por meio de medidas pro-
visorias (MPs). Embora qualquer apresentagdo de projeto do governo
demarque sensivelmente os trabalhos do Congresso, é natural que os
mais prioritdrios ocupem boa parte das discussoes legislativas. Essas
trés faces da eleigdo de prioridades da apropriagio com base no veto sdo
consolidadas no atributo chamado urgéncia (variando de “zero’, para
ritmo normal, a “3”, para medidas provisdrias).

Com relacdo as MPs, seus efeitos sdo imediatos, aguardando apenas
a confirmagio ou as possiveis alteracdes oferecidas no Legislativo; seu
rito de discussdo é sumario e tem preferéncia sobre os demais. Tal as-
pecto impde condicionalidades diferenciadas. Para a Presidéncia, seria
muito mais simples enviar todas as propostas legislativas por meio de
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MPs. Mas a realidade ndo comprova essa pratica. Por isso, algumas ex-
plicagdes sao demandadas para justificar o uso de diferentes instrumen-
tos legislativos na apresentagdo de proposi¢oes que foram submetidas a
apropriagao.

3. Analise comparativa

O modelo analitico proposto permite que a apropriagdo seja expli-
cada por diferentes combinac¢oes de atributos, agrupando-as em cate-
gorias semelhantes. Significa dizer que esse tipo de constru¢do admite
ndo haver um formato ideal para cada tipo do fenémeno, o que é coe-
rente com sua complexidade. Para atender aos pressupostos do modelo
e realizar o teste empirico, utilizei a ferramenta de analise comparativa
conhecida por Qualitative Comparative Analysis - QCA (RAGIN, 1987,
2000). A opgdo metodoldgica foi a de estabelecer e verificar as associa-
¢des entre as ocorréncias do fendmeno por meio de uma visdo configu-
racional dos atributos para cada tipo de apropriagdo. Essa escolha tem
por fundamento o que Rihoux e Ragin (2009) denominaram “causali-
dade conjuntural multipla’, aplicavel a fendmenos altamente dependen-
tes da agdo simultdnea de multiplas causas e da heterogeneidade causal.
Assim, a QCA estd em harmonia com a apropriagdo na medida em que
ndo respalda suas respostas em apenas um atributo, fundamentando-
se, a0 contrario, nas relagdes e complementaridades entre os atributos
selecionados.

Além disso, o método permite uma analise simultanea de multiplos
casos, algo incomum em estudos de casos tradicionais. Aplicou-se nesta
pesquisa a QCA do tipo fuzzy-set, pois esse método sinaliza que objetos
relevantes podem ter varia¢des de participagdo num dado conjunto de
solucoes (RAGIN, 2000)°.

Ha uma grande variedade de ferramentas analiticas para a aplicagao
da QCA. No entanto, chamou-nos a aten¢do a preocupag¢io de Ragin e
Fiss (2008) para a determinagdo dos atributos mais relevantes na estru-
tura explicativa do objeto de estudo. Nesse sentido, adotei a defini¢io de
“centralidade” de Fiss (2011), para evidenciar as relagdes de causalidade
entre atributos e os tipos de apropriagdo para a melhor capacidade de
teorizagao. O autor sugere que os atributos do tipo core sao os que indi-
cam forte relacdo de causalidade com o resultado; por meio deles, ocor-

re o agrupamento das solu¢des. Em contraste, os atributos peripheral

*Para mais detalhes sobre a operagao do QCA, acessar Nota Metodoldgica em Silva
(2014).
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apresentam relagdo causal relativamente mais fraca, mas complementar
na solugao.

O quadro 2 abaixo sintetiza a notagao grafica de Ragin e Fiss (2008)
e Fiss (2011) para simplificar a compreensédo dos resultados gerados pe-

los algoritmos de minimiza¢ao do QCA:

Quadro 2

Notacéo das configuragoes

: Papel na . - :
Simbolo configuragdo Interpretacao analitica dos atributos
{{ Core “Preferéncia proxima”
. “Atuacao de ministro do partido do presidente”
{ Peripheral “Elevada convergéncia partidaria”
00 Core “Preferéncia afastada”
. “Atuacao de ministro de outro partido da coalizdo”
o Peripheral “Baixa convergéncia partidaria”
Quaisquer interpretacoes acima expostas podem ser
Espaco vazio |- encaixadas, embora nao contribuam para definir a
relagdo causal com o tipo de apropriagdo

Fonte: Silva (2014).

4. Resultados e discussao

Além das informagdes colhidas no banco de dados elaborado por
Silva (2014)¢, estendemos o processo de selecao até junho de 2015, in-
corporando, além dos mandatos de Cardoso e Lula, parte do periodo do
governo de Dilma Rousseff. Foram encontrados 29 casos de poder de
agenda condicional, ou seja, de veto com subsequente apropriagio da
agenda legislativa. Essa é uma amostra small-n tipica, mas a estratégia
metodoldgica torna-se adequada para viabilizar a comparagéo e o agru-
pamento dos casos encontrados.

Comegando a analise por essas apropriagoes, lembrando que por
meio delas o Poder Executivo busca converter em ganho um revés le-
gislativo, de preferéncia uma oportunidade de visibilidade positiva nos
objetivos empreendidos para a geracdo de leis e politicas. A tabela 1
sintetiza as configuracdes resultantes dos algoritmos de simplificagdo
do QCA’.

¢ Consultar <http://bpsr.org.br/files/arquivos/Banco_Dados_Silva.html>.

7A ferramenta usada foi o software fs/QCA. Maiores detalhes ver <http://
www.u.arizona.edu/~cragin/fsQCA/software.shtml>.
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Tabela 1

Configuragoes das apropriagoes por agenda positiva veiculadas

pelo veto
Solucoes
Eixos analiticos e atributos 1b

Ganho informacional

Preferéncias | Kt K |
Elei¢do de prioridade

Urgéncia ‘ { ‘ g ‘ ‘ 20
Conexao partiddria

Ministro do partido do presidente {{ {
Convergéncia partidaria { g {{
Consistency 0,93 0,83 0,84 0,88
Raw coverage 0,34 0,27 0,75 0,31
Unique coverage 0,03 0,03 0,24 0,02
Overhall solution consistency 0,82
Overhall solution coverage 0,84

Fonte: elaboracdo propria, com dados da pesquisa.

Com os dados, foi possivel gerar quatro solugdes possiveis que,
conjuntamente, apresentaram uma abrangéncia de 84% dos casos
com consisténcia de 82% (no QCA, a consisténcia minima aceitavel é
75%), o que demonstra que as configuragdes conseguiram responder
adequadamente ao fenémeno sob o ponto de vista da agenda positiva.
Ressalta-se que a presenca ou auséncia de alguns atributos perpassou
todas as categorias, o que indica sua modulagdo em relagdo a primazia
das agendas.

Registra-se que as trés primeiras solu¢des estdo reunidas numa
mesma familia, onde o eixo explicativo é a grande aproximagéo da pre-
feréncia manifestada entre o projeto vetado e o novo projeto apresen-
tado pelo presidente.

A solu¢do “1a’ além do destaque ja citado, apresenta nivel ele-
vado de urgéncia e alta convergéncia partidaria, significando que o
Executivo, apesar do veto, realizou a apropriagdo por meio de coo-
peragdo com a base de apoio, especialmente com os partidos prota-
gonistas da coalizao, ponderada com a necessidade bem demarcada
de recolocar rapidamente a matéria de interesse novamente no jogo
legislativo.

A formacio de coalizdes ad hoc é também bastante evidente na
solucdo “1b”. Essa estratégia visa a alcancar especialmente a oposigao;
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basta verificar a presenca de baixa convergéncia partidaria. A estraté-
gia foi elaborada no sentido de induzir a adesdo em favor da propo-
sicao do Executivo. Houve, entio, bloqueio das a¢des da oposi¢do, ao
mesmo tempo em que se fortaleceu a coalizao em favor da iniciativa
do presidente. Essa solu¢do também permite inferir que a formagéo
de coalizao ad hoc também ¢ aplicavel a projetos de baixa prioridade,
o que deixa claro que o interesse maior do governo é a demarcacgio de
seu territorio na agenda em discussdo no Congresso, sem a necessidade
de empregar seu capital politico para imprimir velocidade ao processo.
A aplicagdo do veto ofereceu ampla gama de informacdes, ainda que
insuficientes para elevar o grau de interesse em relacdo a matéria. A in-
formagdo orienta a decisdo; mas, sozinha, ndo determina as prioridades
do governo (SILVA, 2014).

Por fim, a solucdo “lc” foi, de todas as configuragdes, a de maior
amplitude de possibilidades e a que engloba as demais. A solugao reve-
la que, a proximidade entre as preferéncias e a agdo centralizadora do
partido do Presidente sdo fatores suficientes para determinar o veto e
a apropriagdo.

Na solugdo 2, a baixa urgéncia e a presenca determinante da
convergéncia partidaria associadas ao atributo ministro do presiden-
te deixam evidente que se trata de caso tipico de apropriagdo como
acomodacio de interesses dentro da coalizdo. Diniz (2005) enfatiza
que muitas propostas colocadas pelo presidente sdo caracterizadas
meramente como instrumentos de negociagdo para esse fim. Elas ndo
vém acompanhadas do uso dos recursos que agilizam a tramitagao e,
comumente, sdo deixadas a tramitar conforme o timing do préprio
Congresso Nacional.

Partindo agora para a analise das apropriages classificadas na cate-
goria controle de risco, é interessante registrar que as situagdes origina-
das pelo veto sdo as mais intuitivas, pois visam a controlar os impetos
dos parlamentares. Trata-se de casos em que o governo entende que a
mera interposi¢do do veto ¢ insuficiente para arrefecer a maioria do
Congresso. Dessa forma, o presidente antecipa-se a andlise do veto ao
apresentar paralelamente um novo projeto de lei acerca daquele tépico
de politica.

Conforme se depreende da tabela 2, embora tenha apresenta-
do apenas uma configuracao, os indices de consisténcia e cobertu-
ra ficaram acima dos padroes recomendados (consisténcia = 0,75).
O resultado confirma que nao somente a natureza da politica, mas
também a grande diferenca entre as preferéncias da Presidéncia e do
Congresso foram determinantes para caracterizar este tipo de apro-
priagdo.
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Tabela 2

Configuracoes das apropriagées por controle de risco veiculadas pelo veto

Solugao
Eixos analiticos e atributos :

Ganho informacional

Preferéncias \ 29
Elei¢ao de prioridade

Urgéncia \
Conexao partidaria

Ministro do presidente {{

Convergéncia partidaria 00
Consistency 0,82
Raw coverage 0,64
Unique coverage 0,64
Overhall solution consistency 0,82
Overhall solution coverage 0,64

Fonte: elaboracao propria, com dados da pesquisa.

Como era previsivel, o atributo preferéncia revelou-se baixo, condi-
zente com a natureza da politica e com a forma de atuagdo antagoni-
ca dos agentes politicos. O atributo ministro do presidente demonstra
haver uma concentracdo do processo decisério nas méaos do chefe do
Executivo, mesmo porque as apropriagées dessa categoria operam temas
de repercussdo sobre a sociedade e sobre a gestio do governo, para os
quais o presidente indica pessoas do seu proprio partido. Além disso,
tais fendmenos sdo agdes tipicas de bloqueio sobre projetos que foram
inicialmente patrocinados pela oposicéo.

Chamou também a atengdo o fato de que esta solugdo apresentou co-
bertura menor que a apresentada pelas apropriagées por agenda positiva,
embora tenha mantido bom padrédo de consisténcia. Trés casos ndo pude-
ram ser explicados; dentre eles, destaca-se o recente veto a emenda aprova-
da pelo Congresso a MP n® 664, de 2014, convertida na Lei n® 13.135/2015
(BRASIL, 2015a), que introduzia matéria diversa daquela tratada original-
mente na MP: a flexibilizagdo da aplicagdo do fator previdenciario®. No
dia seguinte ao veto, a Presidéncia publicou nova MP (MP n® 676/2015,
convertida na Lei n® 13.183/2015 (BRASIL, 2015b)), alterando pequenos

8 Fator previdencidrio é o resultado de uma férmula que inclui aliquota de contribui-
¢do, idade do trabalhador, tempo de contribuicdo a Previdéncia Social e expectativa de
sobrevida do segurado. Ele ¢ aplicado para célculo das aposentadorias por tempo de con-
tribuigdo e por idade, sendo opcional no segundo caso. Criado com o objetivo de equiparar
a contribui¢do do segurado ao valor do beneficio, desestimula a aposentadoria precoce
tendo em vista que diminui o beneficio do cidaddo caso este deseje realizar o pedido ape-
nas baseando-se nos requisitos minimos para a elegibilidade da aposentadoria.
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pontos do texto aprovado pelo Congresso. Tal caso enquadra-se nas apro-
priagdes por controle de risco, mas apresenta um perfil nao contemplado
nos resultados. Esse aspecto pode ser explicado pelo fato de se tratar de
um momento muito delicado para a presidenta Dilma Rousseft, que ja ob-
servava a erosao da sua coalizdo partiddria e a acentuada queda de popula-
ridade. Em vista dos casos selecionados, trata-se de um ambiente bastante
diferente. Jamais FHC ou Lula foram tao pressionados a ponto de fazerem
uso do poder de agenda condicional para controle de risco e que estivesse
com preferéncias tdo préximas as dos parlamentares. Deve-se acompa-
nhar os desdobramentos desse caso, pois, mesmo com a apropriagdo, o
ambiente do Legislativo tornou-se amplamente desfavoravel a Presidéncia.

5. Analise entre os governos

Os resultados da analise comparativa resultam predominantemente de
situacdes em que o presidente detinha amplo controle sobre sua coalizdo,
os partidos que ocupavam as presidéncias da Camara dos Deputados e do
Senado também faziam parte da base de apoio. Esse cenario foi indicativo
de uma utilizagdo bastante moderada do poder de agenda condicional. O
que se percebe com clareza pelo gréfico 1 abaixo é que nos ultimos quatro
anos o veto como veiculo de apropriagdo tem um salto consideravel:

Grafico 1

Numero de casos de veto com apropriagdo (1995-2015)

Dilma Il
Dilma Ib
Dilma la
Lulall m Controle de risco
Agenda positiva
Lulal
FHC Il
FHC |

0 1 2 3 4 5
Fonte: elaboracdo propria.

No entanto, esse quadro comeg¢a a mudar durante o primeiro manda-
to de Dilma Rousseff, periodo no qual dois importantes eventos foram
identificados.
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O primeiro foram as grandes manifestacdes populares de junho de
2013, que compartilharam o descontentamento com a classe politica,
com a precariedade dos servicos publicos e pelo enfoque do governo
em gastos considerados supérfluos (como os dos estadios para o evento
da Copa do Mundo no Brasil). Nesse momento, o governo de Dilma
Rousseff sofreu grande queda de popularidade. O segundo evento, de-
corrente do primeiro, foi gerado pela tentativa do Congresso de sair da
inércia que apresentava em adiar sistematicamente as decisdes sobre
os vetos presidenciais. Com a aprovagdo da Resolugdo n® 1, de 2013, o
Congresso retomou a apreciacdo dos vetos, rompendo com um gran-
de ciclo em que os vetos presidenciais eram, na pratica, dados como
aprovados. Com essa decisdo, o Parlamento brasileiro introduziu uma
circunstancia nova para o presidente da Republica, em que a agenda
mensal de apreciagdo dos vetos significava mais trabalho para que o
governo contornasse a situagio, exigindo, também, que passasse a fazer
mais uso do seu poder de agenda condicional.

Realizei calculo do nimero de casos pelo tempo do mandato, pro-
movendo uma separa¢do do primeiro mandato da presidenta Dilma
Rousseff em dois periodos: antes (Dilma Ia) e depois de junho de 2013
(Dilma Ib). Temos, assim, o seguinte cendrio comparativo:

Grafico 2

Casos de veto com apropriagao por més e por mandato (1995-2015)
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Fonte: elaboragdo propria.

O grafico indica que, mesmo antes do periodo conturbado pelo qual
passou a presidenta, o perfil do primeiro mandato é forte indicativo de
que ja havia sinais de deteriora¢do da coalizdo de apoio ao governo. Se
compararmos os demais presidentes, em todos os mandatos onde hou-
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ve maiores dificuldades de forma¢ao de maiorias de apoio ao governo,
também houve necessidade de maior utilizagdo do poder de agenda

condicional.

Consideracoes finais

Este artigo reflete uma agenda de pesquisa em andamento. No en-
tanto, percebe-se claramente que o fenémeno da apropriagio veiculado
a partir do veto presidencial constitui, sem duvida, para o Brasil, uma
clara manifestagdo do poder de agenda condicional de que trataram
Tsebelis e Aleman.

Levando-se em conta aspectos micropoliticos, baseados na logica da
acdo estratégica e voltada para a natureza da politica de interesse do pre-
sidente, esta pesquisa teve como objetivo avangar sobre as caracteristi-
cas desse poder de agenda condicional e alguns de seus condicionantes.
Como expressou Silva (2014, p. 125), “o contetido da agenda implica a
forma de articular o proprio poder de agenda”

As caracteristicas e agdes que envolvem cada veto em busca da apro-
priagdo também sao diversas. Podem variar tanto de uma situagdo em
que o governo deseja ser o autor de certa matéria, estabelecendo sua
condi¢do de condutor da “boa politica’, da “agenda positiva’, quanto da
necessidade de ser apresentado algo no lugar do que foi vetado para
apaziguar os &nimos contrariados no Congresso (atitude do tipo “mor-
de, mas assopra”)’. O governo reinicia o jogo do processo legislativo
sobre matérias vetadas, estabelecendo novos termos para as propostas,
em geral levando também em consideracgdo as informagdes adquiridas
ao longo do processo legislativo dos projetos que foram vetados.

O fendémeno é uma expressdo criativa do poder de agenda do presi-
dente. O veto é um instituto que acentua a condi¢do de centralizagdo da
agenda nas maos do presidente. Dessa forma, relativamente a formagao
e a apresentacido de politicas, os dados e andlises realizados mostram a
possibilidade de o poder de agenda presidencial ser exercido tendo como
maior beneficidrio o partido do presidente, em detrimento dos demais
partidos da base e da oposi¢do. Além de aumentar suas possibilidades
de construgdo de maiorias no Congresso e de amalgamar as agendas
entre os Poderes, o presidente e seu partido ainda viabilizam a obtengdo
da “autoria” de muitas politicas ja em discussdo no Parlamento. Mais

’Nio se ignora o fato de o governo agir com boa-fé para apresentar uma propo-
sicdo que realmente apresente um texto de melhor qualidade do que o aprovado pelo
Congresso. Mas o que fica evidente é que isso, em principio, poderia ter sido feito ao longo
do processo legislativo, evitando reinicio do processo a partir do veto.
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que qualquer ator politico, o presidente consegue capitalizar divulgacdo
publica de suas agdes e correlaciona-las com beneficios sociais.

Os resultados preliminares apontam para as caracteristicas dos ulti-
mos vinte anos. Apesar de encontrarmos padrdes, a pesquisa deparou-
se com um cendrio em mudanga. Ao ser incorporado um caso recente,
que retrata uma realidade ndo coberta pelas solucdes propostas, ndo
apenas se aponta para a necessidade de tornar a analise dindmica ao in-
corporar novos periodos mas, principalmente, novos cenarios. O perfil
dominante dos casos selecionados foi de coalizdes bem controladas. No
cendrio mais recente talvez nao seja assim. Isso implica a continuidade
da pesquisa sobre a observagdo dos casos de poder de agenda condicio-
nal e sua leitura do gerenciamento de coalizdes heterogéneas e multi-
partidarias (coalizdes fracas implicariam maior uso do poder de agenda
condicional?).

Além deste, os proximos desafios estdo em compreender como o
poder de agenda condicional brasileiro influencia nos resultados alme-
jados pelos presidentes, se é possivel identificar um perfil desse poder
para cada chefe do Poder Executivo, bem como a introdugdo de novas
leituras e varidveis que aprimorem a compreensio do veto como veiculo
da apropriagdo da agenda e como uma terceira via explicativa nos estu-
dos comparados.
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Brazil, interesting cases have been observed that indicate the use of vetoes as a form of
resumption of the legislative game, in which the President prevents the approval of the
proposal generated in the Legislative branch and presents its own version on the vetoed
bill. It is an alternative strategy of veto power, a variation of the phenomenon known
as Appropriation of the legislative agenda. The present article uses different theoretical
perspectives on the veto applied to North American and Latin American cases linking
them to this variation of the use of the presidential veto in Brazil, seeking to analyze the
cases observed in the light of the governability and the preferences manifested among the
parliamentarians and the President.
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O Supremo Tribunal Federal
e a vedacao da prisao civil do
depositario judicial infiel

Uma questao ainda em aberto

ANA MARIA D’AVILA LOPES
LUCIANO ATHAYDE CHAVES

Resumo: O presente estudo examina a decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordindrio n® 466.343 e seus efeitos
sobre a prisdo do depositario judicial infiel. Para tanto, com base numa
pesquisa bibliografica e documental na doutrina, jurisprudéncia e le-
gislacdo nacional e internacional, apresenta a controvérsia tedrica sobre
a taxonomia normativa dos tratados de direitos humanos no Direito
interno e a doutrina do controle de convencionalidade, proposta pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por fim, conclui que os
efeitos paralisantes das normas infraconstitucionais internas, em de-
corréncia do art. 7°, § 7°, da Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos, ndo deve esvaziar o conteudo normativo do art. 5%, inciso
LXVII, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil no que se re-
fere a prisao civil do depositario judicial infiel.

Palavras-chave: Depositério judicial infiel. Prisio civil. Convengio
Americana sobre Direitos Humanos. Controle de Convencionalidade.

Introducao

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), tomada no Recurso

Extraordinario n® 466.343 (BRASIL, 2009b), tem sido considerada

pela literatura especializada (RAMOS, 2009, p. 244; MAUES, 2013,

p. 27) como exemplo paradigmatico da mudanca de entendimento

Recebido em 18/10/17 (overruling) do STF na direcdo de uma maior protegdo normativa dos
Aprovado em 11/1/18 direitos humanos, na medida em que reconheceu o carater de suprale-
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galidade dos tratados internacionais sobre
direitos humanos, especialmente em relagido
aqueles ndo absorvidos na positividade cons-
titucional, em razdo do preceito contido no
§ 32 do art. 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988).

Além de diversas consideragdes possiveis,
a exemplo da superagdo das controvérsias
praticas quanto a hierarquia dos tratados in-
ternacionais sobre direitos humanos na ordem
juridica interna e da absor¢do do denominado
controle de convencionalidade pelos tribunais
brasileiros, é possivel contextualizar referida
decisdo no panorama do constitucionalismo
contemporineo, que busca assumir, como
acentua J. J. Gomes Canotilho, uma maior
abertura internacional no plano das fontes do
Direito (CANOTILHO, 2002, p. 369). O sig-
nificado dessa abertura irradia-se em multi-
plas dire¢des, como se pode observar no inci-
so I do art. 4° da CRFB, entre as quais a preva-
léncia dos direitos humanos (BRASIL, 1988).
Para Celso Lafer, o principio que assevera a
prevaléncia dos direitos humanos, além de
marcar o transito para o regime democrati-
co, também afirma uma visdo de mundo, por
meio da qual o exercicio do poder deve in-
corporar a perspectiva da cidadania (LAFER,
2005, p. 14).

Fala-se, inclusive, em uma evolugdo do
Estado Constitucional na dire¢do de um
“constitucionalismo cosmopolita® (JULIOS-
CAMPUZANO, 2009, p. 83) ou de um “trans-
constitucionalismo” (NEVES, 2014), mercé de
uma ressignificagdo do conceito de soberania,
em razdo das inter-relagdes com a comunida-
de internacional e seus multiplos atores glo-
bais (ZAGREBELSKY, 2005; FARIA, 2002).

Aquela decisao paradigmatica do STF gra-
vitou em torno da vedagdo da prisdo civil por
dividas, como regra, prevista na Conven¢ao
Direitos ~ Humanos

Americana  sobre
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(CADH) (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969), nao se contemplando,
como exce¢do, a prisdo civil do depositario
infiel; o STF decidiu pela impossibilidade da
prisdo do depositario, qualquer que seja a mo-
dalidade do depdsito, em que pese o disposto
no art. 5% inciso LXVII, da CRFB (BRASIL,
1988).!

Se, por um lado, a decisdo foi bem rece-
bida quanto a algumas modalidades de de-
posito, como a do fiduciante (situagdo fatica
especifica do mencionado leading case), por
outro, notadamente em relacdo ao deposita-
rio judicial, a solugdo provocou duvidas e in-
quietagoes (FELICIANO, 2009; DONIZETTI,
[2009]; ACIOLI, 2011), muito em razdo da
natureza peculiar dessa medida restritiva de
liberdade, afeta ao campo das sangoes proces-
suais (contempt of court).

Esse aspecto critico merece ser contextua-
lizado, dado o atual cenario de inefetividade
das tutelas jurisdicionais, mais especifica-
mente aquelas de indole executiva, ou seja, de
materializacdo das decisdes judiciais que con-
tém obrigagdes de dar (pagar). Como indica
o Relatério Justica em Numeros, divulgado
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
Poder Judiciério recebeu, em 2015, nada me-
nos que 28,9 milhdes de processos novos, que
se somaram aos 70,8 milhdes de processos
em estoque, ainda que tenham sido julgados
28,5 milhoes de feitos. Na fase de execucdo, a
situagdo ¢ muito grave, com taxa de conges-
tionamento? média em torno de 85,6%, o que
demonstra baixissima efetividade das tutelas
jurisdicionais (BRASIL, 2015a, p. 47).

T“Art. 5% LXVII - Néo haverd prisao civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusével de obrigagdo alimenticia e a do depositério in-
fiel” (BRASIL, 1988)

*“Indicador que compara o que néao foi baixado com
o que tramitou durante o ano-base (soma dos casos novos
e dos casos pendentes iniciais)” (BRASIL, 2015a, p. 37).



E correto pensar que essa grave situagdo
ndo se prende, apenas, as san¢des processuais,
agora desprovidas da prisdo civil do deposita-
rio de bens’. Nao obstante, a falta de qualquer
meio processual que assegure a higidez e a
eficiéncia dos atos de concretizacio da tutela
judicial deve ser objeto de profunda reflexao.

Embora a questio da impossibilidade
de prisdo civil do depositario judicial infiel,
de qualquer modalidade, j& esteja posta na
Stimula Vinculante n® 25 (BRASIL, 2009g), em
que figura como precedente o RE n® 466.343/
SP (BRASIL, 2009b), o tema nédo pode ser con-
siderado como sepultado ou imune & critica
da ciéncia do Direito, ndo sé porque esta é de
indole compreensiva e, portanto, cambiante
em razdo da histéria e das respectivas trans-
formagdes sociais (FERRAZ JUNIOR, 1991,
p. 41; LARENZ, 2005, p. 519; MULLER, 2009,
p- 149), mas porque o art. 103-A, § 2° da pro-
pria CREB prevé a possibilidade de alteragdo
ou mesmo a revogacao das simulas vinculan-
tes (BRASIL, 1988). Assim, s6 o pensamento
critico e reflexivo sobre o assunto pode, se for
o caso, oferecer argumentos em favor de qual-
quer proposta de mudanga da jurisprudéncia.

Com base numa pesquisa bibliografica e
documental na doutrina, na jurisprudéncia e
na legislagdo nacional e internacional, o pre-
sente estudo procura demonstrar que a figura
juridica do depositario judicial é distinta da do
depositario infiel contratual; por essa razdo,
sua subsisténcia em nossa ordem juridica in-
terna ndo seria incompativel com as normas
internacionais sobre direitos humanos ratifi-
cadas pelo Brasil, em especial a CADH.

Para tanto, a primeira parte deste estudo
sera dedicada ao exame da controvérsia sobre

*O atual Cédigo de Processo Civil (CPC) ja ndo traz
aregra do art. 687, § 3% do Codigo revogado (“a prisdo de
depositario infiel sera decretada no proprio processo, in-
dependentemente da agdo de depésito”) (BRASIL, 2015b).

a hierarquia das normas internacionais sobre
direitos humanos no sistema juridico interno
e os contornos tedricos do denominado “con-
trole de convencionalidade”, com o propésito
de oferecer um referencial tedrico apropriado
a leitura critica da posi¢do do STF quanto a
impossibilidade da prisdo do depositario judi-
cial infiel.

Na sequéncia, apresenta-se um olhar ana-
litico do acérdao do STF no RE n® 466.343/SP,
considerado como precedente da Corte para
a questdo da concretizagao do art. 7, § 7° da
CADH (ORGANIZAGAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969) quanto a prisao do de-
positario infiel. Essa abordagem ¢é importante
porque o STF adota o modelo de delibera-
¢do baseado em votos multiplos ou em série
(modelo seriatim) e ndo de um unico voto
ou opinion (modelo per curiam), sintetizador
do pensamento do Tribunal; ver Steinmetz e
Freitas (2014) e Tiersma (2013)*. Por isso, é
fundamental o cotejo de todas as manifesta-
¢oes dos julgadores para a melhor compreen-
sao da ratio decidendi do precedente, assim

*Esse modelo de deliberacdo adotado no Brasil, em
especial pelo STE, é muito problemético. Virgilio Afonso
da Silva acentua que “O modelo brasileiro pode ser consi-
derado como um modelo extremo de deliberagao externa,
0 que o afasta definitivamente dos modelos continentais
europeus. Especialmente devido a (1) quase total ausén-
cia de trocas de argumentos entre os ministros: nos ca-
sos importantes, os ministros levam seus votos prontos
para a sessdo de julgamento e nio estdo ali para ouvir os
argumentos de seus colegas de tribunal; (2) inexisténcia
de unidade institucional e deciséria: o Supremo Tribunal
Federal ndo decide como institui¢do, mas como a soma
dos votos individuais de seus ministros; e (3) caréncia de
decisoes claras, objetivas e que veiculem a opiniao do tri-
bunal: como reflexo da inexisténcia de unidade decisoria,
as decisdes do Supremo Tribunal Federal sao publicadas
como uma soma, uma colagem, de decisdes individuais;
muitas vezes é extremamente dificil, a partir dessa cola-
gem, desvendar qual foi a real razdo de decidir do tribu-
nal em determinados casos, ja que, mesmo os ministros
que votaram em um mesmo sentido podem té-lo feito
por razdes distintas” (SILVA, 2009, p. 217). Os problemas
causados por esse modelo de processo deliberativo, como
veremos, repercutiram sobremaneira na falta de unidade
argumentativa no julgamento do RE n® 466.343.
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compreendida como seus fundamentos determinantes, de fato e de di-
reito (ZANETI JUNIOR, 2015, p. 371).

No ultimo segmento, serd apresentada uma leitura critica da po-
sicao do STF em relagdo ao depositario infiel, inclusive na linha das
opinides divergentes (dissenting opinions) na prépria Corte, bem como
serdo indicados fundamentos em defesa dessa san¢do processual, extir-
pada da ordem juridica interna pela for¢a normativa da jurisprudéncia
atual quanto ao tema, os quais se harmonizam nio s6 com a CADH,
mas também como os postulados internacionais de prote¢io aos direi-
tos humanos.

1. A hierarquia dos tratados internacionais de direitos
humanos no Brasil e o controle de convencionalidade

A CADH, também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica, celebrada em 22 de novembro de 1969 (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969), foi incorporada a ordem juridica
brasileira por meio do Decreto n® 678, de 1992 (BRASIL, 1992b)’, e
constitui um dos mais importantes documentos normativos® do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (CONTESSE, [2009]), protago-
nizado, no plano transnacional, pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) e pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH).

Nao obstante a ratificagdo da CADH pelo Brasil, houve pouco ou
nenhum efeito de suas normas sobre as do direito interno relativamente
a prisdo do depositario infiel, nas hipéteses que transbordavam aque-
la tnica cogitada pelo art. 7°, § 7° da CADH (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969)’, tanto que a jurisprudéncia se con-
servou (inclusive com relagdo a prisdo do depositério infiel?), com al-

* A competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos somente
foi reconhecida pelo Brasil com o Decreto Legislativo n® 89/1998 (BRASIL, 1998).

¢QOs outros documentos sdo: a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (1948); a Carta da Organizagao dos Estados Americanos (1948); e o Protocolo de
San Salvador (1988) (RAMOS, 2009, p. 248).

7 Assinale-se que as Cortes internacionais tém a prética de considerar o direito in-
terno como mero fato (merely facts), isto ¢, elas adotam a perspectiva de reconhecer as
normas internacionais como a fonte primaria do Direito, pois entendem que o Estado
aceitou livremente a adog@o do(s) tratado(s). Assim, os estatutos internos acostumam nao
ser levados em consideracio pelas instdncias internacionais, nem mesmo a ideia de supe-
rioridade da Constituigao sobre as normas previstas em tratados (RAMOS, 2009, p. 253).

8 Mesmo com votos divergentes, o STF assentou a tese de que o art. 7%, § 7° da CADH
encerrava uma norma de caréter geral, pelo que seriam compativeis excegdes previstas
em normas especiais. O caso considerado paradigmatico é o julgado no Habeas Corpus
n® 72.131, cujo teor ¢ o seguinte: “HABEAS CORPUS. ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA. PRISAO CIVIL DO DEVEDOR COMO DEPOSITARIO INFIEL. Sendo o
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gumas vozes dissonantes’, possivelmente em razdo da rarefeita tradigéo
dos atores juridicos nacionais quanto a consideragiao do necessario dia-
logo entre as normas internas e as internacionais, bem como em funcao
da jurisprudéncia majoritaria, no sentido de ndo considerar as normas
inseridas em tratados ratificados pelo Brasil como superiores as normas
nacionais soberanamente em vigor.

Até 1988, como lembra Maués (2013, p. 29), o entendimento do STF"
firmava-se no sentido de que os tratados internacionais — sobre direitos
humanos ou néo - se incorporavam ao direito interno com igual hierar-
quia das leis ordindrias. E que, naquela altura, levando em conta o status
ordinario do tratado, as eventuais antinomias entre suas normas e as nor-
mas locais ou internas resolviam-se pela aplica¢ao dos métodos classicos
ou tradicionais de supera¢do desses conflitos normativos (MEDINA,
2004) - ou seja, o cronoldgico (“lex posterior derogat legi priori”), o hi-
erdrquico (“lex superior derogat legi inferiori”) e o da especialidade (lei
especial prevalece sobre a geral ou “lex specialis derogat legi generali”).
Em geral, prevalecia a perspectiva de legislagdo especial das regras alu-
sivas a prisao civil do depositdrio infiel, ja que respaldadas por norma
constitucional", em face da CADH."

Com a promulgacdo da CRFB em 1988, no entanto, o tema voltou
a agenda das discussoes, em razdo do § 2° do art. 5° “Os direitos e ga-
rantias expressos nesta Constitui¢io néo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).
A previsdo da existéncia de direitos fundamentais em tratados inter-

devedor, na alienagéo fiducidria em garantia, depositario necesséario por forga de disposi-
¢do legal que ndo desfigura essa caracterizagdo, sua prisdo civil, em caso de infidelidade, se
enquadra na ressalva contida na parte final do artigo 5%, LXVII, da CRFB. Nada interfere
na questdo do depositdrio infiel em matéria de alienago fiducidria o disposto no § 7 do
artigo 7° da Convengéo de San José da Costa Rica. ‘Habeas corpus’ indeferido, cassada a
liminar concedida” (BRASIL, 2003).

°Em diversas passagens, o Acordao referente ao RE n° 466.343 aponta votos divergen-
tes e vencidos anteriormente proferidos em julgados sobre o tema.

!"Representa esse estdgio da jurisprudéncia do STF a decisdo proferida na ADI 1.480/
DF (BRASIL, 2001, p. 214), em que se destaca a seguinte passagem: “No sistema juridico
brasileiro, os tratados ou convengdes internacionais estio hierarquicamente subordinados
a autoridade normativa da Constitui¢do da Republica. Em consequéncia, nenhum valor
juridico terao os tratados internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positi-
vo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. O exerci-
cio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro — ndo obstante o polémico art. 46 da
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda em curso de tramitagao perante
o Congresso Nacional) -, esta sujeito a necessaria observancia das limitagoes juridicas
impostas pelo texto constitucional”.

O art. 153, § 17 da Emenda Constitucional n® 1/1969 estabelecia: “Nao havera pri-
sao civil por divida, multa ou custas, salvo o caso do depositario infiel ou do responsavel
pelo inadimplemento de obrigagdo alimentar, na forma da lei” (BRASIL, 1969b).

2Sobre um histérico das normas constitucionais e infraconstitucionais dispondo so-
bre a prisao civil do depositario infiel no Brasil, ver Acioli (2011, p. 22).
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nacionais levou alguns juristas, como Piovesan (1997, p. 96) e Can¢ado
Trindade (1996, p. 210), a defenderem o nivel constitucional desses do-
cumentos. Essa posicdo, apesar de seus respeitaveis fundamentos, ndo
chegou a consolidar-se no Brasil, em especial no STE em funcao, so-
bretudo, do argumento da supremacia constitucional sobre os tratados,
na medida em que a CRFB atribui competéncia ao STF para declarar a
inconstitucionalidade de tratados (art. 102, III, “b”)."?

Com o advento da Emenda Constitucional (EC) n® 45, de 30 de de-
zembro de 2004 (BRASIL, 2004b), o debate ganhou outros contornos,
em fungdo da introdugdo do § 32 ao art. 59, estabelecendo um rito legis-
lativo especial — equivalente aquele das emendas constitucionais - para
que tratados internacionais sobre direitos humanos fossem incorpora-
dos a ordem normativa interna com a estatura de normas material e
formalmente constitucionais.'

Se, por um lado, essa inovagdo representou um evidente enfraque-
cimento da tese da cldusula de equivaléncia dos tratados anteriormente
ratificados pelo Brasil, na medida em que o texto constitucional passou
a exigir um procedimento especifico para o reconhecimento formal da
hierarquia constitucional dos tratados sobre direitos humanos, por ou-
tro, representou um avanco, ja que, cumprido o rito previsto no § 3° do
art. 5% as normas internacionais, ratificadas pelo quérum exigido para
as emendas constitucionais, passaram a ostentar qualifica¢do constituci-
onal suficiente para integrar, de forma inequivoca, o bloco de constitu-
cionalidade® e, portanto, servir de pardmetro de controle (concentrado
ou difuso) para a validade da ordem normativa que lhe ¢é subalterna.'

Além disso, pode-se também sustentar que, passando a integrar
o rol dos direitos fundamentais, essas normas internacionais nao po-

B Registra Mazzuoli que muitas foram as vozes a criticar essa posi¢io do Poder
Judiciario no Brasil, o que s6 nao provocou um quadro mais profundo em relagao aos
direitos humanos porque a CRFB apresenta um longo catalogo de direitos, muitos dos
quais idénticos aqueles dispostos nos tratados internacionais (MAZZUOLI, 2011, p. 32).

' A redagdo do § 3° do art. 5° é a seguinte: “Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais” (BRASIL, 1988).

1" De acordo com Ana Maria D’Avila Lopes, pode-se compreender “bloco de constitu-
cionalidade” como sendo o “conjunto de normas que, junto com a Constituigdo codificada
de um Estado, formam um bloco normativo de nivel constitucional’, de modo a servir,
inclusive, de pardmetro para o controle de constitucionalidade no tecido normativo infra-
constitucional (LOPES, 2009, p. 45-53).

"“Em sentido contrdrio, sustenta Mazzuoli que somente se pode falar em controle
de constitucionalidade quando a norma-parametro integra o texto propriamente dito da
CRFB. Defende, assim, que se fale de controle de convencionalidade, concentrado ou di-
fuso, quando a norma-parametro pertence a um tratado internacional de direitos huma-
nos, e ndo apenas a CADH. Quanto aos demais tratados, aos quais atribui indistintamente
a hierarquia de supralegalidade, o método a ser usado para eventual invalidagdo das nor-
mas internas seria o do controle de supralegalidade (MAZZUOLI, 2011, p. 73-74).
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deriam mais ser rechagadas por denuncia do
tratado, porquanto incorporadas, mediante
rito qualificado, ao ntcleo das clausulas cons-
titucionais pétreas, além de resultar igual vio-
lagdo ao principio da proibi¢ao de retrocesso
(SARLET, 2013, p. 389-390).

No entanto, essa inovagdo nio resolveu o
problema do status das normas internacio-
nais ratificadas pelo Brasil, anteriores a EC
n° 45/2004 e nao subsumidas ao rito do § 39,
art. 52 da CRFB (BRASIL, 1988). A tese de que
a inovagdo constitucional de 2004 implicou a
elevagdo de todos os tratados anteriores so-
bre direitos humanos a hierarquia de normas
constitucionais ndo teve forca argumentativa
(SARLET, 2013, p. 383).

Por isso, a importancia da decisdo toma-
da pelo STF no julgamento do RE n® 466.343/
SP (BRASIL, 2009b). Seguindo proposi¢do do
ministro Gilmar Mendes, inspirado na solu¢iao
adotada pelo regime constitucional alemao'’,
firmou-se essa solu¢do para o problema da
hierarquia dos tratados: a) somente podem
ostentar hierarquia constitucional e, portanto,
integrar o bloco de constitucionalidade, os tra-
tados sobre direitos humanos ratificados pelo
Brasil e aprovados de acordo com o rito das
emendas constitucionais'®; b) com relacao aos

7Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes anotou
que essa tese foi pioneiramente proposta no STF pelo mi-
nistro Sepulveda Pertence no Recurso do Habeas Corpus
n® 79.785/R]. Nesse julgamento, contudo, em que se dis-
cutia especificamente a aplicagio de normas da CADH,
assentou-se: “Prevaléncia da Constituicdo, no Direito
brasileiro, sobre quaisquer convengdes internacionais, in-
cluidas as de protegao aos direitos humanos, que impede,
no caso, a pretendida aplicagdo da norma do Pacto de Sao
José€” (BRASIL, 2002b).

8O primeiro diploma legal internacional a seguir
esse rito foi a Convengdo sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, aprovado pelo Decreto Legislativo
n® 186/2008 (BRASIL, 2008a). Interessa notar que ainda
nao ha normas procedimentais mais especificas sobre o
processo de deliberagao quanto ao rito a ser adotado para
a ratificagdo dos tratados. A quem cabe definir qual o
rito? Quem delibera sobre essa escolha? E obrigatéria sua
ado¢do? No caso do referido tratado, foi o Presidente da

tratados anteriores a EC n® 45/2004, suas nor-
mas vigoram com o status de supralegalidade,
isto é, num estrato hierarquico-normativo in-
termedidrio, entre a CRFB (e, portanto, do seu
bloco de constitucionalidade) e os demais di-
plomas normativos subalternos (leis comple-
mentares e leis ordindrias; nesta tltima catego-
ria também estdo alojados os demais tratados
internacionais ratificados pelo Brasil).

Virias sdo as (importantes) consequéncias
da solu¢ao adotada pelo STF quanto a suprale-
galidade dos tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil®.
Primeiro, a superagio de uma divergéncia
que, ao fim e ao cabo, resultava na ineficécia
das referidas normas internacionais, ja que a
posicdo anterior da Suprema Corte, ctipula do
Poder Judicidrio, influenciava todo o sistema
judiciario.

A segunda consequéncia ¢ permitir maior
fluxo do debate sobre o denominado contro-
le de convencionalidade, praticado pelo STF
na hipétese do RE n® 466.343/SP, método de
controle da validade das leis internas em face
de diplomas legais internacionais, ainda pouco
conhecido e explorado no Brasil.?

Segundo Contesse ([2009], p. 1), a dou-
trina do controle de convencionalidade tem
sido articulada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) ha algum
tempo, com o propdsito de fazer com que os

Reptiblica quem indicou ao Congresso Nacional a delibe-
racdo na forma do § 3*do art. 5° da CRFB (BRASIL, 1988).
O tema, como se v&, ainda estd em aberto. Ingo Sarlet, por
exemplo, defende o carater compulsério do novo rito, em
interpretacdo sistemdtica da CRFB, tendo em vista a im-
portancia que os direitos humanos assumem no proéprio
texto constitucional (SARLET, 2013, p. 387).

Como veremos, na parte seguinte, a solugdo da
supralegalidade nao foi unénime, tampouco ficou muito
evidenciada no leading case. Somente em julgados poste-
riores, e sem a mesma profundidade argumentativa, apon-
tou-se a maioria formada em defesa dessa tese.

A respeito do cardter recente desse instituto na
agenda juridica nacional, ver Mazzuoli (2011).
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orgaos judiciais internos deixem de aplicar as
leis do seu proprio pais contrarias a CADH,
como método iddneo para robustecer a prote-
¢d0 dos direitos humanos na regido. Sustenta
Contesse ([2009]) que o carater de “doutrina”
judicial da Corte IDH reside no fato de que
ndo ha norma na CADH que disponha sobre
esse “controle”, ainda que a Convencio de
Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969%
contenha disposi¢do de prevaléncia das nor-
mas internacionais sobre as locais. Na pratica,
esse controle de convencionalidade significa

?'De acordo com Contesse ([2009], p. 4), a sentenga
que deu origem a doutrina do controle foi a tomada em
um caso contra o Estado do Chile, em que se discutia a lei
de anistia que impedia a investigagao judicial de violagdo
a direitos humanos durante a ditadura de Pinochet. Nessa
decisio (Almonacid Arellano v. Chile, n. 154, Série C,
2006), assentou a Corte o seguinte a respeito do controle
de convencionalidade: “los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de laley y, por ello, estan obligados
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convenciéon Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque (sic) los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convenciéon Americana”. Carbonell, no entanto, aponta
o caso Myrna Mack Chang v. Guatemala como a origem
da doutrina do controle de convencionalidade, mais
precisamente no voto concorrente do juiz mexicano Sergio
Garcia Ramirez (CARBONELL, 2013, p. 71). Segundo
Carbonell (2013, p. 69), “el control de convencionalidad
es consecuencia directa del deber de los Estados de tomar
las medidas que sean necesarias para que los tratados
internacionales que han firmado se apliquen cabalmente”
Para esse autor, a fonte desse poder-dever seria a propria
CADH, que, em seu art. 2°, estabelece o dever dos Estados
de adotar disposi¢des de cardter interno com o proposito
de dotar a Convengao de plena efetividade.

22 A Convengao de Viena, de 1969, foi ratificada pelo
Brasil somente em 2009, por meio do Decreto n® 7.030,
de 14 de dezembro daquele ano. O art. 26 da Convengao
estipula que “uma parte nao pode invocar as disposigoes
de seu direito interno para justificar o inadimplemento de
um tratado’, em evidente posi¢do de defesa do prestigio
das normas internacionais (BRASIL, 2009f).
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que o 6rgdo judicial, diante de um conflito
entre normas internas e a CADH, deve deixar
de aplicar a legislacdo doméstica, em favor das
normas da Conven¢do (CONTESSE, [2009],
p- 7)%, “paralisando” os efeitos das normas do-
meésticas, ja que a rigor ndo se poderia cogitar
de revogacio.

sentido, afirma Bustillo
Marin (2013, p. 6) que ‘el control de

convencionalidad es el mecanismo que se

No mesmo

ejerce para verificar que una ley, reglamento
o acto de las autoridades del Estado, se ajustan
a las normas, los principios y obligaciones
de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos principalmente, en la que funda la
competencia contenciosa de la Corte IDH”.
Para essa autora, o controle concentrado
somente pode ser feito pela Corte IDH,
cabendo aos Estados o controle difuso, no
ambito de competéncia de suas autoridades.

A prépria Corte IDH, em suas publica-
¢Oes sobre sua jurisprudéncia, tem estimu-
lado a compreensdo desse mecanismo, ex-
plicitando que “los tribunales nacionales no
solo deben limitarse a realizar un examen
de constitucionalidad de sus resoluciones,
sino también de convencionalidad”, como
o fez na divulgagao do caso Boyce y otros v.
Barbados (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2015, p. 5).

Para Ramos (2009), esse controle de con-
vencionalidade deve ser expandido para além
das fronteiras do sistema interamericano de
protecdo aos direitos humanos, de modo a ser
observado em relagdo a quaisquer tratados
de direito internacional de direitos humanos.
Mais que isso, defende a possibilidade de um
“controle de convencionalidade aplicado”, isto

ZEm socorro a robustez dessa doutrina, registra
Contesse ([2009], p. 8) que ha semelhantes instrumentos
na Unido Europeia.



¢, um controle no qual nao apenas as normas dos tratados sejam levadas
em conta, mas também a interpretacio dada a essas normas pelos intér-
pretes internacionais, mais especificamente pelos drgaos internacionais
de direitos humanos, que constituiriam, assim, um “bloco de supralega-
lidade” (RAMOS, 2009, p. 245-260).

Segundo esse autor, a tradi¢do brasileira foi a de resistir, durante
muito tempo, a jurisdi¢do de 6rgaos internacionais, sendo legataria des-
sa posicao uma tardia adesdo a mecanismos de controle inerentes ao
direito internacional, como o controle de convencionalidade (RAMOS,
2009, p. 246-247).

Afirmar, contudo, a necessidade instrumental, decorrente de uma
abertura constitucional para a ordem juridica internacional, ndo elimi-
na todos os problemas relativos a eficacia dos tratados, em especial os
inerentes a direitos humanos. A concorréncia de normas, internacio-
nais e domésticas, também importa na consideragdo de outras ordens
de problemas, ndo s6 quanto a hierarquia dessas normas, como vimos
acima, mas também quanto a hermenéutica propria dos processos de
concretizagdo das normas juridicas.

Apesar dessa importante e necessaria fronteira de discussdo, que es-
capa aos objetivos deste trabalho, é possivel afirmar que os movimentos
tedricos e jurisprudenciais recentes caminham numa dire¢do conver-
gente de maior protagonismo do direito internacional, nomeadamente
relacionado a prote¢do dos direitos humanos, na ordem juridica inter-
na, de que ¢ paradigmatico exemplo a decisao do STF no RE n® 466.343/
SP, que sera examinada a seguir.

2. Analise do /eading case do STF sobre a prisao do
depositario infiel

O Recurso Extraordindrio (RE) n® 466.343/SP (BRASIL, 2009b)
constitui, no &mbito da jurisprudéncia do STF, o precedente ou leading
case** ou decisdo paradigmatica em face do disposto na Convengédo
Americana de Direitos Humanos (CADH)*, assentando-se a impossi-
bilidade de prisao civil do depositario de qualquer modalidade. O jul-

*Seguimos aqui a defini¢ao apresentada por Zaneti Junior (2015, p. 325), no sentido
de considerar o precedente como o resultado de uma densificagdo de normas estabelecidas
a partir de um caso concreto e suas circunstancias faticas e juridicas, donde se extrai a
ratio decidendi ou holding, expressio do core ou niicleo do precedente.

»Segue a redagao da norma internacional, extraida do sitio da Corte Interamericana
de Direitos Humanos: “Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios” (ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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gamento do referido recurso, concluido em 3 de dezembro de 2008, foi
realizado em conjunto com outros dois processos sobre 0 mesmo tema
- RE n® 349.703 (BRASIL, 2009¢) e HC n® 87.585 (BRASIL, 2009¢) - e

tem sua ementa assim redigida:

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositdrio infiel. Alienagdo fiducid-
ria. Decretagdio da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas.
Interpretagdo do art. 5% inc. LXVII e §§ 12, 22 e 3%, da CF, a luz do art. 7°,
§ 7, da Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n® 349.703
e dos HCs n® 87.585 e n® 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito (STE, 2009b).

Essa condi¢do paradigmidtica esta bem delineada nos “preceden-
tes” indicados como lastro jurisprudencial para a edi¢do da Sumula
Vinculante n° 25%, cuja tese “E ilicita a prisio civil de depositério infiel,
qualquer que seja a modalidade do deposito” (BRASIL, 2009g) hoje atua
com forca vinculante sobre o Judicidrio, em razao da normatividade do
art. 103-A, caput, da CRFB (BRASIL, 1988).”

* Do rol de julgados que respalda a edigao da Simula Vinculante n°® 25 (STF, 2009g),
como exige o caput do art. 103-A da CRFB (BRASIL, 1988), observam-se decisdes publi-
cadas anteriormente a conclusao do julgamento do RE n®466.343. No entanto, os julgados
pretéritos ndo invalidam a condigdo paradigmatica dessa deliberagdo seminal do STE, na
medida em que se traduzem em decisoes de suas turmas, apenas antecipando a conclu-
sd30 a que ja chegara a maioria dos ministros, durante o processo de julgamento do RE
n® 466.343, varias vezes interrompidos por pedidos de vista regimental. Representa esse
quadro o julgamento do Habeas Corpus n® 90.172, o mais antigo dos julgados referenciais
da stimula, cuja ementa é a seguinte: “HABEAS CORPUS. 1. No caso concreto foi ajuizada
a¢do de execugdo sob o n® 612/2000 perante a 3* Vara Civel de Santa Barbara D’Oeste/SP
em face do paciente. A credora requereu a entrega total dos bens sob pena de prisdo. 2. A
defesa alega a existéncia de constrangimento ilegal em face da iminéncia de expedigio de
mandado de prisao em desfavor do paciente. Ademais, a inicial sustenta a ilegitimidade
constitucional da prisao civil por divida. 3. Reiterados alguns dos argumentos expendidos
em meu voto, proferido em sessdo do Plendrio de 22.11.2006, no RE n® 466.343/SP: a
legitimidade da prisdo civil do depositario infiel, ressalvada a hipétese excepcional do de-
vedor de alimentos, estd em plena discussdo no Plendrio deste Supremo Tribunal Federal.
No julgamento do RE n® 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, que se iniciou na sessdo de
22.11.2006, esta Corte, por maioria que ja conta com sete votos, acenou para a possibilida-
de do reconhecimento da inconstitucionalidade da prisao civil do alienante fiduciario e do
depositario infiel. [...] 5. Considerada a plausibilidade da orientagao que estd a se firmar
perante o Plendrio deste STF - a qual ja conta com 7 votos - ordem deferida para que sejam
mantidos os efeitos da medida liminar (BRASIL, 2007).

77 Até entdo, ndo é demasiado registrar, a jurisprudéncia do STF, embora por maioria,
firmava-se no sentido de admitir a constitucionalidade da prisdo de alienante fiduciério.
Representa essa posigao o seguinte precedente: “Habeas corpus’ Alienagdo fiducidria em
garantia. Prisdo civil do devedor como depositario infiel. - Sendo o devedor, na alienagio
fiduciaria em garantia, depositario necessério por for¢a de disposi¢ao legal que ndo desfi-
gura essa caracterizagdo, sua prisio civil, em caso de infidelidade, se enquadra na ressalva
contida na parte final do artigo 5° LXVII, da Constituigdo de 1988. - Nada interfere na
questdo do depositdrio infiel em matéria de alienagdo fiducidria o disposto no § 7* do artigo
7¢ da Convengao de San José da Costa Rica. ‘Habeas corpus’ indeferido, cassada a liminar
concedida” (BRASIL, 2003, grifo nosso). Tratava-se, contudo, de posigio majoritdria, com
varios votos divergentes, entre os quais o do ministro Sepulveda Pertence, cujos fundamen-
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Neste segmento, sera feita uma andlise resumida dos votos profe-
ridos no referido RE, cujo acérdéo é relativamente extenso, com mais
de duzentas paginas. O propdsito, como ja indicado, é o de apreender
os fundamentos, faticos e juridicos, determinantes na construcao des-
se precedente (ratio decidendi), para subsidiar um exame critico que se
pretende fazer mais adiante quanto a inclusdo do deposito judicial no
panorama da aplica¢do do preceito contido na CADH.

O caso concreto envolve contrato de alienagdo fiducidria de um vei-
culo, tendo como agente fiducidrio uma institui¢ao bancaria que, diante
do inadimplemento do fiduciante, intentou a¢do de busca e apreensdo
do bem, com pedido de prisdo do inadimplente, caso o veiculo nao fosse
devolvido. Como as instancias ordinarias julgaram incabivel a prisao®,
o banco buscou, mediante o recurso extraordindrio, a tutela do STE a
fim de fazer valer a sua jurisprudéncia.

O relator do recurso, ministro Cezar Peluso, na primeira parte do
seu voto sustentou a tese da inexisténcia de conexdo juridica entre o
contrato de alienagdo fiducidria e o contrato de depdsito, evidenciando
que a integracdo desse instrumento ao contrato de alienagdo desempe-
nhava um papel de auténtica garantia, com vantagens inegaveis para a
liquidez das operagdes em favor do agente ou da instituicdo fiducidria.
Com esse propdsito, incluiu-se no art. 66 da Lei n®4.728/1965 (BRASIL,
1965), com a redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 911/1969 (BRASIL,
1969), a condi¢do de depositario ao alienante.””

Em seguida, o relator destacou a tradi¢do constitucional brasileira,
desde a Constituicdo de 1934, de assegurar como direito fundamen-

tos foram lembrados pelo ministro Cezar Peluso, em seu voto no RE 466.343, os quais, em
arremate, indicavam o seguinte “Por essas e por outras, minha convicgao é velha, portanto,
no sentido da inconstitucionalidade da prisao do alienante fiducidrio que se pretenda al-
bergar na excegdo constitucional da vedagdo da prisao por dividas” (Brasil, 2009b).

#A propésito, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a época ja se
mostrava firmemente refrataria a medida de prisao, como espelha o seguinte jul-
gado: “PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DECLARATORIOS NO AGRAVO
REGIMENTAL - EXECUGCAO FISCAL - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO INFIEL - PREQUESTIONAMENTO -
EIVA DE OBSCURIDADE, CONTRADIGCAO OU OMISSAO - NAO OCORRENCIA -
INVIABILIDADE. I - Pendente no C. Supremo Tribunal Federal julgamento que nio se
completou (Recurso Extraordinario 466.343-1/SP) acerca da aplicagiao do Pacto de Sdo
José da Costa Rica, no sentido da insubsisténcia da prisao do depositdrio infiel, deve ser
mantida a orientagao firmada ha anos por esta Corte, ainda pela ndo aplicagao do Pacto
referido ao caso de depositario infiel. II - Inexisténcia de defeitos intrinsecos ao julga-
mento, tratando os Embargos de pretensdo de reapreciagao do julgamento. Embargos de
declaragio rejeitados” (BRASIL, 2008b).

#“Art. 66. A alienagdo fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio resolu-
vel e a posse indireta da coisa mével alienada, independentemente da tradicdo efetiva do
bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com todas
as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal”
(BRASIL, 1969a). Esse dispositivo legal foi integralmente revogado pela Lei n® 10.931, de
2004 (BRASIL, 2004a).
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tal individual a vedagdo de prisdo por dividas
(BRASIL, 1934), sendo as excegdes trazidas
na CRFB uma repeti¢do do art. 153, § 17 da
Emenda n°® 1/1969 (BRASIL, 1969b), sem,
contudo, o constituinte de 1988 ter especifi-
cado o que se compreende por “depositario
infiel” Conclui que a questio se subsume a
interpretacdo da propria ordem juridica inter-
na, sequer sendo necessdrio valer-se da CADH,
porquanto o uso deturpado do contrato de de-
posito resulta em arbitrio, sendo, pois, ilegiti-
ma a priséo civil do fiduciante.

O ministro Gilmar Mendes, seguinte a vo-
tar, iniciou seu pronunciamento destacando
que as normas mais avangadas de direitos hu-
manos, como as encontradas na CADH, nao
admitem prisdo por divida, salvo na hipdtese
de alimentante inadimplente. Com base nis-
so0, em seu voto fez uma longa exposi¢do so-
bre as teses relativas a hierarquia dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, para
concluir que, afastada a possibilidade de auto-
matica recepgdo de constitucionalidades dos
tratados sobre direitos humanos, o advento da
EC n®45/2004 ao menos acenou para a insufi-
ciéncia da tese da hierarquia equivalente a lei
ordindria, até mesmo por influxo de um neces-
sario didlogo entre os Estados Constitucionais,
especialmente no que se refere a protecio dos
direitos humanos. E, no caso brasileiro, em
diversas passagens a CRFB sinaliza a abertu-
ra para o direito internacional, a exemplo dos
arts. 4% 5% §§ 2°, 3% e 4° (BRASIL, 1988), que
seguiriam uma linha de tendéncia do consti-
tucionalismo mundial de prestigio as normas
internacionais de prote¢do do ser humano.

Defendeu, pois, uma revisio da posi¢ao
do Tribunal, partindo da afirmagdo do ana-
cronismo da tese da legalidade ordinaria dos
tratados de direitos humanos, para, ao final,
sustentar que a solu¢ao mais consistente seria
a que atribui as normas internacionais sobre
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direitos humanos o status juridico de “su-
pralegalidade”, ja que, ndo podendo afrontar
a supremacia constitucional, tampouco seria
equiparada a legislacao infraconstitucional or-
dinaria. Nesses termos, afirmou que a prisio
do depositario infiel, prevista na CRFB, nao foi
revogada pela adesdo do Brasil 8 CADH, mas
deixou de ter aplicabilidade, diante dos efeitos
paralisantes produzidos pelo tratado sobre as
normas infraconstitucionais respectivas, ou
seja, sobre o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916
(BRASIL, 1916) e Decreto-Lei n® 911/1969
(BRASIL, 1969a), vigentes a época da ratifica-
¢d0 (1992). E mais: em vista da supralegalidade
do tratado, a legislagao posterior sobre a maté-
ria, art. 652 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002a), também haveria de sofrer efeitos pa-
ralisantes em sua eficcia. Deixa-se, assim, de
haver base legal para a prisdo do depositario
infiel no ordenamento juridico brasileiro.

O ministro Gilmar Mendes agregou duas
teses sobre prisdao do devedor fiduciante que
implicam violagdo ao principio da proporcio-
nalidade: a) a existéncia de outros meios de
coer¢do do devedor, a qual nao justificaria a
prisdo; e b) a instituicdo do deposito vincu-
lado ao contrato de alienacio fiducidria é ati-
pica, transbordando os limites semanticos da
expressdo “depositario infiel’, a que alude o
art. 5%, LXVII da CRFB (BRASIL, 1988).*

Ao acompanhar os votos precedentes, a
ministra Carmen Lucia expds o fundamento
de que, apds a ratificagdo da CADH, néo po-
deria haver interpretagdo extensiva em relagao

*Neste ponto, o ministro Gilmar Mendes desenvol-
ve uma longa exposigdo sobre o conceito de reserva legal
proporcional, com especial énfase no Direito alemao, bem
como sobre os limites a atuagdo do Poder Legislativo na
disciplina de institutos que, embora previstos na CRFB,
ndo apresentam reserva legal expressa. Essa tese se aplica-
ria ao contrato atipico de depdsito atrelado ao de alienagao
fiducidria, porque, nessa hipdtese, seria 0 mesmo que ad-
mitir a amplia¢do de uma restri¢ao indevida e despropor-
cional ao direito fundamental de ndo ser preso por dividas.



ao que limita a liberdade, sendo este outro
principio constante do tratado.

O julgador a votar em seguida foi o minis-
tro Ricardo Lewandowski, que acompanhou
os votos precedentes sem acrescentar qualquer
argumento novo, apenas registrou considerar
que a decisdo representava um avango quanto
ao tema.

O ministro Joaquim Barbosa votou em
seguida, ressaltando que a CRFB ndo admite,
de forma expressa, a alienagao fiduciaria entre
as excegOes para a prisdo civil, ndo podendo a
legislagéo ordindria acrescer nesse tema, nem
mesmo por analogia, porquanto se trata de
restricdo a liberdade individual. Na sequén-
cia, afirmou que a CADH estabelece precei-
tos que se integram ao catdlogo de direitos
fundamentais da ordem brasileira. Dai a in-
compatibilidade do Decreto-Lei n® 911/1969
(BRASIL, 1969a), com o art. 7%, § 7° da
CADH (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).

Sobreveio o pronunciamento do ministro
Ayres Britto, que destacou que o conteudo do
art. 5%, LXVII, da CRFB (BRASIL, 1988), ¢ de
“eficacia restringivel’, cujo nucleo dedntico
traz duas exce¢des que ndo podem ser alarga-
das pela legislacdo sem o prévio crivo da pro-
porcionalidade, uma vez que o referido direito
fundamental (da vedagéo de prisao por divida)
integra o denominado “estatuto constitucional
da liberdade™®, “protetores ou eminentemente
tutelares da liberdade de locomogao do indivi-
duo’, cujo rol é encerrado pela previsdo de sua
garantia: o habeas corpus, no inciso LXVIII do
mesmo artigo constitucional (BRASIL, 1988).

3! Apesar de ndo fazer referéncia no voto, prova-
velmente se trata da norma de interpretacdo contida no
Artigo 29, alinea “b” da CADH (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).

32 Refere-se o ministro Ayres Britto aos oito incisos do

art. 5¢ que tratam, de forma sucessiva, do tema da liberda-
de: do inciso LXI ao LXVIII (BRASIL, 1988).

Quanto ao tema da CADH, indicou o carater
complementar de argumento que o tema as-
sumiu no voto do ministro Gilmar Mendes,
concluindo que as normas de cardter infra-
constitucional que cuidam de direitos funda-
mentais tém natureza bifronte, pois, apesar de
nao serem normas constitucionais, ostentam
contetido que seria materialmente constitucio-
nal, atraindo, assim, a garantia de proibigdo de
retrocesso de direitos.

Em seguida, o ministro Marco Aurélio
proferiu seu voto, registrando, logo de saida,
que o Tribunal estava revendo (mais uma vez)
sua jurisprudéncia, desta vez nao sé em raziao
da chegada de novos membros, mas também
por conta da dinamica da vida. Assentou que
a prisdo civil por divida é resquicio do velho
Direito Romano e que figura apenas por ex-
ce¢do no nosso ordenamento juridico. Desse
modo, fugiu a razoabilidade o uso da figura
juridica do depdsito para potencializar o con-
trato de alienagéo fiduciaria, meio que as enti-
dades financeiras encontraram para dar mais
garantia ao recebimento dos financiamentos.
De outro lado, a introdugdo da CADH no nos-
so ordenamento juridico, ainda que sem status
constitucional, suplantou a legislacdo regula-
mentadora do depositrio infiel, que somente
poderia versar sobre inadimplemento volun-
tario e inescusavel de alimentos. Nada mais.
Lembrou que ficara vencido, noutras opor-
tunidades, quanto ao tema. Acompanhou, ao
final, o relator.

O ministro Celso de Mello, em voto-vis-
ta, circunscreveu a controvérsia tratada nos
recursos e habeas corpus julgados simulta-
neamente em torno do questionamento: se
subsiste ou ndo a legislagdo infraconstitucio-
nal, considerando o que dispoe o art. 7%, § 7°
da CADH (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969) e o art. 11 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
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(BRASIL, 1992a). Destacou que o terma envolve o exame da questdo da
crescente internacionalizagdo dos direitos humanos e sua relagdio com o
direito interno, em especial ap6s a EC n® 45/2004.

No que se refere a vedagao de prisdo civil no direito constitucional
brasileiro, indicou a tradi¢do da inclusdo do tema desde a Constituicao
de 1934 (com exce¢do da Constitui¢do outorgada em 1937). De outro
lado, observou que, no plano internacional, os tratados subscritos pelo
Brasil, como a CADH, reafirmam o compromisso do Estado brasileiro
na promog¢ao de um regime de liberdades pessoais e de justica social,
nomeadamente no panorama do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. O desafio que se coloca, afirma, é o de emprestar méxima
efetividade a essas normas de cariz internacional, missao concretizado-
ra também confiada ao Poder Judicidrio, como expressdo de “um cons-
titucionalismo democrético aberto ao processo de crescente internacio-
naliza¢do dos direitos basicos da pessoa humana” (BRASIL, 2009a). Em
relagdo ao tema da controvérsia, os tratados internacionais deixam clara
a proibigdo de prisdo por dividas, apenas ressaltando a excepcional situa-
¢do do inadimplemento inescuséavel de obriga¢do alimentar.

Quanto ao contido no art. 5%, LXVII, da CRFB (BRASIL, 1988), o
ministro Celso de Mello assinalou que as exce¢des ao preceito da proi-
bicdo da prisdo civil por dividas devem ser compreendidas como um
afastamento pontual a interdigdo constitucional, a depender de lei, ja que
as exce¢Oes nao teriam eficacia sem disposi¢ao legal regulamentadora,
com requisitos, prazos e condi¢des da privagdo da liberdade.

Relativamente a hierarquia dos tratados internacionais sobre direi-
tos humanos, reviu sua posi¢do anterior e seguiu a doutrina que atribui
especial qualificacdo as suas normas, atribuindo-lhes natureza constitu-
cional, em razdo do que consta do § 2° do art. 5° da CRFB (BRASIL,
1988), passando a integrar, desse modo, o bloco de constitucionalida-
de, ainda que tenha afirmado, de outro lado, a supremacia das normas
constitucionais sobre aquelas presentes nos tratados e convengdes inter-
nacionais, por se qualificar como “estatuto fundamental da Reptblica’,
salvo se introduzidas pelo rito do § 3° do art. 5° da CRFB (BRASIL,
1988).

Aponta, em sua conclusdo, que as normas infraconstitucionais au-
torizadoras da prisdo civil do depositario fiduciante ndo foram recep-
cionadas pelo ordenamento constitucional, razdes pelas quais acompa-
nhou o voto do relator.

S6 entdo tomou a palavra o relator, o ministro Cezar Peluso, para
complementar o seu voto, a fim de nele fazer incluir seu ponto de vis-
ta quanto a questdo da posi¢do hierdrquica das normas internacionais
sobre direitos humanos, afirmando que nio vislumbra antinomia en-
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tre o preceito (principal e secundario) do
art. 5%, LXVIIL, da CRFB (BRASIL, 1988) e o
art. 7%, § 7° da CADH (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969), ndo con-
siderando relevante, para o caso, o problema
na taxonomia das normas dessa Convengio,
assentando, apenas, ndo comungar a tese do
status infraconstitucional de tais normas.

O seguinte a votar, o ministro Menezes
Direito, asseverou que “hd uma forga tedrica
impulsionando a comunidade internacio-
nal para legitimar-se ela propria como fonte
criadora e protetora dos direitos humanos”
(BRASIL, 2009b), encampando, assim, 0 mo-
vimento do Tribunal, no sentido de firmar
uma “posi¢do transformadora” sobre o tema
da hierarquia das normas internacionais.
Nesse proposito, acompanha a proposta do
ministro Gilmar Mendes, no sentido da sua su-
pralegalidade (que denominou de “hierarquia
especial”), suficiente para atribuir a CADH
for¢a paralisante sobre as normas internas re-
lacionados ao depdsito, tanto nos contratos de
alienacdo fiduciaria, como nos contratos de
depdsito “puro”. Excluiu, contudo, desse 4mbi-
to de efeitos, o depdsito judicial, porque teria
este “outra natureza’, na medida em que entre
0 Juiz e o depositario ha uma relagdo hierar-
quico-subordinativa, pois este dltimo exerce
uma fun¢io publica, como sempre assim de-
cidiu o STE*

Colhidos os votos®, houve ainda breves
manifestagdes sobre algumas questdes, em es-

¥ Cita o ministro Menezes Direito os seguintes pre-
cedentes em seu voto: o RHC n® 90.759/MG, Primeira
Turma, relator o ministro Ricardo Lewandowski, D] de
22/6/2007; o HC n® 82.682/RS, Segunda Turma, relator o
ministro Carlos Velloso, DJ de 30/5/2003; o HC n® 68.609/
DE, Tribunal Pleno, relator o ministro Sepulveda Pertence,
DJ de 30/8/1991; o RHC n® 80.035/SC, Segunda Turma,
relator o ministro Celso de Mello, DJ de 17/8/2001; e 0 HC
n°92.541/PR, Primeira Turma, de que ele foi o relator, DJe
de 25/4/2008 (BRASIL, 2009a).

*Os extratos de Ata das sessoes registram a presenga,
ainda, do ministro Eros Grau no quérum de votagdo, mas

pecial: a) se prevaleceria, efetivamente, a tese
da proibi¢do da prisdo do depositario judicial
infiel; b) o que fazer com o contido na Simula
n°® 619 do STE que trata dessa questdo.*® Nesse
julgamento, contudo, prevaleceu a tese do re-
lator, ou seja, sem qualquer exce¢do a prisdo
civil, a ndo ser na hipdtese do devedor-alimen-
tante. Por outro lado, ndo houve expressa deli-
beragao sobre a revogagao da Simula n® 619.%

3. A prisao civil do depositario infiel
judicial: algumas questdes em aberto

Neste segmento, sera feito um exame criti-
co desse precedente judicial que, como se viu,
inaugura o debate sobre varias questdes juridi-
cas, como: a) a hierarquia dos tratados sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil e seu
status de supralegalidade; b) o controle de con-
vencionalidade; ¢) os efeitos paralisantes das
normas domésticas em desacordo com os tra-
tados internacionais; d) a ineficicia de todas as
normas infraconstitucionais autorizadoras da
prisdo do depositario infiel, qualquer que seja
a modalidade de depdsito.

Observe-se desde ja que o STF praticou
overruling” em relagdo a sua jurisprudéncia,

0 acérdao publicado ndo indica qualquer manifestagio sua
registrada, embora anotado que acompanhou o voto do re-
lator, pois a votagdo foi unanime.

*Sumula n® 619 (revogada) do STF: “A prisao do de-
positario judicial pode ser decretada no préprio processo
em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura de acdo de deposito” (BRASIL, 1984).

*Somente quando do julgamento do HC n® 92.566
(BRASIL, 2009d), o STF veio a se pronunciar sobre o de-
positario judicial infiel de forma mais especifica, ainda
que ndo enfrentados os fundamentos langados pelo mi-
nistro Menezes Direito.

7Explica Bustamante (2012, p. 387-388) que o
overruling ou ab-rogacao do precedente judicial é uma es-
pécie de judicial departure, ou seja, o afastamento de uma
regra jurisprudencial, em situagdes que costumam variar
em fungdo de fatores institucionais e extrainstitucionais
que dao forga ao precedente.
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até entdo pacifica, ndo somente quanto a hie-
rarquia dos tratados internacionais no panora-
ma das normas internas, mas também quanto
a propria possibilidade de prisao civil do de-
positario infiel, cristalizada no enunciado da
Stimula n® 619.

Sucede que o percurso analitico sobre
o acorddo proferido no RE n°® 466.343/SP
(BRASIL, 2009D) revela toda a complexidade
e o carater problemético do modelo de delibe-
racao adotado pelo STF, o modelo seriatim (ou
de votos em série, multiplos). Como ja pontua-
do por Silva (2009), esse esquema deliberativo,
pelo menos na experiéncia brasileira (conside-
rada como modelo extremo), pode apresentar
diversos aspectos que acabam por dificultar a
compreensdo da unidade deciséria, ja que se
apresenta como um feixe de votos individuais,
muitas vezes ja trazidos prontos para a sessao
de julgamento, sem o necessario debate.

E desse modelo ainda se exige maior cui-
dado quando se trata de uma deliberacido do
Tribunal que implica a superagdo de um pre-
cedente judicial, ou mesmo de uma sumula de
sua jurisprudéncia, o que demanda maior con-
gruéncia argumentativa na formagao da ratio
decidendi.

O que se viu no julgamento, tomado num
periodo de dois anos (2006 até 2008, quando
concluido), foi uma sequéncia de argumentos
por vezes dispares e manifestagdes individuais
que dificultaram a compreensdo do(s) argu-
mento(s) aceito(s) pela maioria dos julgadores.

Vejamos alguns exemplos. Quanto a apli-
cagdo da CADH ao caso concreto, o voto ori-
ginal do relator, ministro Cezar Peluso, sequer
suscitou esse argumento, que so foi trazido mais
adiante, no voto do ministro Gilmar Mendes.
Em realidade, a posicio do ministro Peluso,
pelo desprovimento do recurso, baseou-se, ex-
clusivamente, na impossibilidade de se admitir
a condi¢do de depositario ao fiduciante ina-
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dimplente, na medida em que essa modalidade
acessoria de garantia estaria sendo usada nos
contratos de aliena¢do fiducidria de manei-
ra esdrixula ou imprépria, escudando-se da
permissdo da parte final do art. 5%, LXVII, da
CRFB (BRASIL, 1988), para impor ao devedor
um constrangimento ilegal. Essa posicao foi
acompanhada pelo ministro Marco Aurélio.

Desde ja aqui fica delineado que o caso
concreto ndo cuidou do depositdrio judicial,
mas somente do depositario fiduciante. A and-
lise, pelo relator, quanto a esse aspecto, parece
muito apropriada, principalmente se consi-
derarmos a natureza atual dos contratos de
alienacdo fiducidria, praticamente contratos
de adesio, classificando-se, assim, a clausula
do depdsito como potencialmente leonina ou
abusiva, no panorama atual do direito do con-
sumidor.

Somente a partir da manifestacao do minis-
tro Gilmar Mendes, inaugura-se no Plenario
do STF o debate sobre a incidéncia, na espécie,
do art. 7%, § 7° da CADH (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969), ainda
que tenha expressamente concordado com os
argumentos originais do relator. Houve aqui
o desejo de se valer da oportunidade do jul-
gamento para se promover a rediscussio da
questdo da hierarquia da CADH, e os demais
tratados internacionais sobre direitos huma-
nos ratificados, na ordem juridica doméstica.
Alids, o ministro Gilmar Mendes deixou evi-
denciado que o STF aproveitou a ocasido para
enfrentar um problema ha algum tempo pen-
dente na Corte: a taxonomia ou hierarquia dos
tratados de direitos humanos, ratificados pelo
Brasil, na ordem juridica interna. Esse propo-
sito é, numa assentada posterior do julgamen-
to, expressamente registrado por ele.”

% Na oportunidade, assim se manifestou o ministro
Gilmar Mendes: “de modo que satdo os avangos que esta-



S6 apods esse novo rumo argumentativo e diversos votos colhidos
na sequéncia, o relator, como visto, ofereceu um complemento de voto,
manifestando-se expressamente sobre essa questdo da hierarquia dos
tratados, mas em outra dire¢do: a da hierarquia constitucional daquela
estirpe de tratados internacionais.

Sucede que a conclusio do julgamento aponta unanimidade em tor-
no do voto do relator, o que resulta numa incongruéncia argumentativa,
pelo menos quanto a alguns aspectos, como a questdo da hierarquia da
CADH, como tratado internacional. Essa questdo somente foi dirimida
no julgamento de outro feito, na mesma tarde no julgamento do Habeas
Corpus n® 92.566*° (BRASIL, 2009d), quando o ministro Celso de Mello
chamou a atengdo do Plendrio para uma explicita checagem do quérum
majoritario em favor da tese da supralegalidade, recontando-se os vo-
tos, inclusive porque alguns ministros sequer se pronunciaram sobre a
questdo no RE n® 466.343. Por essa razdo, chegou o ministro Celso de
Mello a asseverar: “houve, no julgamento anterior, clara dispersio dos
fundamentos que deram suporte as correntes que se formaram, nesta
Corte, no exame da controvérsia em referéncia” (BRASIL, 2009b).

Assim, a maioria formada em favor da tese da supralegalidade (ou
da hierarquia especial, como preferiu denominar o ministro Menezes
Direito) contou com apenas cinco votos, dos onze integrantes da Corte
(Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Menezes
Direito e Ayres Britto), ficando vencidos os ministros Celso de Mello,
Cezar Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie. Ndo se manifestaram sobre o
tema os ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa.

Critique-se, pois, que um tema tdo delicado e importante, que re-
sultou na superagdo do precedente (overruling), tenha sido deliberado
pelo STF com tal caréncia de unidade decisoria (SILVA, 2009, p. 217), a
ponto de deixar duvida no proprio Plendrio, dirimida somente em outro
julgamento, feito na sequéncia, mas cujas informacdes estdo ausentes no
leading case.

Seja como for, a partir de entdo, a tese da supralegalidade dos trata-
dos internacionais sobre direitos humanos passou a orientar a jurispru-
déncia da Corte, assim como a doutrina do controle da convencionalida-
de, utilizada para projetar os efeitos de normas supralegais, integrantes
da CADH, sobre as leis ordinarias internas, paralisando seus efeitos com

mos dispostos a fazer, e eu mesmo incentivei nos votos proferidos a tentativa de abrir um
pouco esse debate” (BRASIL, 2009b).

»“PRISAO CIVIL - PENHOR RURAL - CEDULA RURAL PIGNORATICIA - BENS
- GARANTIA - IMPROPRIEDADE. Ante o ordenamento juridico patrio, a prisdo civil
somente subsiste no caso de descumprimento inescusavel de obrigagao alimenticia, e nao
no de depositario considerada a cédula rural pignoraticia” (BRASIL, 2009d).
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o fito de frustrar-lhes qualquer eficécia, esvaziando-se, assim, qualquer
potencial normativo da exce¢do cravada na parte final do art. 5% inciso
LXVII, da CRFB (BRASIL, 1988).

De outro lado, ao se prestigiar, no confronto das normas interna-
cionais com as domésticas, aquelas que mais beneficiam o direito fun-
damental da liberdade, o STF também assimilou principios inerentes a
interpretagdo dos tratados de direitos humanos, como o da interpretacio
pro homine (RAMOS, 2009, p. 254).

A critica que aqui se faz dirige-se a extensdo dos efeitos paralisantes,
no julgamento do STF, as normas que dispdem sobre o depositario judi-
cial infiel, pelas seguintes razdes: a) falta de densidade argumentativa da
decisdo no que se refere ao depositario judicial; b) a distinta natureza do
instituto juridico do depdsito judicial; ¢) a condi¢do de que o deposita-
rio sequer é necessariamente o devedor; d) o desapreco que se atribuiu
a jurisdigdo executiva e, portanto, a garantia fundamental do acesso a
justica; e) os efeitos sobre a crise da efetividade das tutelas no Brasil e
a auséncia de alternativas idoneas para a guarda e conservagao de bens
constritados ou penhorados.

Em relagdo a primeira objecao, percebe-se que a posi¢do do STF foi
firmada sem o devido debate ou aciimulo argumentativo para estender
os efeitos paralisantes as normas que cuidavam da prisdo do depositario
judicial infiel. Quase nada se falou sobre o tema em favor da tese que
resultou no principal precedente da Simula Vinculante n® 25. Ao con-
trario, os argumentos mais densos a respeito foram langados pelo mi-
nistro Menezes Direito, mas na dire¢do da compatibilidade das regras
do Cédigo Civil e do Cddigo de Processo Civil quanto a possibilidade
da prisdo civil do depositario judicial.

Ao concordar com a tese dos efeitos paralisantes resultantes da in-
cidéncia das regras da CADH, como norma de hierarquia superior, ao
instituto da prisdo civil, o ministro Menezes Direito argumentou que:
a) essa aplicacdo seria possivel quanto ao depositario infiel “no plano
dos contratos de dep6sito”; b) ndo seria adequado incluir nessa hipdtese
a prisao do depositario judicial, que era, até entao, inclusive assegurada
pela Simula n® 619 do STE. E justificou da seguinte forma:

Por essa razao, sequer incluo nesse cendrio o depositdrio judicial, que, na
minha avaliagao, tem outra natureza juridica apartada da prisdo civil
propria do regime dos contratos de deposito. Nesse caso especifico, a
prisdo ndo ¢ decretada com fundamento no descumprimento de uma
obrigacao civil, mas no desrespeito a um miinus piiblico. Entre o Juiz e o
depositario dos bens apreendidos judicialmente a relagdo que se estabe-
lece é, com efeito, de subordinagao hierdrquica, ja que este ultimo esta
exercendo, por delegagio de uma fungdo publica [...] E que, neste caso,
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a designacao nao decorre nem origina obrigagdo contratual, sendo in-
duvidoso que o depositario judicial ndo assume nenhuma divida, mas,
tao-sd, um encargo judicial, envolvendo a prépria dignidade do proces-
so judicial. E que ‘considerada essa peculiar condigdo juridica do depo-
sitario judicial de bens penhorados, que nao resulta de contrato, nem
representa uma divida, nao se pode ter por incompativel a sua prisao
civil com as normas de direito internacional acima referidas*® (BRASIL,
2009b, grifos nossos).

O acdrdao ressentiu-se tanto de unidade argumentativa decisoria
quanto ao tema do depositario judicial infiel, que o préprio ministro
Menezes Direito, nos debates finais, indagou ao Plenario se a decisdo
contemplaria ou nio essa figura juridica no controle de convencionali-
dade que se estava a fazer, até mesmo porque o caso concreto ndo tratava
dessa hipétese. Deliberou-se entdo de se voltar ao tema em julgamento
seguinte, inclusive para os fins de revogag¢do da Simula n® 619.

Ocorre que, no julgamento do ja mencionado HC n® 92.566, o
Tribunal deliberou-se pela revogacdo da Sumula n°® 619 e pelos efeitos
paralisantes das regras atinentes ao depositario judicial, mas sem agre-
gar argumentos especificos, como fizera o ministro Menezes Direito.
Alias, a maioria dos julgadores apenas fez remissdo aos votos proferidos
no RE n®466.343, os quais, como visto, ndo enfrentaram adequadamen-
te o tema.

E de sublinhar que a posigio da doutrina daquele momento, relati-
vamente a defesa da insubsisténcia da prisdo civil em razao da preferén-
cia que deveria ser dada as normas da CADH, relacionava a hipdtese do
devedor-fiduciante. Nesse sentido, talvez um dos primeiros trabalhos de
que se tenha noticia seja o de Mazzuoli (2002, p. 202), no qual conclui
que a ordem juridica internacional, em especial a CADH, projetou efei-
tos internos para proibir qualquer prisao por dividas.

Sucede que, na linha do voto-vencido do ministro Menezes Direito,
o depositério judicial exerce um munus publico e sequer ¢ ele necessa-
riamente a parte executada, ou seja, o devedor. A natureza dessa rela-
¢do juridica é distinta da do depositario contratual, como had muito tem
assentado a literatura processual (ACIOLI, 2011, p. 53)*!, que aponta o

0O ministro Menezes Direito ressalvou o depositario judicial em seu voto, home-
nageando os precedentes do proprio STE, entre os quais: 0 RHC n® 90.759/MG, Primeira
Turma, relator o ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 22/6/2007; o HC n® 82.682/RS,
Segunda Turma, relator o ministro Carlos Velloso, DJ de 30/5/2003; HC n® 68.609/DF,
Tribunal Pleno, relator o ministro Septlveda Pertence, DJ de 30/8/1991; o RHC n® 80.035/
SC, Segunda Turma, relator o ministro Celso de Mello, DJ de 17/8/2001; e 0o HC n® 92.541/
PR, Primeira Turma, relator o ministro Menezes Direito, DJe, 25/4/2008 (BRASIL,
2009b). Percebe-se, aqui, 0 uso de um argumento sistémico de prestigio ao precedente
(MACCORMICK, 2010, p. 72).

“ISobre essa natureza, escreve Acioli (2011, p. 53): “Com efeito, a relagido que se
instaura com a nomeagao de um depositario judicial de bens penhorados no processo
conecta esse sujeito ao juiz da execugdo sob o manto do jus imperium inerente ao exer-
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depositario como um auxiliar do juizo, designado mediante ato do juiz,
ainda que possivel a recusa da designacéo.

Desse modo, o descumprimento dessa obrigagdo processual resul-
ta numa san¢ao (contempt of court'?), que era gradualmente aplicada,
pois a prisao, entdo autorizada pelo, agora revogado, § 3¢ do art. 666
do Cédigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973), somente ocor-
ria apds a concessao de prazo para a restituicdo do bem, na linha in-
terpretativa do art. 642 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002a). E
mais: sequer o depdsito se presumia gratuito, ou seja, o depositario
poderia receber uma remuneracao pela atividade de guarda e conser-
vacio do bem.

Por essas razoes, até a decisdo do STF, ndo havia rechago a prisao
civil como medida de contempt of court constitucionalmente permiti-
da, até mesmo porque a CADH nio vedava (nem veda) expressamente
prisoes civis como sangdo processual, medida muito comum em outras
democracias, como na Alemanha (ACIOLI, 2011, p. 28).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), mesmo
quando nao admitia a prisio do “depositario” fiduciante, ja reconhe-
cendo a for¢a normativa da CADH nessa particular hipdtese®, admitia
a do depositario judicial infiel, por considerar a natureza distinta das
obrigacdes, conforme pode ser apreciado no RHC n°®24.571/SP e no HC
n® 116.480/SP:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO JUDICIAL. TEMPESTIVIDADE. IMPOSSIBILIDADE
DE DILACAO PROBATORIA. PRECEDENTES. 1. E intempestivo o
recurso ordindrio interposto apds o término do prazo legal, consoante
o disposto no art. 30, da Lei n® 8.038/90. Deve ser conhecido o recur-
so ordinario intempestivo como writ substitutivo, nos termos da juris-
prudéncia majoritdria desta Corte. 2. A obrigagdo de apresentar o bem
penhorado € oriunda de um munus publico confiado ao depositario do
juizo. 3. E impossivel a utilizagdo do remédio heroico quando nio esti-
ver pré-constituido todo o arcabougo probatério. 4. O Pacto de Sao José
da Costa Rica nao pode ser invocado para o caso do depositdrio infiel.
A prisao referida nesse documento é a que decorre de divida oriunda de
contrato, e ndo a que se aplica como sang¢ao pelo descumprimento de
decisdo judicial. 5. Ordem denegada (BRASIL, 2009a).

cicio do poder jurisdicional. Nesse caso, nao ha propriamente manifestagoes de vontade
reciprocas, opostas e simétricas em relagdo ao objeto desse ato, como é bem ao feitio dos
negocios juridicos celebrados no @mago do principio do autoregramento ou da autonomia
da vontade das partes”

“Toma-se o conceito de contempt of court assimilado por Wambier (2005, p. 585),
“genericamente entendido como o desacato a ordem judicial”. Sobre o tema, ver Feliciano
(2009, p. 72).

* Nota-se, assim, que o controle de convencionalidade ja era praticado pelo ST] mesmo
antes de o tema ser absorvido na jurisprudéncia do STF.
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HABEAS CORPUS - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO INFIEL -
ALIENACAO DE BENS PENHORADOS. 1. A vedagio & prisdo civil
como estabelecido no Pacto Internacional de San José da Costa Rica nao
se aplica as hipoteses de descumprimento de ordem judicial. 2. Decreta-
se a prisdo civil do depositario, que no cumprimento de munus ptblico,
como auxiliar da justica, tem de responsabilizar-se pelos bens que lhe
sdo entregues em garantia. 3. Descumprida injustificadamente a ordem
judicial de apresentagdo dos bens dados em garantia, torna-se perti-
nente a prisdo civil do depositério nos proprios autos da agao (Sumula
n. 619/STF). 4. Ordem denegada (BRASIL, 2008c¢).

Arenhart ([2007]) sustenta que a proibi¢do de prisdo civil por divida
¢ da tradicao constitucional brasileira, ndo sendo, portanto, um tema
inovado pela CADH. E mais: no cendrio internacional, essa expressao
de “prisdo por divida” estd relacionada a obriga¢des contratuais, ndo a
outros casos. E conclui:

Em razao disso, pode-se concluir que a indicagdo presente nos tratados
internacionais (referente a prisdo por divida ou a prisdo por obrigagao
contratual), bem como a expressiao “por divida’, presente nos diversos
diplomas nacionais, devem ser interpretados de forma significativa, res-
tringindo a proibigao de prisao civil apenas para tais casos, ou seja, em
relagdo a dividas ou obrigagdes contratuais. Nao ha, portanto, no direito
brasileiro, limitagdo quanto ao uso da prisdo civil em outros casos. Nao
fosse assim, seria dificil de justificar o uso da prisao civil na Alemanha e
nos Estados Unidos que, como visto, apresentam em sua legislagdo a mesma
restrigdo existente no Brasil (ARENHART, [2007], p. 12, grifos nossos).

Ao defender, portanto, a prisdo civil como meio coercitivo - excluida,
assim, a hipotese de coerc¢do por dividas, como veda a propria CRFB -,
percebe-se a preocupacido desse autor com outras questdes muito impor-
tantes, como a eficdcia da jurisdi¢do, que se conecta com fundamentais
garantias constitucionais, como o acesso d justica e a duragio razodvel
do processo, previstas respectivamente nos incisos XXXV e LXXVIII do
art. 52 da CRFB (BRASIL, 1988). E que, muitas vezes, nao dispde o Poder
Judicidrio de outros meios eficazes e idoneos para fazer cumprir suas
determinagdes. Observa Acioli (2011, p. 34) que a garantia do “acesso a
justica somente é acolhida em sua fundamentalidade se houver maxima
correspondéncia entre a tutela executiva prestada e aquela inovada na
peticdo inicial, devendo ser dispensado ao juiz os meios necessarios e
adequados a efetiva entrega da prestacao jurisdicional em concreto”

E o que sucede com o deposito e a conservagdo dos bens penhora-
dos. Sem a coergdo da prisdo daquele que aceita essa obrigacdo, e que
ndo ¢, repita-se, necessariamente o devedor, perde-se um mecanismo es-
sencial de realizagdo da tutela, por meio da execugdo forcada sobre o
patriménio da parte executada. Se a infidelidade do depositario gerasse
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apenas perdas e danos, terfamos uma situagdo conlflitiva, pois o juiz da
execucdo passaria a ter ndo uma, mas duas execugdes: uma contra o exe-
cutado originario e outra contra o depositario infiel. Essa ndo tem sido
a tradicao brasileira, pelo menos até a decisao do STF no RE n® 466.343.

De outro modo, a defesa da prisdo do depositario judicial infiel ndo
nega o vetor interpretativo pro homine, na medida em que deve tam-
bém ser considerada a necessaria protecao a sociedade (interesse geral)
quanto a efetividade das decisoes judiciais. Ha contradi¢ao em ser par-
te do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a efetividade das
tutelas e o respeito as decisdes judiciais, em especial quando se tem a
compreensdo de que a CADH, assim como a propria CRFB, somente
veda prisdo por divida, que, a rigor, ndo é da esséncia da coer¢do sobre
o depositario judicial.

E mais: “é bastante discutivel a protecdo a liberdade individual con-
sagrada por aqueles que entendem que a prisao civil do depositario res-
tou banida pela ratificagio da CADH, na medida em que transforma
sua conduta de um ilicito processual em um ilicito penal” (ACIOLI,
2011, p. 59). E que, invidvel a sangdo processual, pode-se enquadrar o
desrespeito a obrigacdo de restituir o bem judicialmente entregue ao
depositario como um tipo penal, de desobediéncia a ordem judicial
(art. 330) ou mesmo estelionato (art. 171), ambos previstos no Codigo
Penal brasileiro (BRASIL, 1940), agravando, assim, a condigdo pessoal
do depositario.

Por outro lado, como ja destacado, as taxas de congestionamento
da execu¢do no Poder Judicidrio sio mais que alarmantes: chegam a
flertar com a ineficiéncia cronica. Assim, as san¢des processuais, se nio
constituem a unica solu¢do, podem ao menos auxiliar no movimento de
efetividade das decisoes judiciais. A defesa de um argumento desse tipo
— teleologico (MACCORMICK, 2010, p. 74) — mostra-se apropriada,
principalmente porque a propria CADH, assim como a tradi¢do cons-
titucional brasileira, ressalvam o dever de prestar alimentos, cuja ina-
dimpléncia pode resultar na prisdo do devedor (por divida, ressalte-se).
Pesou aqui, certamente, a natureza alimentar da obrigacdo. Porém, o
que dizer de iguais dividas alimentares, como aquelas de natureza traba-
lhista, em execugdo no Poder Judicidrio? Nesse caso, a for¢a vinculante
da Stimula n°® 25 impede a prisdo do depositario do bem que garante e
busca satisfazer essa obrigagao.

Em relagio a todas essas questdes, deixou muito a desejar a decisao
do STE aqui estudada, ja que os argumentos prevalecentes, além de bai-
xa densidade, mostram-se contraditdrios, em contraste com os outros
interesses que competia a Corte considerar, até mesmo porque suscita-

dos por pelo menos um dos julgadores, como visto.
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O voto do relator, prevalecente, ao nio enfrentar, pois, a distin¢do da
natureza juridica das obrigagdes e a condi¢do de que o depositario infiel
judicial sequer é — obrigatoriamente — o devedor, ampliou o significado
do texto normativo constante do art. 7°, § 7> da CADH (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). E mais: faltou-lhe coeréncia,
porque ele mesmo reconheceu o fundamento especial da prisdo do ali-
mentante devedor, em razdo da natureza particular da obriga¢do. E uma
obrigacéo judicial, como munus piiblico, qual a sua relevancia? Qual o
fundamento para despreza-la?

Por essas razdes ainda em aberto, deve-se considerar a possibilida-
de de uma revisdo do posicionamento do STF quanto ao tema, até por-
que uma sumula vinculante, como razdo autoritativa ou de autoridade
(MACCORMICK, 2010, p 67), ndo se converte em razao absoluta, como,
alids, acentua a CRFB, ao prever, no art. 103-A, § 29 a possibilidade de
revisdo ou cancelamento de simula vinculante (BRASIL, 1988).

Conclusao

No que se refere a prisdo do depositério-fiduciante, a decisdo do
STF valeu-se do método do controle de convencionalidade, proposto pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, para impor efeitos paralisan-
tes sobre todas as normas infraconstitucionais que a autorizavam, esva-
ziando, assim, a normatividade da parte final do art. 52, LXVII, da CRFB.
E mostra-se correto o precedente, quando considera o uso andémalo ou
improprio do instituto juridico do deposito acoplado ao contrato de alie-
nagdo fiduciaria apenas com o proposito de oferecer a institui¢ao finan-
ceira uma garantia eficaz para o recebimento de um crédito. Nessa hipd-
tese, trata-se de uma ameaca a liberdade da pessoa humana em funcéo de
uma divida, ndo somente contraria & Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, mas ao principio da proporcionalidade, como assentado no
julgamento.

Ainda assim, a extensdo pouco fundamentada da decisdo a possibi-
lidade de prisao do depositario judicial implicou indevida restricdo de
uma sanc¢do processual (contempt of court) importante e que nao envolve
necessariamente a pessoa do devedor, ja que o depositario ndo é forgosa-
mente o devedor da obrigagio civil exequenda.

Ao ndo estabelecer essa distingdo e, portanto, a subsisténcia da possi-
bilidade de coergdo indireta, mediante prisio civil, do depositario, a deci-
sao do STF pode provocar diversas consequéncias:

a) ao esvaziar o conteudo normativo da parte final do art. 5%, LXVII,
da CRFB - pelos efeitos paralisantes das normas processuais sanciona-
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torias da infidelidade do depdsito -, deixou ao juiz da execu¢do apenas
duas possibilidades, diante de uma situac¢ao concreta: i) converter a ndo
devolu¢do do bem em perdas e danos e, assim, inaugurar outro processo
executivo, aprofundando, ainda mais, a crise de litigiosidade do Poder
Judicidrio, em especial quanto a ja elevadissima taxa de congestionamen-
to; ii) considerar a infidelidade como um tipo penal, de desacato ou deso-
bediéncia a ordem judicial, o que, em qualquer desses casos, implica gra-
vame juridico maior a pessoa do depositdrio, subvertendo-se, assim, a 16-
gica juridica de protecao a pessoa (interpretacdo pro homine) que deveria
reger a hermenéutica dos tratados internacionais sobre direitos humanos.
b) criou severos embaragos para o desenvolvimento das politicas ju-
dicidrias de reducdo do estoque de execugio, ja que dependem de medi-
das executivas que passam pela penhora e expropria¢do de bens.
Conclui-se que a questdo da possibilidade de prisio civil do deposi-
tario judicial infiel ainda deve ser tida como aberta em nossa realidade
juridica, a fim de fomentar os constitucionalmente legitimados a propor,
junto ao STE, a alteracao da Sumula Vinculante n® 25, como o permite
o art. 103-A, § 2%, da CRFB, excluindo-se aquela hipétese do cendrio de
proibicao da aplicagdo da medida excepcional de restricao de liberdade.
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ABSTRACT: This study examines the decision by the Brazilian Supreme Court in
Extraordinary Appeal n® 466,343 and its effect on the issue of the arrest of faithless
judicial depositary. Based on a bibliographical and documentary research in national and
international doctrine, legislation and jurisprudence, it presents the theoretical controversy
over the rules taxonomy of human rights treaties in domestic law and the control of
conventionality doctrine, proposed by the Inter-American Court of Human Rights. Finally,
it concludes that the paralyzing effects of internal infra-constitutional rules, due to the
art. 7, § 7 of the American Convention on Human Rights, should not empty the normative
content of the art. 5, paragraph LXVII of the Brazilian Federal Constitution with regard the
civil prison of judicial unfaithful depositary.
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Semipresidencialismo francés
A relacao entre o “rei” e o “pequeno principe”

Recebido em 16/2/17
Aprovado em 9/3/17

MARCELO LEONARDO TAVARES

Resumo: O artigo examina a estrutura das normas constitucionais que
servem de base para o semipresidencialismo francés e como esse regi-
me de governo favorece o relacionamento entre os Poderes Executivo
e Legislativo em periodos de concordédncia e de discordancia entre
as maiorias democraticas que legitimam o presidente e a Assembleia
Nacional. Serd estudada a evolugao do sistema de um parlamentarismo
racionalizado para um “quase presidencialismo” e o comportamento
dos 6rgaos nesse esquema de engenharia politica variavel. Conclui que
a flexibilidade do semipresidencialismo francés tem garantido, nos tl-
timos sessenta anos, o funcionamento efetivo do governo em ambiente

de liberdade e de democracia.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Regime de governo.

Semipresidencialismo francés.

1. Introdugao

- Teu pér do sol, tu o terds. Eu o exigirei. Mas eu esperarei, na minha ciéncia
de governo, que as condigoes sejam favordveis (SAINT-EXUPERY, 2006)".

A Constitui¢do da Quinta Republica completara sessenta anos em
2018. Criticada internamente por alguns e ja objeto de varias reformas,?

' A epigrafe apresenta um excerto da passagem do classico mundial da literatura infantil
em que 0 pequeno principe encontra o rei do asteroide B 325. No didlogo travado entre os
dois, o rei demonstra como o uso do poder pode ser mais estendido ou mais restrito, a de-
pender das circunsténcias. Essa flexibilidade é uma das caracteristicas do semipresidencialis-
mo francés, que permite arranjos institucionais diferentes em periodos de concordéancia ou
de discordéncia entre maiorias que dio legitimidade ao presidente e a Assembleia Nacional.

> Apenas como exemplo de criticas, ver Le Divellec (2006, p. 101-138); Bourmaud
(2001, p. 7-17). A Constituigao francesa foi alterada 24 vezes entre 1960 e 2008.
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essa senhora tem ultrapassado momentos ins-
titucionais variados e vivenciado a alternancia
de poder democraticamente em ambiente de
liberdade e de respeito aos direitos fundamen-
tais.

Surgido da necessidade de enfrentamen-
to de uma grave crise institucional durante a
Guerra da Argélia e da constatacdo de que o
regime parlamentar assembleista instaura-
do em 1946 ndo conseguia dar boas respos-
tas as dificuldades de relacionamento entre
os Poderes, o semipresidencialismo francés é
produto de uma engenharia institucional cria-
tiva e original que tem garantido estabilidade e
eficiéncia na gestdo da coisa publica.

E certo que o préprio uso do termo “semi-
presidencialismo” ndo é compartilhado por
alguns académicos para indicar o funciona-
mento dos érgdos politicos naquele pais. A de-
nominacao ¢é tradicional na obra de Duverger
(1993), que a emprega para designar o sistema
de governo caracterizado pela existéncia de
um Poder Executivo dual, composto por um
presidente (“rei”) eleito por sufragio universal
direto e que tem relevantes atribui¢des, e por
um Governo (“pequeno principe”) responsa-
vel perante o Parlamento.’

Como sera visto no decorrer do trabalho, a
Constitui¢do francesa de 1958, em que pese ter
instaurado formalmente um regime de gover-
no parlamentar, acabou tendo, apds algumas
reformas e acomodagéo politica, a formagao

*Gicquel e Gicquel (2015, p. 165) utilizam o termo
“presidencialista” para indicar o regime francés, pois con-
centra os poderes nas maos do chefe de Estado em razao
de seu modo de eleiio pelo sufragio universal e a disposi-
¢do0 de uma maioria parlamentar. Duhamel (2016, p. 564-
570) procura combinar ambos os pontos de vista, apartan-
do, de inicio, os termos regime e sistema. Para ele, regime
constitucional é o conjunto de regras relativas a atribuigao
e ao exercicio do poder, enquanto o sistema ¢ a relagao e
interag@o entre as forgas politicas, maiorias eleitorais, pra-
ticas, isto é, a vida politica. Com base nisso, admite que o
regime francés seja denominado de semipresidencialista e
que o sistema seja presidencialista.
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de um sistema peculiar no qual os 6rgaos po-
liticos estabelecem interagdo prépria ndo en-
contrada em outros paises.

Ainda que haja dificuldades no funciona-
mento do regime, como de resto ocorre com
qualquer outro, é possivel fazer uma leitura
otimista da estabilidade alcancada pela reor-
denacido procedida pela nova Constitui¢ao: o
“parlamentarismo” francés, desde 1958, teve
apenas vinte primeiros-ministros, sem qual-
quer crise ministerial séria, um presidente
que se manteve no poder por quatorze anos
(Frangois Mitterrand) e dois governos que
duraram cinco anos (Lionel Jospin, de 1997 a
2002, e Frangois Fillon, de 2007 a 2012).

Mesmo nos trés periodos considerados de
coabita¢do (de um lado, o presidente com uma
orientagao ideolodgica e, de outro, a maioria da
Assembleia e o primeiro-ministro com orien-
tacdo diversa)*, foi estabelecida uma convivén-
cia institucional que permitiu o exercicio regu-
lar dessas fung¢oes.’

Ao se escolher o semipresidencialismo
francés como objeto de estudo, nao se preten-
de supor, por 6bvio, que ele seja aplicado sem
reflexdo como modelo para o Brasil. A Franca

*Rosseto (1992, p. 40) da o crédito do uso do termo
“coabitagdo” ao ex-presidente Valéry Giscard d’Estaing,
que o teria empregado em artigo publicado no jornal Le
Monde em 1983 para designar, ainda em tese, a contradi-
¢ao entre a maioria presidencial e a maioria parlamentar.
O autor anota que, antes de realmente ocorrer, em 1986,
a coabitagdo ja era objeto de diversas especulagdes por
parte de juristas e de homens publicos. Duverger (1974a),
logo no inicio do primeiro periodo de coabitagao, teorizou
sobre o quadro institucional do exercicio das atribuigdes
do presidente e do primeiro-ministro, o que, em termos,
foi concretizado durante o periodo de 1986 a 1988. O au-
tor, mais de uma década antes, na parte final do livro La
Monarchie Republicaine — ou comment les démocraties se
donnent des rdis, ja havia feito esse exercicio de imaginar
como a diarquia do Executivo se comportaria.

*Os periodos de coabitagdo ocorreram na Presidéncia
de Frangois Mitterrand, durante os governos de Jacques
Chirac (1986-1988) e de Edouard Balladur (1993-1995),
e na presidéncia de Jacques Chirac, durante o governo de
Lionel Jospin (1997-2002) (GICQUEL; GICQUEL, 2015,
p. 510-511).



e o Brasil apresentam realidades sociais e varios desafios diferentes e
nao se trabalha mesmo com a transposi¢do de modelos.

As questodes que se colocam aqui sdo (i) se o modelo francés favorece
o relacionamento entre os Poderes e (ii) como a organiza¢io politico-
normativa p6s-1958 na Franca se comportou em situa¢des de alinha-
mento e de oposi¢do entre o presidente e o primeiro-ministro. A chave
do sistema, como se vera, esta justamente na relacao entre o “rei’ e o
“pequeno principe”

A compreensdo do funcionamento de um sistema que alia uma
Presidéncia constituida democraticamente, um Governo responsavel
perante o Legislativo e relagdes institucionais adaptaveis a alternancia
de poder pode contribuir para que se reflita sobre eventuais caminhos
que fagam avangar as institui¢des brasileiras com base em normas que
potencializem boas praticas institucionais.

2. 0 sistema de governo da Quinta Repiiblica

O regime parlamentar implica a existéncia de um Poder Executivo
dual, com chefe de Estado (monarca ou presidente da Reptiblica) sem
responsabilidade politica e um Governo colegiado que solidariamente
presta contas ao Legislativo. Além disso, o regime caracteriza-se pela
colaboragdo entre o Executivo e o Legislativo (ARDANT; MATHIEU,
2016-2017, p. 227-284).

Nos sistemas parlamentares atuais, em geral, o presidente ou o mo-
narca ndo pratica atos sem ratificacdo do primeiro-ministro, que ela-
bora e executa o programa de governo, chefia a administragiao e toma
iniciativa legislativa.®

Por outro lado, o regime presidencial baseia-se em estrutura unitaria
do Executivo e em rigida separagdo de poderes.” O presidente, legiti-
mado pelo povo, é o chefe e tem a decisdo de politica externa e interna,
acumulando as fun¢des de chefe de Estado e de Governo (TURPIN,
2007, p. 266-269). No presidencialismo, ainda, ndo se pde a responsa-
bilidade do presidente em relagdo ao Parlamento, uma vez que o chefe
do Executivo exerce mandato com prazo certo. Sua retirada forcada no
curso do mandato pode decorrer de recall ou de julgamento formal com

®Esquemas institucionais de governo parlamentarista sio encontrados também em
paises que justificam a existéncia de chefes de Estado por sua origem divina, como em
teocracias do Oriente Médio (DE BAECQUE, 1976, p. 11).

7Como referéncia clssica de estudo sobre os regimes presidencial e parlamentar, ver
Rufia (1996, p. 168-305). Para uma visdo dos sistemas politicos atuais, ver Duhamel, O.
(2016, p. 230-495).
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enquadramento em crime de responsabilidade ou eventualmente em
crime comum. Por fim, no presidencialismo ha nitida separagdo entre
os poderes Executivo e Legislativo, podendo ser previstos mecanismos
de freios e contrapesos de maior ou de menor intensidade.

O semipresidencialismo tem dinamica propria e estabelece relacoes
peculiares entre o chefe de Estado, o Governo e o Legislativo. De um
lado, combina tragos do presidencialismo (como o exercicio de algumas
atribui¢des de politica interna pelo presidente e seu poder de organizar o
governo) e do parlamentarismo (como a responsabilidade colegiada do
Governo perante o Parlamento e o mandato com prazo certo). De outro
lado, sua base normativa estimula relagdes dindmicas préprias na atua-
¢do preventiva em eventuais choques entre o Executivo e o Legislativo,
além de dar respaldo a saidas menos traumaticas em caso de crise.?

No que se refere a Franga, a estabilidade do regime politico é sinal de
que ndo tem funcionado mal. Dinamicamente, mostra-se capaz de flexi-
bilizar, ao permitir acomodagdes institucionais decorrentes de variagdes
ideolégicas dos grupos organizados nos partidos politicos que conse-
guem maioria nas elei¢cdes presidenciais e para a Assembleia Nacional.

O regime francés nao foi instituido de pronto apds a Segunda
Guerra. Seus contornos decorrem de reformas constitucionais e de pra-

ticas politicas que o levaram ao atual estagio de desenvolvimento.

3. Do parlamentarismo assembleista da Quarta Republica
ao parlamentarismo racionalizado da Quinta Republica

A Quinta Republica francesa, iniciada em 1958, é consequéncia da
faléncia institucional observada na aplica¢ao da Constitui¢do anterior,
da Quarta Republica, de 1946, em especial no enfrentamento da cha-
mada crise da Argélia, fato responsavel pela ruptura institucional e pela
nova repactuagdo social.’

A Franga, naquela época, adotava um parlamentarismo instavel, ca-
racterizado pela eleicdo dos deputados em sistema proporcional e pela

8Sartori (2005, p. 148-149) delineia cinco caracteristicas do semipresidencialismo:
(i) chefe de Estado eleito pelo povo; (ii) compartilhamento de poder com um primeiro-
ministro, estabelecendo estrutura dual no Executivo; (iii) o presidente ndo depende do
Parlamento, mas deve canalizar sua vontade por meio do Governo; (iv) o Governo esta
sujeito a confianga do Parlamento; e (v) flexibilidade de exercicio do poder. Na mesma
linha, ver Duverger (1993). Elgie (1999, p. 13-14) conceitua o semipresidencialismo com
fundamento somente da existéncia de (i) um presidente eleito popularmente com man-
dato e (ii) um primeiro-ministro e de um gabinete responsaveis perante o Parlamento.
Relaciona entdo 42 paises com governos desse tipo no mundo.

’Para a andlise da passagem da Quarta para a Quinta Republica francesa, ver
Duhamel, E. (2000, p. 503-535); Chevallier et al. (2015); Pactet (1993, p. 297-342).
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submissdo do presidente da Repuiblica a Assembleia Nacional, que o es-
colhia e ainda era responsavel pela organizagdo do Governo.

O regime implantado pela Quarta Republica desequilibrava a rela-
¢do entre o Executivo e o Legislativo, e deixava o presidente da Republica
refém da vontade da maioria eventual posta no Parlamento. Em outros
termos, o Executivo ndo era dotado de mecanismos de protegdo con-
tra turbuléncias decorrentes de modifica¢des rotineiras na composi-
¢80 majoritaria de um Legislativo pouco propositivo. Esse fraco Poder
Executivo teve que enfrentar um violento processo de descolonizagio,
em especial na Argélia,'’ o que culminou na crise de 13 de maio de 1958
e na decretacdo de Estado de sitio."

De Gaulle entdo assumiu o governo, encarregado de resolver a ques-
tdo argelina e de revisar a Constituicdo de 1946; disso resultou uma
nova Constitui¢do, a da Quinta Republica. A principal preocupagio do
novo sistema foi reequilibrar a relagdo entre o Executivo e o Legislativo
para garantir o funcionamento do governo, racionalizando-o.

No que se refere a denomina¢do do regime, pode-se afirmar que
tanto a Quarta Republica quanto a Quinta Republica adotaram for-
malmente o parlamentarismo. Contudo, vistas de perto, as realidades
politicas sdo bem diferentes: a Constituicdo daquela seguiu o modelo
de convengdo permanente e a Constitui¢cdo desta procurou dar proemi-
néncia ao presidente.

A racionaliza¢do do parlamentarismo realizada pela Constituicido de
1958 decorreu de um conjunto de disposi¢des normativas que tiveram
por objetivo limitar a influéncia desmedida do Parlamento sobre os atos
do Governo, sem estabelecer a separacdo completa entre os Poderes.
Entre a sujei¢do do Executivo ao Parlamento e a completa separacio,
optou-se pelo caminho do meio, de estabelecer a colabora¢io entre os
o6rgdos — a comegar pelo fato de que, pela redagio original, o presidente
ndo seria mais eleito pelo Parlamento, diferentemente do que ocorria
com a Constituigdo anterior. Sua elei¢do passou a ser indireta com base
em colégio eleitoral mais largo, composto também por representantes

YA década de 50 do século XX foi importante no processo de descolonizagio.
Quanto a Franga, dos acordos de Genebra de 1954 resultou a independéncia do Laos,
do Camboja e do Vietna. O Marrocos e a Tunisia tornaram-se independentes em 1956.
Disponivel em: <http://www.cndp.fr/crdp-reims/cinquieme/decolonisation.htm>. Acesso
em: 14 jan. 2017.

""Rosseto (1992, p. 21) destaca que a queda do regime implantado em 1946 pode ser
explicada pelo funcionamento defeituoso das instituigdes, o qual levou parte da opinido
publica ao descrédito no “parlamentarismo absoluto”. Além disso, as hostilidades decor-
rentes da guerra nao declarada da Argélia perturbaram fortemente as relagoes na socieda-
de francesa. O alto custo das operagdes militares e a transferéncia de algumas atribuigoes
de governo para autoridades militares foram marcantes para exacerbar a oposigao entre
os que defendiam uma solugao liberal e negociada e aqueles que viam um abandono ina-
ceitavel a “Argélia francesa”
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de coletividades territoriais.'” O constituinte estabeleceu a responsabili-
dade do Governo perante o chefe de Estado e permitiu a dissolu¢do da
Assembleia. Além disso, para reforcar mais o Executivo, permitiu-lhe
pautar a ordem do dia legislativa," limitou o niimero de matérias a ser
objeto de lei e deu a0 Governo poder legiferante mediante atos executi-
vos (ordonnances).'*

4. Do parlamentarismo racionalizado ao “quase
presidencialismo”

O regime de governo francés apresentava trés importantes tragos do
parlamentarismo na redagdo original da Constituigao de 1958:** (i) a
irresponsabilidade politica do chefe de Estado diante do Parlamento;
(ii) a responsabilizagdo politica colegiada do Governo perante a
Assembleia Nacional; e (iii) a possibilidade de dissolugido do Parlamento
pelo chefe de Estado (art. 12).'¢

Entretanto, logo no inicio da década de sessenta do século passa-
do, iniciou-se um processo de reforma, que o afastou do parlamenta-
rismo. Em 1962, de Gaulle prop0s alteracao da Constituicdo para que a
eleicao do chefe de Estado fosse direta, mediante sufrdgio universal. A
modifica¢do refor¢ou o poder do chefe de Estado em face do primeiro-
ministro e do Parlamento. O presidente passou a dar as cartas do jogo
politico, gerando a tendéncia de obter maioria estavel na Assembleia. O

120 art. 72 da Constitui¢ao francesa reconhece como coletividades locais as comunas,
os departamentos, as regioes, as coletividades com estatuto particular e as coletividades
de ultramar. O colégio eleitoral era composto de oitenta mil pessoas (FRANCA, 1958).

B Depois da reforma constitucional de 2008, as Casas Legislativas readquiriram boa
parte do poder de definir a pauta (atual redagdo do art. 48 da Constitui¢do), reduzindo-se
o papel do Governo nesse ambito, o que, entretanto, ainda exerce forte influéncia na roti-
na da Assembleia (arts. 28 e 48 da Constitui¢ao francesa) (FRANCA, 1958).

' Ordonnances sao atos executivos com forga legislativa, autorizados pelo Parlamento
para a execugao do programa de Governo.

A Constituigdo de 1958 incorporou as linhas politicas gerais defendidas por
Charles de Gaulle em discurso proferido no dia 16 de junho de 1946 em Bayeux: se-
paragao de poderes; Executivo forte, eleito por colégio eleitoral e irresponsavel perante
a Assembleia; Parlamento composto de duas Casas; presidente da Reptiblica com atri-
buicdo de arbitragem e garantidor da independéncia nacional, cabendo-lhe nomear o
primeiro-ministro, presidir o Conselho de ministros, emitir decretos, promulgar leis e
discutir e ratificar tratados internacionais. Disponivel em: <http://www.charles-de-gaulle.
org/pages/espace-pedagogique/le-point-sur/les-textes-a-connaitre/discours-de-bayeux-
16-juin-1946.php>. Acesso em: 10 jan. 2017. A importéancia do discurso deve-se ao mo-
mento histdrico e politico em que foi proferido. Tratava-se da comemoragao de dois anos
da liberagao da regidao da Normandia pelos aliados. Além disso, em junho de 1946, era
a primeira vez que de Gaulle se dirigia aos franceses apos ter-se exonerado do governo
provisorio em janeiro de 1946, sendo que em maio o povo havia rejeitado o primeiro
projeto constitucional.

10 Arts. 12, 19 e 20 da Constitui¢do francesa (FRANCA, 1958).
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regime de governo na Fran¢a migrou, entdo, do parlamentarismo racio-
nalizado para a presidencializa¢do."”

O novo fundamento de legitimidade do presidente da Reptblica por
meio de elei¢do popular foi tdo marcante que deu origem a praticas po-
liticas colhidas das entrelinhas normativas que refor¢aram ainda mais
seu papel no Executivo e ratificaram a sua preponderancia institucio-
nal.’® Entdo, entrou em cena a forga das possibilidades normativas pos-
tas pela revisdo da Constitui¢do.”

Assim, a obriga¢ao de o primeiro-ministro, uma vez designado, sub-
meter a Assembleia o programa de governo para obter prévio voto de
confianga, passou a ser interpretada como mera faculdade. Rompeu-se
também com a tradi¢do de se designar, como primeiro-ministro, o par-
lamentar lider da maioria (de Gaulle nomeou, para o Governo, Georges
Pompidou, que nédo exercia mandato).

Outra interpretagao extensiva dos poderes do presidente, a partir da
nova legitimidade que lhe foi conferida, decorreu do sentido que passou
a ser dado ao art. 8° da Constituicdo. O dispositivo prevé que o chefe
de Estado encerre o exercicio das fungdes do primeiro-ministro a par-
tir do pedido de demissdo do Governo (FRANCA, 1958). Regras como
essa sdo tradicionais em sistemas parlamentares em que a demissao do
Governo depende da vontade do Legislativo.

Contudo, a partir de 1962, o presidente passou a exigir a demissdo
do Governo sem que lhe tivesse sido negada confianga por parte da
Assembleia Nacional, estabelecendo a dupla responsabilidade do érgao
perante o Presidente e o Legislativo.?

E possivel afirmar até mais do que isso. Enquanto a letra da
Constituicdo dd a Assembleia Nacional a prerrogativa de conduzir a de-
missao do Governo por falta de apoio (e aqui nao se sustenta, de forma

"Duverger (1974b, p. 5-6) destaca que o presidente deixou de ser um chefe de Estado
sem prestigio nem poderes para tornar-se o chefe supremo do Governo.

'8Para Rosseto (1992, p. 35), a proeminéncia do presidente, que era conjuntural em
1958, a partir de 1962 torna-se um principio de funcionamento do sistema: o presidente
passa a ser o chefe real do Executivo; o Governo, nomeado por ele, perde importancia:
executa o programa sob sua autoridade e pode ser exonerado por ele, independentemente
da vontade da Assembleia. O primeiro-ministro tende a agir como um homem de sua con-
fianga, um porta-voz perante o Parlamento, onde se encontra a maioria disciplinada que se
contenta em registrar a vontade presidencial e em traduzi-la sob a forma legislativa. Avril
(2008, p. 5-6) chega a afirmar que, a partir de 1962, iniciou-se outro sistema de governo.

“Para o estudo sobre muta¢des constitucionais na Quinta Reptblica, ver Beaud
(2001, p. 19-31). Lucena (1996) destaca a forga do pragmatismo politico para a fixagdo das
condigdes de funcionamento institucional em regimes semipresidenciais.

A interpretagdo presidencialista da Constitui¢do de 1958 j4 era possivel, mas nao
prevaleceu desde logo. Acabou realmente sendo confirmada pelas alteragoes de reforma
de 1962. Para isso, contribuiram a forte personalidade do general de Gaulle, o fato de ter
assumido pessoalmente a solugdo da Questio Argelina e a utilizagdo do referendo como
ato de ligagao direta do presidente com o povo (ROSSETO, 1992, p. 31-32).
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alguma, que ela ndo possa exercé-la sempre),
a experiéncia acabou confirmando a pratica
de que a verdadeira responsabilidade se da
perante o presidente.” O regime, que pode ser
denominado de dualista, em virtude da dupla
relacdo de confianca (o Governo responde ao
Parlamento e ao Presidente), na pratica acaba
fixando a maior responsabilidade dos minis-
tros perante o chefe de Estado.?

A “presidencializagdo” do sistema, por
fim, decorreu do que os franceses denomi-
nam “fato majoritario” (fait majoritaire) pre-
sidencial - ou seja, uma maioria parlamentar
estavel dd apoio ao presidente, permitindo-
lhe a execu¢do do programa de governo. O
“fato majoritario” ¢ definido como a unidade
de a¢do governamental entre Executivo e o
Legislativo (BIGAUT, 2009, p. 95)* e decorre
da coincidéncia da maioria democratica obti-
da na elei¢do do chefe de Estado com a maio-
ria na Assembleia e, por consequéncia, acaba

'Na realidade, desde 1958, o unico primeiro-
ministro demitido em razdo de mog¢ao de censura
aprovada na Assembleia foi Georges Pompidou, que
suportou a consequéncia politica da reforma constitu-
cional, apresentada por de Gaulle, a qual introduziu a
elei¢do direta do chefe de Estado. O presidente dissol-
veu a Assembleia e, obtendo a confirma¢io da maio-
ria de seu partido na eleigdo que se seguiu, nomeou
Pompidou novamente como primeiro-ministro. As
demais demissdes de Governo na histéria da Quinta
Republica decorreram de ato discriciondrio do chefe de
Estado. Disponivel em: <http://www.huffingtonpost.
fr/2015/02/19/motion-de-censure-georges-pompidou-
-le-seul-premier-ministre-re/>. Acesso em: 14 jan. 2017.

2 A responsabilidade ¢ pendular quando o presidente
e 0 primeiro-ministro se encontram em lados opostos do
espectro politico, na chamada coabitagao. O Governo res-
ponde, entdo, a Assembleia. Nesse caso, prevalece o mode-
lo de responsabilidade do parlamentarismo.

» Duverger (1993, p. II) define a maioria, para a com-
preensdo do termo, “‘quando mais da metade dos depu-
tados se enquadra em um partido ou alianga coerente e
estavel, que obedece a uma disciplina nas votagoes, por
ocasido dos escrutinios de investidura, de confianga ou
de censura. Isso significa que esse partido ou essa alianga
sejam submissos a uma diregao global, porém nao exclui
divergéncias, conflitos e disputas internas. O essencial ¢
que a unidade da maioria reaparega cada vez que a exis-
téncia do governo for questionada, o que garante o Oto
dos projetos para os quais ele reivindica a confianca”
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por torna-lo verdadeiro condutor das agdes
executivas e, por meio do Governo, das a¢des
legislativas no Parlamento. O fenémeno con-
solida a proeminéncia do presidente e, levado
a uma situacao aguda, pode vir a submeter o
Legislativo a sua vontade.”

Contudo, nem sempre ocorre o fato ma-
joritario. Havendo discordéncia entre a maio-
ria presidencial e a da Assembleia, as relagdes
“parlamentarizam-se” e o Legislativo tem for¢a
para impor a formagdo do Governo ao chefe
de Estado. E justamente a flexibilidade do sis-
tema a via de solu¢do, sem maior trauma, de
eventuais crises institucionais. A combinagao
de forgas politicas pode variar a cada eleigdo,
mediante a ocupagdo variavel de espagos de
poder, e o regime se adapta.

As relagdes entre o presidente e o primeiro-
ministro, e entre o presidente e a Assembleia
sdo marcadas, pois, pela capacidade de flexi-
bilizagdo. Em regra, sobressai-se a vontade
presidencial, com a interpretacio extensiva
de suas atribui¢des postas na Constituicao.
Havendo coabitagio, entretanto, os poderes do
presidente sao interpretados restritivamente,
dando maior espago a atuacdo da Assembleia
e ao Governo.”

Vejamos como o fendmeno se processa.
4.1. 0 presidente da Repiiblica (o “rei”)

O chefe de Estado recebe poderes oriun-
dos de um estatuto normativo que lhe garan-
te capacidade de estabelecer relagdes diretas
com o povo (elei¢ao direta e submissdo de lei

* Ardant e Mathieu (2016-2017, p. 413-419) fazem
um resumo histérico do “fato majoritario” na Quinta
Republica, destacando que, por sua causa, desapare-
ceu o centro politico, com a consequente polarizagio
gauche-droite (esquerda-direita) na Assembleia Nacional.

» Gicquel e Gicquel (2015, p. 512) afirmam que o dua-
lismo que caracteriza o regime pode ser atribuido a um
conflito de prevaléncia, de acordo com a harmonizagio
ou a contradigdo das maiorias presidencial e parlamentar.



a referendo) e com o Legislativo (por exem-
plo, possibilidade de dissolu¢do da Assembleia
e submissio de leis a nova apreciacio),
além de influir na composi¢do do Conselho
Constitucional

O presidente da Republica atualmente é
eleito por sufragio universal direto para man-
dato de cinco anos, com possibilidade de uma
reelei¢ao. Isso lhe garante a legitimidade po-
pular que servird de base para o exercicio do
poder, em especial quando houver necessida-
de de contraposicao a decisdes adotadas pelo
Parlamento.

O mandato, inicialmente de sete anos, re-
novével, foi reduzido para cinco em 2000, com
possibilidade de apenas uma reeleigdo. A redu-
¢do do mandato para cinco anos e a limitagao
a uma reelei¢do, por um lado, modernizou a
representatividade presidencial (submetendo
o presidente a uma avaliagdo eleitoral mais
frequente), reforcou os lacos democraticos
com os eleitores e impediu sua perenizagdo no
poder; por outro, a medida colocou-o de vez
na arena politica interna, legou para segundo
plano seu papel de arbitragem institucional e
aumentou a frequéncia da paralisacdo das ati-
vidades politicas em decorréncia do periodo
eleitoral.

A reforma que instituiu o mandato de cin-
co anos, a que estabeleceu o novo estatuto de
responsabilidade do presidente e a que criou
o controle repressivo de constitucionalida-
de? alteraram a relagdo entre o Executivo e o

QO estatuto da Presidéncia consta basicamente do
Titulo II da Constituigdo (arts. 5* a 19). Houve quatro
reformas constitucionais alterando o regramento inicial-
mente estabelecido: a que instituiu elei¢io direta, em 1962;
a que reduziu a duragdo do mandato de sete para cinco
anos, em 2000; a que redefiniu sua responsabilidade, em
2007; e a que modificou suas atribui¢oes, em 2008.

77 A instituicdo do controle de constitucionalidade na
Franga passou por quatro etapas importantes até que che-
gasse ao estagio atual: (i) sua criagdo pela Constituigdo de
1958; (ii) a decisdao do proprio Conselho, de 16 de julho
de 1971, quando ele assumiu a competéncia para exercer

Legislativo, e fizeram com que se iniciasse uma
nova fase politica na Republica.

A eleicao dos deputados, por critério
majoritario em dois turnos, ocorre um més
depois da escolha do presidente, e tem por
consequéncia estabelecer: (i) sendo a bipar-
tidarizagdo, uma bipolarizacio ideoldgica e
(ii) o alinhamento entre a maioria que elegeu
o presidente e a maioria que elegerd os depu-
tados na Camara Baixa, reforcando a hipotese
de ocorréncia do “fato majoritario”. Na pratica,
os eleitores sdo chamados a fazer uma esco-
lha politica em bloco, colocando, a frente do
Executivo, a pessoa considerada apta a liderar
o pais e, na Assembleia, uma maioria a dar-lhe
apoio na execug¢io do programa de governo.

Antes da redu¢do do mandato presidencial
e da institui¢do da eleigdo combinada (presi-
dente-Assembleia), o descompasso entre as
eleicoes do chefe de Estado e dos membros
da Camara Baixa podia fazer com que o pre-
sidente iniciasse o mandato sob oposi¢ao par-
lamentar; ou que o desgaste de cinco anos no
exercicio do cargo colocasse, no meio de seu
mandato, a escolha de uma Assembleia con-
traria a sua linha ideoldgica. Nos dois casos,
havia maior chance de haver coabitag¢do, dan-
do proeminéncia a Assembleia para indicar o
primeiro-ministro e para influir no governo.

Em tese, o alinhamento das elei¢cdes pre-
sidencial e dos deputados ndo impede a es-
colha de um presidente que adote certa linha
ideoldgica e de uma maioria parlamentar de
oposi¢do. Mas a ocorréncia disso é improva-
vel. O recém-eleito presidente exerce grande

o controle de constitucionalidade preventivo; (iii) a possi-
bilidade de ser provocado diretamente por parlamentares,
a partir de 1974, abrindo-se a iniciativa de ser instado a se
pronunciar pela oposigao ao Governo e tornando-o 6rgao
ligado a protegdo de minorias; e (iv) a instauragao da ques-
tao prioritaria de constitucionalidade (question prioritaire
de constitutionnalité), pela reforma constitucional de 23 de
julho de 2008, que instituiu o controle repressivo (GAY,
2014, p. 11-25).
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influéncia sobre o pleito para a Assembleia, que se realiza logo depois.
O chefe de Estado é beneficiado pela euforia da vitoria e pelo fato de que
seu programa ainda néo foi colocado a prova e submetido a desafios de
execugao.

O art. 5° da Constitui¢ao francesa prevé que o presidente vele pelo
respeito a ela e que assegure, por sua arbitragem, a continuidade do
Estado. Ele deve garantir a independéncia nacional, a integridade do
territdrio e o respeito aos tratados (FRANCA, 1958). A fim de poder
exercer as missdes constitucionais que lhe sdo postas, o presidente tem
varias atribui¢des. Algumas podem ser exercidas de forma isolada (po-
deres proprios) e outras dependem de ratificagao pelo Governo (exercés
avec le contreseing).”®

Sob o aspecto processual penal e civil, o chefe de Estado ndo pode
sofrer, durante o mandato, qualquer tipo de persecucdo por ato que ndo
tenha a ver com o exercicio de suas fungdes, ficando suspensa a prescri-
¢do da pretensdo. Decorrido um més do término de suas fungdes, cessa
a protegdo processual.

O presidente, em relagdo aos atos praticados nessa qualidade, ndo
pode ser responsabilizado penal ou civilmente, mesmo depois de ter-
minado o mandato, com duas excegdes: (i) por demanda apresentada
perante a Corte Penal Internacional (art. 53-2) e (ii) por meio de julga-
mento realizado pelo Parlamento, reunido em Alta Corte, mediante o
voto de dois tergos dos seus membros (FRANCA, 1958).

A questdo que se apresenta é a seguinte: se o presidente exerce atri-
bui¢des proprias sem necessitar de ratificacdo do Governo, como se po-
deria manter imune a prestacao de contas? A Constitui¢ao francesa, na
realidade, refere-se a impossibilidade de destituigdo do Presidente por
falta de apoio parlamentar, ou seja, & irresponsabilidade politica prevista
normalmente no parlamentarismo.”” Com isso, ndo prevé que a falta

#Os poderes a serem exercidos sem ratificagao pelo Governo sao os de nomeagéo e
de exoneragdo do primeiro-ministro (art. 8%, alinea 1), de referendo legislativo (art. 11),
de dissolugao da Assembleia Nacional (art. 12), de decretagao de medidas excepcionais
(art. 16), de comunicagdo direta com as casas legislativas (art. 18), de provocagio do
Conselho Constitucional (arts. 54 e 61) e de nomeagao de trés membros e a escolha do
presidente do Conselho Constitucional (art. 56). Além disso, como atividades tipicas de
chefe de Estado, acredita embaixadores e enviados extraordindrios de outros paises. As
atribuigdes presidenciais que exigem ratificagio governamental envolvem atividades de
defesa, de negociagao de tratados (art. 52), de iniciativa de revisao constitucional (art. 89),
de graga individual (art. 17), de abertura e de encerramento de sessdes extraordinarias do
Congresso (art. 30), de solicitar nova deliberagao sobre projeto de lei (art. 10), de promul-
gar leis (art. 10, alinea 1), de assinar ordonnances e decretos deliberados pelo Conselho de
Ministros, de nomear e exonerar ministros e outros agentes publicos (art. 8°) (FRANCA,
1958).

» Alguns autores destacam que o Presidente seria de qualquer forma responsével po-
liticamente perante o povo. Por exemplo, ver Ardant e Mathieu (2016-2017, p. 440-441).
Nao ha duvida quanto a isso. Parece, contudo, que aqui se trata de outro tipo de responsa-
bilidade. A colocagdo da responsabilidade presidencial perante o eleitor francés, uma vez

RIL Brasilia a.55 n.217 jan./mar. 2018 p. 65-83



de apoio politico por parte da Assembleia seja
causa de cessa¢dao do mandato antes do termo
final. Cabera ao Governo responder politica-
mente perante o Legislativo pela méd condugao
dos atos do Executivo.

Entretanto, como o presidente francés néo
apenas pratica atos protocolares, mas tem im-
portantes atribuicdes de politica externa e in-
terna, sem que muitos deles sejam ratificados
pelo Governo (sans contreseign), houve neces-
sidade de previsdo de mecanismo de destitui-
¢do do presidente da Republica, em procedi-
mento proximo ao dos sistemas presidencia-
listas, sem o qual este ficaria sem qualquer
possibilidade de controle orgénico.*

Mesmo nio havendo definigdo clara do
que seja “falta de cumprimento de deveres

manifestamente incompativel com o prosse-

39

guimento em seu mandato™, o fato é que a

atual redagdo da Constituicao francesa encon-
trou um caminho satisfatorio para manter a
irresponsabilidade do Presidente em relagio a

politica ordindria, o que é compativel com o

que ndo ha recall, somente faz sentido na Ciéncia Politica.
Para o Direito Constitucional, o importante ¢ pontuar que,
mesmo nas hipdteses em que o presidente coloque clara-
mente a inten¢do de engajamento de sua politica perante
o eleitorado, como o do encaminhamento de referendo
ou de elei¢do parlamentar apds dissolucido da Assembleia,
uma manifestagdo popular contraria a seu interesse nao
resulta em sua obrigatdria saida do cargo.

% Gicquel e Gicquel (2015, p. 596) afirmam que o pro-
cedimento de destitui¢do do presidente francés é distinto
do impeachment norte-americano. Sem embargo de haver
regulamentacdo prépria, ndo parece que, no que se refere
a questao de fundo, nao se possa encontrar semelhanca
entre os dois institutos, uma vez que ambos tém por obje-
tivo a retirada do chefe de Estado por decisio dos repre-
sentantes do povo em virtude de prética de ato politico de
alta gravidade.

' A Lei Organica n° 2014-1392 regulamenta a aplica-
¢do doart. 68 da Constituigdo francesa. Alguns de seus dis-
positivos foram declarados nao conformes a Constituigao
pela decisdo preventiva do Conselho Constitucional 2014-
703 DC, de 19 de novembro de 2014. Para comentérios
sobre essa decisdo, ver Hutier e Mangiavillano (2015,
p. 494-496).

?No original: “en cas de manquement a ses devoirs
manifestement incompatible avec la porsuite de son
mandat”.

regime parlamentarista, mas permitiu que seja
destituido em casos graves, de maneira seme-

lhante a que ocorre no sistema presidencialista.
4.2. 0 Governo (o0 “pequeno principe”)

A Constitui¢do prevé que o Governo de-
termine e conduza a politica da nacgdo. Para
isso, dispoe da Administracido e das Forcas
Armadas, podendo nomear ocupantes de
determinados cargos. O primeiro-ministro
dirige a agdo do Governo e assegura a execu-
¢do das leis.” Pela logica democratica, deve o
Governo executar seu programa, cabendo-lhe
decidir e fixar prioridades.

O presidente livremente nomeia e exone-
ra o primeiro-ministro; e, por indicagdo des-
te, nomeia e exonera os demais ministros.** A
pratica politica ndo torna irrelevante o apoio
parlamentar na defini¢do do Governo e a pre-
visdo normativa deve ser compreendida no
contexto da relacdo entre os dois Poderes.

Nio ha duvida de que a escolha adequada
do Governo seja um dos atos estratégicos mais
importantes do presidente. Mesmo quando ha
concordancia entre a maioria presidencial e a
da Assembleia, a escolha de um quadro poli-
tico do Legislativo®™ ou de um bom adminis-
trador ndo prescinde de que essa figura tenha
aceitagdo parlamentar.’* Da mesma forma, nao

3 Arts. 20 e 21 da Constituigdo francesa (FRANCA,
1958).

3 Art. 8° da Constituicdo francesa (FRANCA, 1958).

*Os ministros nido podem exercer mandato parla-
mentar, o que distancia o regime francés do modelo par-
lamentarista. Essa é uma peculiaridade do sistema que o
aproxima da caracteristica tradicional do presidencialis-
mo, ao estabelecer uma separagio de poder mais forte.
O art. 25, da Constituigdo, entretanto, prevé o sistema de
supléncia para o caso de um parlamentar aceitar exercer
fungdes no governo. Cessado o exercicio das atribuigdes
governamentais, o parlamentar tem direito de retorno ao
mandato (FRANCA, 1958).

*Duverger (1974b, p. 82) comenta que o presidente
deve de qualquer forma escolher um governo suscetivel de
ter confianga da Assembleia, perante a qual é responsavel.
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pode o presidente desconsiderar as correntes
partidarias que lhe dao apoio na composi¢do
do Governo, sendo o bom uso dessa atribui¢ao
aspecto importante para garantir-lhe apoio.

A responsabilidade solidaria dos ministros
perante a Assembleia é um trago parlamenta-
rista do regime. Com efeito, o Governo res-
ponde politicamente pelos atos do Executivo
como 6rgao colegiado, seja pela apresentagao
do programa de governo ou de uma declara-
¢do politica geral, seja mediante a sujeigdo a
uma mocio de censura.”” Adotada a mocio,
ou manifestada a desaprovacdo do programa
ou da declaragdo politica geral, fica patente a
negativa de confianga pela maioria parlamen-
tar e o primeiro-ministro deve remeter ao pre-
sidente a demissao do Governo.”

Os ministros sdo penalmente responsa-
veis perante os 6rgdos da justica comum em
relacdo a atos ndo governamentais, e perante a
Corte de Justica da Reptblica quanto aos atos
praticados no exercicio das fun¢des.”

Seguindo a tradi¢do parlamentarista, o sis-
tema francés mantém estreita vincula¢do en-
tre atividade governamental e legislativa. Para
isso, 0 primeiro-ministro tem prerrogativas no
processo legislativo, como o direito de inicia-
tiva (art. 39), de emenda (art. 44), de oposi-
¢d0 a uma emenda parlamentar que agrave a
situa¢do financeira do Estado (art. 40), de so-
licitagdo de autorizagdo de adogdo de atos exe-
cutivos de natureza legislativa (ordonnances),

7Arts. 20, 49 e 50 da Constituigio francesa
(FRANCA, 1958).

*#O principio da solidariedade governamental niao
impede, contudo, a exoneragio isolada de ministro. E
a retirada do primeiro-ministro que implica a queda do
Governo.

¥ A Corte de Justica da Republica é composta por
quinze membros, sendo trés magistrados da Corte de
Cassagdo, dentre os quais serd escolhido o presidente, seis
deputados e seis senadores, renovaveis periodicamente. A
acusagdo cabe ao Procurador-Geral que oficia perante a
Corte de Cassagao. Ver art. 68-2, da Constituicdo francesa
(FRANCA, 1958).
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de fixar a ordem do dia das Casas por duas
semanas a cada quatro (art. 48), de solicitar
urgéncia no processo legislativo (art. 45), de
propor ao presidente a realizacdo de referendo
e de solicitar a convocagdo de sessdo extraor-
dinaria do Congresso (art. 46). Os ministros
tém direito de acesso e de palavra nas Casas
legislativas (art. 31) (FRANCA, 1958).

O Governo é 6rgao da maior importan-
cia no semipresidencialismo.*® Deve fazer a
Administracio funcionar e encontra-se na
confluéncia da relagio institucional entre o
Executivo e o Legislativo. A ele acorrem cons-
tantemente questdes relevantes, e seu bom de-
sempenho é fundamental para o dinamismo do
poder publico e para a estabilidade do regime.*'

Internamente, no Executivo, a relagdo en-
tre o presidente e o primeiro-ministro ¢ varia-
vel. Nos periodos de concordéncia, o presiden-
te consegue impor sua maioria & Assembleia
e o sistema aproxima-se do presidencialismo.
O chefe de Estado escolhe com mais liberdade
os ministros e, diante de uma Assembleia estd-
vel e cooperativa, executa seu programa. Sera
ele, na realidade, a autoridade a determinar a
politica da nagéo, dando as cartas do jogo po-
litico e fazendo com que o governo exerca o
importante papel de relacionamento politico
com o Legislativo nas questdes do dia a dia.
Nessa situagdo, na prdtica, o Governo respon-
de ao presidente, sendo pouco provavel que a
Assembleia o desautorize ou censure. Durante
os periodos de concordancia, o presidente,
que domina o Governo e a Assembleia, pode
vir a exercer o poder em situacdo de “hiper-

“Sobre a importancia da fungdo governamental na
Quinta Republica, ver Dord (2001, p. 45-58).

1 Gicquel e Gicquel (2015, p. 630) apontam que, na
Quinta Republica, apesar da existéncia das variaveis de
concordancia ou de coabitagﬁo, os Governos nao sucum-
biram a situa¢des extremadas de serem anulados em sua
atuacdo ou de exercé-la de forma imperial. Para o autor, os
Governos oscilaram entre ser influentes (minimo) e deter-
minantes (méximo).



presidencializa¢ao”, dando as cartas no Executivo e impondo sua pauta
legislativa por meio do primeiro-ministro, que se comporta como seu
homem de execugdo. Como em O pequeno principe, se perguntado “so-
bre o que reina’, ndo hesitaria em responder com grande simplicidade:
“sobre tudo” ( SAINT-EXUPERY, 2006, p. 25).

Por outro lado, na coabitac¢do, o sistema pendula na dire¢do do par-
lamentarismo, ficando o presidente mais restrito a fung¢des de chefia de
Estado, tendendo a ratificar a escolha do primeiro-ministro a partir da in-
dicagdo da maioria politica parlamentar que se lhe opde e de cofirmar os
nomes de ministros apresentados pelo chefe de Governo. O Governo terd
que buscar constantemente o apoio da Assembleia, ficando em segundo
plano a relagdo de confianca entre o primeiro-ministro e o presidente.

Nessa hipotese, a coeréncia fard com que o presidente nomeie os mi-
nistros com base em negociagdo com o Legislativo, resguardando-se o
poder de veto a determinados nomes para a ocupagdo das pastas. Tende
a ndo fazer indica¢do propositiva na escolha dos ministros e a assumir
posicao negativa, de colocagdo de limites.

Nio se pode afirmar que, na coabitagdo, o sistema funcione exata-
mente como o modelo parlamentar, uma vez que a Constituic¢ao france-
sa da ao presidente atribui¢des proprias das quais ele ndo podera omi-
tir-se. Contudo, a tendéncia ¢é a de que haja uma leitura mais literal dos
dispositivos constitucionais, ficando cada um, presidente e primeiro-
ministro, limitados ao espago constitucional que lhes cabe. O chefe de
Estado, por exemplo, passa a presidir apenas formalmente o Conselho
de Ministros, cuja pauta é previamente acordada em reunido entre o
primeiro-ministro e os demais componentes do Governo. O presidente,
nessa hipotese, ndo interfere nos atos da politica ordinaria a ndo ser que
contrariem suas concepgdes relativas ao feixe de competéncias das quais
detenha proeminéncia.

Na coabitac¢do, o “rei’, ciente de que a autoridade “repousa sobre a
razdo’, somente exige “o que cada um pode dar’, respeitando o espa-
¢o institucional do “pequeno principe” (SAINTE-EXEUPERY, 2006,
p. 26)%.

O chefe de Estado, na coabitagdo, acaba assumindo mais a fungédo
constitucional de arbitragem (art. 5°), deixando o primeiro-ministro
governar e responder pelos atos de governo diretamente a Assembleia
Nacional. O presidente vela pelo regular funcionamento dos poderes

2Na passagem, o rei afirma: “E preciso exigir de cada um o que cada um pode dar.
A autoridade repousa sobre a razdo. Se ordenares a teu povo que ele se lance ao mar,
fardo todos revolugdo. Eu tenho o direito de exigir obediéncia porque minha ordens sao
razoaveis.” O rei demonstra, pois, a sabedoria de compreender as restrigoes que eventuais
circunstancias imprimem ao exercicio de seu poder e ao espaco institucional que em al-
gumas situagdes lhe é reservado.
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publicos, pela continuidade do Estado, pela independéncia nacional,
pela integridade do territorio, pelo respeito aos tratados, pela garantia
de independéncia da Justiga e pelo respeito aos direitos e garantias fun-
damentais estabelecidos na Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadio de 1789 e no Predmbulo da Constituigdo de 1946.

Cabera ao primeiro-ministro, com a confian¢a da Assembleia, deter-
minar e conduzir a politica interna e executar o programa de governo.

Existem, na coabitagdo, algumas dreas mais sensiveis de conta-
to, como ¢ o caso das relagdes exteriores e da defesa. Por exemplo, a
Constitui¢do dispde que o chefe de Estado é o chefe das For¢as Armadas
e preside os conselhos e comités superiores de defesa nacional (art. 15),
a0 passo que o primeiro-ministro é responsavel pela defesa nacional
(art.21) e que o0 Governo dispoe das Forgas Armadas (art. 20) (FRANCA,
1958). As previsdes normativas sdo fluidas e pouco assertivas a respeito
do espago que cada um deva assumir em matéria tao relevante.

Alguns argumentam que o presidente, nessas matérias, teria verda-
deiro “dominio reservado’, sem atua¢do do Governo. Isso decorreria da
interpretagdo de sua principal missdo institucional como garantidor da
independéncia nacional, da integridade do territério e do respeito aos
tratados.”

Contudo, a teoria do “dominio reservado” encontra obstaculo no
fato de o chefe de Estado ndo ter como exercer essas atribui¢des sem
o engajamento do Governo, ndo parecendo correto afirmar que exista
reserva de dominio, mas sim proeminéncia presidencial.** Por isso, é
melhor afirmar que o presidente e o primeiro-ministro compartilham
poder, cada qual no enquadramento institucional de seus cargos, sendo
que tal acomodagdo institucional foi construida nas trés experiéncias de
coabitagdo vividas na Quinta Republica.

Antes da primeira coabitacdo, de 1986 a 1988, entre o presidente

Frangois Mitterrand e o primeiro-ministro Jacques Chirac, existia ain-

# A elaboragao da teoria do “dominio reservado” ¢ atribuida ao politico J. Chaban-
Delmas, para definir as matérias em que o presidente de Gaulle podia tomar as decisdes
por ele mesmo, sem que necessariamente o primeiro-ministro estivesse de acordo, o que
envolvia, naquela época, assuntos relativos a questao argelina, a diplomacia e a defesa.
Mesmo sendo correto afirmar que o presidente de Gaulle tenha assumido pessoalmente as
decisGes nessas questdes, isso ndo significa que, sob o aspecto normativo, a Constitui¢ao
fizesse tal previsio (LASCOMBE; TOULEMONDE, 2015, p. 295).

“Duverger (1993, p. 123) comenta que a teoria do dominio reservado nao foi aco-
lhida por de Gaulle e por Georges Pompidou, pois tinha, no fundo, a intengdo de limitar-
lhes o poder. Da mesma forma, no caso de coabitagio, a teoria foi rejeitada por Jacques
Chirac. Chirac, que antes vivenciara a coabitacdo como primeiro-ministro na presidéncia
Mitterrand, em 1997 experimentou a coabitagdo no exercicio da chefia de Estado. Em
discurso proferido em 14 de julho de 1997, mesmo destacando o dominio de interesse da
presidéncia nos temas de relagdes internacionais e de defesa, nao descartou a importancia
da cooperagdo governamental. Disponivel em: <http://www.lemonde.fr/revision-du-bac/
annales-bac/histoire-terminale/interview-televisee-de-jacques-chirac-le-14-juillet-1997_
t-hrde102.html>. Acesso: em 15 jan. 2017.
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da davida sobre as consequéncias da presen-
¢a de uma maioria de oposi¢do ao partido do
presidente da Republica. Havia expectativa de
o chefe de Estado dissolver a Assembleia re-
cém-eleita ou mesmo de renunciar ao cargo.
Nio se sabia, caso nao ocorressem as hipdte-
ses e o presidente permanecesse, como seria
o relacionamento entre as duas cabegas do
Executivo.

De fato, como nio ocorreu qualquer uma
das solugoes mais radicais, iniciou-se uma
convivéncia que serviu para pontuar como 0s
orgdos funcionariam no periodo. Mitterrand
recusou-se a abandonar o papel politico ativo,
notadamente em matéria de politica interna-
cional, e mostrou que ndo permaneceria iner-
te. Como exemplo, ndo nomeou dois minis-
tros indicados para a Defesa e para a pasta das
Relagdes Internacionais e recusou-se a assinar
trés projetos de ordonnances que lhe foram en-
viados pelo Governo.*

O segundo periodo de coabitagao, de 1993
a 1995, entre o presidente Mitterrand e o pri-
meiro-ministro Edouard Balladour, foi consi-
derado mais pacifico do que a primeiro, em
boa parte em virtude da doenga ja apresentada
pelo chefe de Estado. O presidente deixou o
Governo executar seu programa, sem grande
influéncia, enquanto, no que se refere a ques-
toes externas, houve maior participagdo do
primeiro-ministro.

Foi no terceiro e mais longo periodo,
de 1997 a 2002, entre o presidente Jacques
Chirac e o primeiro-ministro Lionel Jospin,
que o Governo teve papel de maior destaque,

*Dois principais motivos parecem explicar a relacdo
ndo belicosa estabelecida de inicio no Executivo: a maio-
ria obtida pela oposi¢do ao presidente na Assembleia nao
foi larga e Jacques Chirac, lider da coligagdo partidaria de
oposigdo a do presidente, pretendia ser visto como um
estadista apto a ocupar no futuro a prépria presidéncia.
O final do periodo mostrou enfrentamento maior entre
o presidente e o primeiro-ministro, ambos candidatos a
elei¢ao presidencial (DUVERGER, 1993, p. 45).

tendo em vista a fragilidade politica do presi-
dente, dada a ampla maioria obtida pelo par-
tido de oposigdo na Assembleia (GICQUEL;
GICQUEL, 2015, p. 530).

Em que pese haver nuances nas relagoes
mantidas entre o presidente e o Governo nos
trés periodos de coabitagio, fruto de tragos de
personalidade e de ambientes politicos varia-
dos, a previsdo normativa de Constitui¢ao ser-
viu de enquadramento para uma acomodagédo
satisfatoria de espaco institucional e de exerci-
cio das atribuicdes previstas para cada dérgio,
de modo que ndo ocorreram crises de maiores
proporgdes entre os Poderes.

5. Conclusao

O regime de governo da Quinta Republica
francesa apresenta as seguintes linhas carac-
terizadoras gerais: (i) Executivo dual, dividi-
do entre o presidente e o Governo (chefiado
pelo primeiro-ministro); (ii) flexibilidade de
estabelecimento de relagdes politicas, a de-
pender da realidade da formagao de maiorias
(periodos de concordéancia e de coabita¢do);
(iii) irresponsabilidade politica do chefe de
Estado diante do Legislativo, com possibili-
dade de sua destitui¢ao excepcional por falta
grave aos deveres institucionais, a ser decidi-
da pelo Parlamento reunido em Alta Corte;
(iv) existéncia de atribui¢des constitucionais
proprias do presidente, sem necessidade de
ratificacio pelo Governo; (v) formagio do
Governo por escolha do presidente a partir de
nomes que podem ndo integrar o Parlamento;
(vi) dupla responsabilidade politica colegiada
do Governo, perante o presidente e perante
o Parlamento; (vii) possibilidade de disso-
lugdo do Parlamento pelo chefe de Estado; e
(viii) grande influéncia do Executivo nos tra-
balhos legislativos.
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Nos ultimos sessenta anos, o semipresi-
dencialismo contribuiu para a estabilidade das
relacdes entre os Poderes e permitiu que os
representantes da maioria efetivamente gover-
nassem. As elei¢Oes realizadas regularmente
conseguiram, na Quinta Republica, envolver
real disputa de correntes ideoldgicas distintas
no acesso ao poder, no qual se revezaram em
médio prazo.

Ao longo do tempo, o regime de governo
na Franga tem apresentado mecanismos de
amortecimento no embate entre o Executivo
e o Legislativo, evitando que eventual relagdo
conturbada entre os dois Poderes ndo possa
ser solucionada em ambiente de normalida-
de. Além disso, favoreceu a existéncia de base
parlamentar formal para o Governo, que néo
depende de concessoes baseadas em critérios
pouco republicanos para se articular junto ao
Legislativo.

A possibilidade de demissdo do Governo
pelo presidente faz com que os ministros ndo
se afastem das linhas programadticas gerais
apresentadas por aquele que recebeu a investi-
dura popular. O risco de aprovagdo de mogao
de censura faz com que o governo se preocupe
em manter coesa sua base parlamentar, ou-
vindo as demandas politicas do Legislativo e
prestando-lhe contas. Por outro lado, a hipé-
tese de dissolugdo da Assembleia faz com que
os deputados tenham que adotar raciocinio
de custo-beneficio pela retirada de apoio ao
Governo, pois isso lhes pode custar o mandato.

Mesmo que a mogdo de censura e a dis-
solu¢do da Assembleia ndo tenham sido utili-
zadas, sua mera previsdo constitucional evita
o extremismo politico e favorece o didlogo
institucional. Ao mesmo tempo, o Conselho
Constitucional pode funcionar como contra-
poder a vontade da maioria, ajudando a ga-
rantir os direitos da minoria e o respeito aos
direitos fundamentais.
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Por fim, o principal trago do semipresiden-
cialismo ¢é sua flexibilidade.

Como o regime semipresidencial francés
importa a eleicdo direta para presidente da
Republica cumulada com escrutinio majorita-
rio em dois turnos para os deputados (conduz
a bipolarizacao partidaria) e a possibilidade
de dissolu¢do de Assembleia pelo chefe de
Estado, o sistema tende a presidencializagao,
isto é, a concentra¢do de poder nas maos do
presidente, desde que as maiorias presidencial
e parlamentar estejam em concordancia.

Contudo, sem que as regras constitucionais
sejam alteradas, a discordancia entre maiorias
leva o regime a uma “parlamentarizacio’, isto
é, ao destaque da forga do governo, saido da
escolha parlamentar, na condu¢ido das ques-
toes executivas e legislativas.

Esse movimento pendular, entretanto, nao
leva o regime ao presidencialismo puro nos
momentos de concordéncia, ou ao parlamen-
tarismo puro nos momentos de coabitagdo em
decorréncia de contrapesos institucionais que
0 amortecem.

Na concordancia, o presidente tera que
compartilhar poder com o primeiro-ministro,
em especial nos atos que exigem ratificacao.
Sem se negar sua proeminéncia, o fato é que
o Executivo continuara bicéfalo. Logo, ndo se
pode comparar a atuagdo do presidente no se-
mipresidencialismo ao do presidente no presi-
dencialismo.

Na coabitagéo, o freio também estd basea-
do no compartilhamento de poder. O primei-
ro-ministro, que tem o apoio da maioria na
Assembleia Nacional, deve respeitar o espago
institucional do presidente, em especial nas
matérias em que possui proeminéncia consti-
tucional.

Isso demonstra a grande capacidade de
acomodacdo do regime as diversas situagdes
enfrentadas na vida publica sob a mesma égide



normativa. Mais que isso: mesmo que se considerem somente os perio-
dos de concordancia e até mandatos presidenciais diferentes exercidos
pela mesma pessoa (Charles de Gaulle, Francois Mitterrand e Jacques
Chirac), o regime constitucional conseguiu adaptar-se a cada realidade
e a cada necessidade que se lhe colocaram.

No fundo, a forma como se articulam as maiorias (apoiada em uni-
co partido ou em coliga¢do) e se compdem os Governos (mais técnico
ou mais politico), aliada a for¢a obtida pelo presidente em sua eleicdo
(o que ¢é variavel a depender do percentual de votos obtidos), molda
nuances nas relagoes entre os 6rgaos de poder sem causar fraturas ins-
titucionais relevantes.

O sistema politico francés, por certo, tem seus problemas e recebe
criticas, mas ndo ha davida de que tem garantido, nos tltimos sessenta
anos, o funcionamento efetivo do Governo em ambiente de liberdade e
de democracia.
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Fiscalizacao ambiental a luz do
principio da subsidiariedade

Contornos da competéncia comum
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EDUARDO FORTUNATO BIM

Resumo: A competéncia comum para promover a fiscalizagdo ambi-
ental deve ser lida a luz do principio da subsidiariedade, que encerra a
esséncia (regra de ouro) do federalismo, dando interpretacdo conforme
a Lei Complementar n® 140/2011, sendo necessario que a fiscalizagdo
ambiental efetuada pelos 6rgios ambientais obedeca a uma espécie de
beneficio de ordem, exceto nos casos em que o érgao ambiental detenha
competéncia para licenciar ou autorizar a atividade ou empreendimen-

to.

Palavras-chave: Fiscalizacio ambiental. Competéncia constitucional
comum. Principio constitucional da subsidiariedade. Beneficio de or-
dem.

1. Introdugao

As competéncias comuns do federalismo brasileiro (CRFB, art. 23)
ainda sdo equivocadamente compreendidas, o que contribui para o
mito de que quaisquer das trés esferas federativas devam atuar nessas
matérias sem o respeito a um dos principios centrais do federalismo,
a subsidiariedade. Essa atuag¢do sem subsidiariedade acarreta agdes
descoordenadas, fruto da vontade momentéanea e auséncia de planeja-
mento, estruturagio e eficacia nos objetivos do federalismo cooperati-
vo — aquele que encampa competéncias concorrentes, sejam materiais
(art. 23), sejam legislativas (art. 24).

Em relacdo a fiscalizacio ambiental é recorrente o ajuizamen-
to de agdes judiciais, geralmente agdes civis publicas (ACPs), para
que o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
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Renovaveis (Ibama) exerca a sua competéncia fiscalizatoria supletiva
em relacio as ocupagdes irregulares em bens da Unido (v.g, terrenos de
marinha, florestas publicas), areas de preservacio permanente (APPs)
ou mesmo Areas de Protegio Ambiental (APAs). Requer-se a condena-
¢do do Ibama, seja isoladamente, seja solidariamente com mais algum
o6rgdo ambiental local (estadual ou municipal), chegando mesmo, em
alguns casos, a ignorar a existéncia do 6rgao estadual ou municipal de
meio ambiente. Alega-se que o Ibama se omite em seu dever de defen-
der o meio ambiente porque deixa de adotar medidas de fiscalizagao,
tanto administrativas (v.g., autorizacdo de supressio de vegetacdo em
bens federais, autos de infragdo e embargos administrativos) quanto ju-
diciais (ajuizamento de ACPs).

Tal compreensdo da competéncia comum para a fiscalizagdo ambi-
ental afigura-se problematica ndo apenas porque o Ibama tem enten-
dimento firme de que ndo deve substituir os demais 6rgaos do Sistema
Nacional do Meio Ambiente (Sisnama) na atividade de fiscalizagdo
ambiental, sob pena de inviabilizar as suas metas estratégicas de com-
bate ao desmatamento ou demais infragoes ambientais’, mas também
porque ela distorce o modelo de competéncias concorrentes federativas,
como ¢ visto adiante.

O objetivo do presente artigo é analisar a visao de que a competéncia
comum justificaria a imposi¢ao a qualquer 6rgdo do Sisnama, especial-
mente ao Ibama, a obrigacao de promover a fiscalizagdo ambiental sem
que se respeite o principio estruturante do federalismo cooperativo, o
da subsidiariedade, como se a obrigagdo de promover a fiscaliza¢cdo am-
biental fosse solidaria sem beneficio de ordem.

2. A regra de ouro do federalismo (subsidiariedade) como
norte para a exegese da competéncia comum em termos
de fiscalizacao ambiental

O principio federativo, adotado pela Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988), uma vez que a federa¢io é
a sua forma de Estado, “constitui toda a base do ordenamento constitu-

1<

6.1. Entende-se que ndo ¢ cabivel que o IBAMA seja responsabilizado nesse tipo de
ACP por omissdo ou atuagao ineficiente em atividades que nao fazem parte das suas atri-
bui¢des prevalentes, muito menos que seja condenado a identificar as areas degradadas
em terrenos da Unido e que promova a recuperagao ambiental nas areas ilegalmente ocu-
padas existindo 6rgaos ambientais locais. 6.2. Entende-se, igualmente, que a condenagao
do IBAMA nessa lide prejudicaria a atuagao do 6rgao no desempenho de suas atribui-
¢des prevalentes, uma vez que os recursos financeiros e a capacidade instalada do érgao
nao serd alterada em decorréncia de uma condenagdo com diversas obrigagoes de fazer”
(BRASIL, 2017c). No mesmo sentido, ver Brasil (2017d).
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cional, devendo ser tratado com primazia diante das demais normas da
Constituicao” (FERRERI, 1995, p. 15). Devem-se extrair consequéncias
normativas do principio federativo, uma vez que ele molda a distribui-
¢do de poder e deveres no Estado, ndo tendo apelo meramente retorico
na CRFB.

E fundamental compreender a regra de ouro do federalismo para
desvendar as obrigagdes que recaem sobre os 6rgaos ambientais das trés
esferas federativas. O estudo mais filosdfico dessa regra é necessario
porque nem sempre os dispositivos expressos da CRFB revelam toda a
normatividade dominante no direito constitucional. Sem duvida, esse é
o caso da competéncia comum, na qual a auséncia de base principiold-
gica acaba desvirtuando a correta compreensdo da competéncia comum
(art. 23) em matéria ambiental em termos de fiscalizagéo.

Quanto mais perto do poder decisdrio, mais democratico é o po-
der, motivo pelo qual a federa¢do se tornou o modelo de exceléncia do
Estado democratico, sendo necessario uma forte tendéncia descentrali-
zadora, culminando na existéncia de uma regra de ouro do federalismo,
assim definida por Bastos (2001, p. 293):

nada sera exercido por um poder de nivel superior desde que possa ser
cumprido pelo inferior. Isso significa dizer que s6 serdo atribuidas ao
governo federal e ao estadual aquelas tarefas que nio possam ser cum-
pridas sendo a partir de um governo com esse nivel de amplitude e gene-
ralizagdo. Em outras palavras, o municipio prefere ao Estado e a Unido.
O Estado, por sua vez, prefere a Unido.?

Essa regra de ouro encampa o principio de subsidiariedade, que ra-
ramente se encontra expresso nos textos constitucionais, o que preju-
dica o seu estudo e, consequentemente, a compreensédo de seu alcance.
Para Farias (1999, p. 317), a regra de ouro, principio estruturante da
federacdo, estd ligada intimamente “ao principio da subsidiariedade,
mecanismo adequado para a solu¢do dos conflitos administrativos das
diferentes esferas federativas”

O principio de subsidiariedade pressupde a consideragdo das enti-
dades menores, motivo pelo qual o federalismo nada mais é do que a
sua aplicagdo. Segundo Baracho (1995), o principio de subsidiariedade
¢ aplicavel nas relagdes entre 6rgaos centrais e locais, interferindo no
grau de descentralizacdo. “A descentralizagdo ¢ um dominio predile-
to de aplicagdo do principio de subsidiariedade, sendo que a doutrina
menciona as relacdes possiveis entre o centro e a periferia” (BARACHO,
1995, p. 40).

?No mesmo sentido, ver Farias (1999, p. 316-317).
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A subsidiariedade como principio significa que “as decisdes serdo
tomadas ao nivel politico mais baixo possivel, isto é, por aqueles que es-
tdo, 0 mais proximo possivel, das decisdes que sdo definidas, efetuadas
e executadas” (FARIAS, 1999, p. 319). Ele se associa ao fortalecimento
do poder local, o que o faz fundamental para entender a competéncia
comum para a fiscalizacdo ambiental. Segundo Cambi (1998, p. 248),
ao comentar que o modelo federativo alemdo buscou desenvolver um
federalismo eficiente ao privilegiar o principio da subsidiariedade, ex-
plica que esse principio néo reserva ao ente federativo maior o que pode
ser realizado pelo menor, “ja que este, e ndo aquele, esta diretamente
em contato com os problemas locais, sendo menos dispendioso e buro-
cratico que ele possua os meios para executar competéncias referentes a
realizacdo dessas atividades”

Farias (1999, p. 320-321) destaca que a competéncia comum ambi-
ental (CRFB, art. 23, VI e VII) e o principio da subsidiariedade, ineren-
te ao modelo federativo, impdem o exercicio da competéncia do 6rgao
federal de gestdo ambiental de forma complementar ao do érgio esta-
dual na fiscalizagdo e concessdo de licencas e autorizagdes ambientais.
Acrescentar-se-iam os 6rgaos municipais e os estaduais. Por isso, enfa-
tiza que ndo “seria exagero afirmar que um dos principios fundamen-
tais do funcionamento do Sistema Legal de Tutela do Meio Ambiente,
no Brasil, ¢ o da atuagdo subsidiaria do érgido federal” (FARIAS, 1999,
p. 321) - e nem poderia ser diferente.

Essa atuagdo escalonada e preferencial das competéncias materiais
de fiscalizacdo ambiental “ndo pode ser superposta, simultdnea e confli-
tiva’, exercendo-se mediante a caracterizacido de determinadas situacdes
que, “como o proprio nome sugere, implica exercicio condicional, subsi-
didrio de competéncias material. Visa, em aspecto ordindrio, a suprir ou
suplementar eventuais omissdes, falhas ou funcionamento defeituosos
da prestacdo administrativa que, originariamente, compete ao 6rgao es-
tadual” (FARIAS, 1999, p. 321) ou ao municipal.

Em suma, ainda que se trate de competéncia constitucional comum,
o principio da subsidiariedade impde que a atua¢do do ente federal, em
termos de fiscalizagdo, somente é admitida quando o estadual ou o mu-
nicipal nédo tiverem capacidade de lidar com a questdo (“beneficio de
ordem”), raciocinio aplicavel ao estado em relagio ao municipio. Essa
¢ a regra de ouro do federalismo na fiscalizacdo ambiental. Como afir-
mado por Garcia (1995, p. 121), com base em Ulrich Karpen, a Unido
s6 pode agir quando, “segundo um ordenamento de competéncias que
concorrem entre si de forma flexivel, as for¢as das unidades menores
néo forem suficientes para dar conta de uma tarefa colocada pelo bem

comum’.

RIL Brasilia a.55 n.217 jan./mar.2018 p. 85-114



Como sera visto no préximo item, essa regra de ouro da fiscalizagdo
ambiental no Estado federativo tem sido ignorada por causa de uma
visdo distorcida da competéncia comum e, em ultima instancia, do pré-
prio federalismo, o que tem gerado sobreposi¢oes e desvirtuamento ins-

titucional dos componentes do Sisnama.

3. A competéncia comum na fiscalizacao ambiental
calibrada pelo principio da subsidiariedade: a necessidade
de garantir o poder-dever do ente, 6rgao ou entidade
primariamente competente

A competéncia comum para fiscalizar o meio ambiente deve ser lida
aluz do federalismo cooperativo, especialmente do principio constituci-
onal da subsidiariedade. Na esteira do que ja foi apresentado, é reconhe-
cida a existéncia de um “beneficio de ordem” dos entes federativos com
competéncia para a realiza¢ao de agdes de protecio ambiental, quando
o0 objeto da agdo fiscalizatdria nao estiver previsto em seu planejamento
estratégico, confeccionado dentro de sua zona de discricionariedade.

Havendo competéncia comum para proteger o meio ambiente
(CREFB, art. 23), criou-se um mito de que as trés esferas federativas ti-
nham o dever de tutelar o bem protegido, sem qualquer disciplina ra-
cional do exercicio dessa competéncia. De acordo com essa equivocada
interpretacdo da norma constitucional, qualquer das trés esferas podia
ser provocada para que realizasse a fiscalizagdo ambiental, ficando a
escolha de qual (Unido, Estado ou Municipio) ao exclusivo talante do
requerente.

Essa equivocada concepgio era aplicada até mesmo no interior do
ente federativo, fazendo com que 6rgéos ou entidades que tém poder su-
pletivo em termos fiscalizatérios em relagdo a outros fossem obrigados
a fiscalizar sem que o original fosse. E o caso do Ibama com o Instituto
Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade (ICMBio), que detém
primazia fiscalizatoria ambiental nas unidades de conservagdo sob sua
tutela.

Esse mito nasceu de uma compreensio singela da competéncia co-
mum: o de que ela, justamente por ser comum, deveria sempre, e sem o es-
tabelecimento de qualquer critério de racionalizagio do uso da mdquina
estatal (“beneficio de ordem”), ser desempenhada, indiscriminadamente,
por todos os entes com competéncia para a realizagdo de agdes de protegdo
ambiental. Tal interpretagdo rasa da norma constitucional fere o princi-
pio constitucional da subsidiariedade do direito publico e a concepgéo

do federalismo cooperativo.
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O federalismo cooperativo tem em mira evitar a sobreposi¢do inutil
e dispendiosa da atuacdo dos entes estatais, como doutrina Barroso
(2003, p. 128). Farias (1999) tem o mesmo entendimento, destacando
que a circunstincia dos entes federados comporem um tnico e indivi-
sivel sistema de interesses ambientais ndo implica “superposicdo de po-
deres, de modo a propiciar manifestagdes conflitantes ou contraditorias
das diferentes pessoas politicas, em face de um mesmo assunto. Sem
qualquer davida, um dos principais objetivos da ordem constitucional é
o da seguranca e certeza juridica, circunstancia que se deve ter em men-
te ao interpretar o dispositivo em apreco” (FARIAS, 1999, p. 312-313).}

O federalismo cooperativo concretiza-se com a coordena¢io entre
os entes politicos e é pautado por uma racionalidade que visa a evitar
o desperdicio dos escassos recursos estatais e trazer seguranca e cer-
teza juridicas. Pouco depois da promulga¢io da CRFB, Greco (1992,
p. 140) ja lecionava que essa “4rea de administragdio comum néio deve
estar sujeita a desperdicio de esforcos e a superposi¢do de atividades,
muito menos ao entrechoque de agdes administrativas de drgaos entre
si autdnomos, mas que todos, sob a égide da lei, devem agir de maneira
harmoniosa e cooperativa”. A articulacio entre os entes federativos é de
rigor para prevenir o desperdicio de recursos publicos e superposi¢do
de fungoes idénticas, imprimindo uma presta¢do de servigos de forma
eficiente e racional (YOSHIDA, 2014, p. 126).

As competéncias comuns, sob essa 6tica cooperativa, devem ser re-
gulamentadas por leis complementares — no caso ambiental o foi pela
Lei Complementar (LC) n® 140/2011 (BRASIL, 2011) -, mas sem que se
elimine a competéncia de um ente federativo, como destaca Bercovici
(2002, p. 18), nem se perca a coordenagao entre os entes politicos gera-
dora do beneficio de ordem, mormente em vista do principio constitu-
cional da subsidiariedade.

Coordenar as competéncias administrativas comuns significa que
ndo pode haver sobreposi¢do ou autuagdes descoordenadas, porque
isso gera desperdicio de conhecimento acumulado e deslocamentos
desnecessarios, desorganizando, desse modo, o planejamento da politi-
ca publica de fiscaliza¢do do 6rgdo ambiental por uma visdo desvirtuada
desse tipo de competéncias.

*A competéncia comum “ndo deve estar sujeita a desperdicios de esforgos e a super-
posigao de atividades, muito menos ao entrechoque de agoes administrativas de 6rgaos
entre si autdbnomos’; estes devem, sob a égide da lei, “agir de maneira harmoniosa e coo-
perativa, o que significa, em sintese, para os poderes locais, regionais e nacionais limitar o
exercicio da sua propria competéncia em fungao de regras de interligagao e de coexistén-
cia com igual competéncia de outras esferas de poder estatal e, até mesmo, subordinar-se
a administragdo organica ou sistémica sob o comando de um ou mais érgdos” (FARIAS,
1999, p. 314).
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Farias (2014, p. 47) também entende que se deve evitar a sobrepo-
si¢ao de atuagdes, uma vez que “o significado do adjetivo ‘comumny’ na
Constituicdo Federal ¢ inconfundivel com as conotagdes que se reco-
nhecem aos vocabulos ‘concorrente’ e ‘simultdneo™. Leciona que o artigo
23 da CRFB “ndo implica - nem se pode conceber que implique - su-
perposicao de poderes, de modo a propiciar manifestagdes conflitantes
ou contraditorias das diferentes pessoas politicas, em face de um mesmo
assunto” (FARIAS, 2014, p. 40).

Entender que todos os entes devem fiscalizar ao mesmo tempo, ou
independentemente de qualquer “beneficio de ordem”, constitui equi-
voco ndo apenas pelo completo desprestigio do legislador, mas também
porque imobiliza e torna absoluta determinada exegese constitucional,
0 que nem o proprio Supremo Tribunal Federal (STF) admite, além de
nao existir exegese do STF no sentido de que todos os entes precisam fazer
tudo ao mesmo tempo ou independentemente de qualquer ordem. A ADI
2.544 (BRASIL, 2006¢), geralmente citada equivocadamente como de-
cisdo do STF no sentido de que todos os entes federativos devem fazer
tudo a0 mesmo tempo e com sobreposi¢do, ndo tem esse alcance. Por
sua vez, a LC n® 140/2011 ndo demitiu nenhum ente politico de atuar
ambientalmente, apenas regulou a eventual sobreposi¢io, que de forma
alguma aniquila a capacidade fiscalizatéria dos outros entes, mas apenas
impde um “beneficio de ordem” na fiscalizagdo ambiental.

Ademais, a LC n® 140/2011 pode desenvolver e concretizar a CRFB,
exatamente como deve ocorrer numa democracia, sendo perfeitamente
valido racionalizar a atuacdo dos entes federados, ainda que alterando
eventual exegese em sentido contrario, mesmo que esta seja do STE* o
que ndo foi o caso.

“No MS 32.033/DE, o ministro Marco Aurélio lembrou: “Em diversas ocasides
[ADIs 152/MG, 122/DF e 2.253/ES], o Supremo havia fixado a interpretagiao de que a
expressdo ‘fun¢des de magistério, prevista no § 5° do artigo 40 da Constituigao Federal,
para efeito de computo de tempo de aposentadoria especial relativa a carreira de professor,
deveria ser compreendida estritamente como ‘fung¢ées de docéncia exercidas em sala
de aula. O Tribunal chegou a editar o Verbete n® 726 da Simula, estampado que, ‘para
efeito de aposentadoria especial de professores, ndo se computa o tempo de servigo
prestado fora de sala de aula. Assim, o profissional ‘professor’ ndo poderia contar, para
a aposentadoria especial da carreira, o tempo de atividade de carater administrativo na
area de educacdo, como a atividade de diretor de escola ou de coordenador escolar, sendo
valido apenas o tempo de ensino propriamente dito — em sala de aula. Essa orientagao foi
posteriormente desafiada pela Lei federal n® 11.301, de 2006, segundo a qual ‘fung¢des de
magistério, para efeito de concessao de aposentadoria especial aos professores, deveriam
ser compreendidas como as ‘exercidas por professores e especialistas em educagio no
desempenho de atividades educativas, incluidas, ‘além do exercicio da docéncia, as de
diregao de unidade escolar e as de coordenagéo e assessoramento pedagogico’ Ao expandir
o sentido da expressao constitucional ‘fungdes de magistério’ para alcangar ‘educacionais
prestados fora de sala de aula’ - diregao, coordenagao e assessoramento pedagdgico —, o
legislador ordinario, a toda evidéncia, procurou reverter a interpretagdo constitucional
anteriormente consolidada pelo Supremo. A lei foi impugnada por meio da citada Agdo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.772. O autor — Procurador-Geral da Republica -
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Alguns aspectos precisam ser destacados em relagdo a suposta obri-
gacao de todos os entes federados (ou 6rgaos ou entidades) exercerem
a fiscalizagdo ambiental independentemente de qualquer ordem ou dis-
ciplina de atuacéo.

Frise-se, em primeiro lugar, que nem mesmo exegese do STF existe
no sentido de que todos os entes precisam fazer tudo a0 mesmo tempo,
ou independentemente de qualquer ordem. Falta uma exegese do STF
clara no sentido de que o artigo 23, paragrafo unico, da CRFB, vedaria
uma regulamentacéo racionalizadora. A ADI 2.544 apenas decidiu que
a “inclusdo de determinada fun¢do administrativa no &mbito da compe-
téncia comum nédo impde que cada tarefa compreendida no seu domi-
nio, por menos expressiva que seja, haja de ser objeto de a¢des simulta-
neas das trés entidades federativas” (BRASIL, 2006¢, p. 112).

Em outras palavras, a jurisprudéncia do STF estd longe de impor ou
admitir que mais entidades realizando a mesma tarefa sio mais afinadas
com a competéncia comum. O que os entes ndo podem é se demiti-
rem dos encargos constitucionais de protecdo constantes da competén-
cia comum para “descarrega-los ilimitadamente sobre os Municipios”
(BRASIL, 2006¢, p. 112). A LC n® 140/2011 nio fez isso em momento
algum; apenas regulou a eventual sobreposi¢do, tornando prevalente
aco fiscalizatéria do ente licenciador, ou autorizador, em relagéo as ati-
vidades por ele licenciaveis, ou autorizaveis.

Desde a década de noventa, o Decreto n® 99.274/1990 (art. 21)
(BRASIL, 1990) estipula que cabe ao Ibama, em carater supletivo a
atuacdo dos Orgdos seccionais estaduais e dos 6rgaos locais, a fiscali-
zagdo e o controle da aplicagdo de critérios, normas e padrdes de qua-
lidade ambiental do licenciamento ambiental, ndo sendo exatamente
novidade a atuagdo supletiva em matéria de fiscalizagdo, embora ela
deva ser estendida também aos Estados em relagdo as competéncias
municipais.

Nio surpreende o fato de o tema ser regulado pelo Ibama. Na
Portaria Ibama 24, de 16 de agosto de 2016 (Regulamento Interno de
Fiscalizagao Ambiental - RIF) (BRASIL, 2016), essa autarquia ambien-
tal federal tem atentado para a fiscalizacdo supletiva, quando funda-
mentada em situa¢des emergenciais, bem como a imprescindibilidade
do seu planejamento, visando obter eficiéncia, racionalidade e econo-

sustentou que a norma implicou inobservéncia aos precedentes do Supremo, inclusive ao
Verbete n® 726. O Supremo recusou os argumentos e reconheceu a superagdo, mediante lei
ordindria, da interpretacdo anterior do artigo 40, § 5% da Carta Federal, modificando, ele
mesmo, a orientagao antecedente quanto ao tema. Entrou no debate sobre os significados
constitucionais com o legislador ordinario e permitiu que a Constituigdo fosse desenvolvida
e concretizada também na arena parlamentar, exatamente como deve ocorrer em uma
democracia real” (BRASIL, 2014a, p. [242-243], grifo nosso).
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micidade no atuar administrativo (arts. 7% I,
IL 111, XV, e 34).°

Conceber a competéncia comum como um
dever de fiscalizar todas as demandas apresen-
tadas ao drgdo ambiental, seja administrativa,
seja judicialmente, ou por qualquer tipo de
dentincia, sem que haja um beneficio de or-
dem, traria considerdveis prejuizos ao bom
funcionamento da federagao, transformando a
competéncia comum em competéncia do que foi
primeiro demandado ou que teve ciéncia da in-
fragao ambiental, o que fere o senso do federa-
lismo cooperativo lastreado no principio cons-
titucional da subsidiariedade. Em vista disso, o
Ibama estabeleceu, na ja citada Portaria Ibama
24/2016, que aprovou o seu RIF:

Art. 42. Com o objetivo de otimizar a capa-
cidade instalada da fiscalizagdo ambiental e
priorizar o emprego estratégico dos recur-
sos, o atendimento das denuncias serd efe-
tuado com base na prevaléncia de compe-
téncias do Ibama, remetendo-se os demais
casos ao 6rgao ambiental do ente federativo
que detiver a competéncia de sua fiscaliza-
¢do ambiental (BRASIL, 2016, p. 81).

O que a LC n® 140/2011 preceitua, ao re-
conhecer a competéncia comum para fisca-

S“Art. 7°. Sdo diretrizes gerais para a fiscalizagdo
ambiental: I - realizar a fiscalizagdo ambiental em
conformidade com a prevaléncia das competéncias
estabelecidas pela Lei Complementar n® 140, de 8 de
dezembro de 2011, e pelas demais normas vigentes sobre
o assunto; II - realizar a fiscalizacdo ambiental em cardter
supletivo ou subsididrio, quando explicitado formalmente
ou em situagoes emergenciais; III — realizar agdes de
fiscalizacdo ambiental alinhadas as diretrizes e orientagdes
estabelecidas pela Presidéncia do Ibama e pelo Ministério
do Meio Ambiente (MMA), em consonincia com a
politica nacional do meio ambiente; [...] XV - realizar
acoes de fiscalizacdo ambiental de forma articulada com
outras institui¢oes visando otimizar resultados a partir da
integragao de esforgos; [...] Art 34. A fiscalizagdo ambiental
deve empregar o planejamento como instrumento para
a definigio de objetivos, agdes e estratégias, e para a
organizagdo e o emprego eficiente e eficaz de pessoal,
recursos financeiros, infraestrutura e demais meios,
visando obter os melhores resultados possiveis no combate
aos ilicitos ambientais” (BRASIL, 2016, p. 79-80).

lizar (art. 17, § 39), é que compete ao drgao
responsavel pelo licenciamento ou autoriza-
¢do fiscalizar eventuais infragoes a legislagao
ambiental cometidas pelo empreendimento
ou atividade licenciada ou autorizada (art. 17,
caput). Estabelece uma prevaléncia que de for-
ma alguma aniquila a capacidade fiscalizatéria
dos outros entes, mas impde, a ser analisado sob
a dtica da subsidiariedade, um beneficio de or-
dem na fiscalizacido ambiental. Esse beneficio
de ordem ndo exclui a iniciativa do 6rgdo ou
entidade ambiental ndo prevalente para fiscali-
zar o que estiver em seu planejamento, em sua
area discriciondria.

No sistema da LC n® 140/2011, previram-
se duas formas de supletividade na atua¢io
dos entes publicos: uma de forma categdri-
ca, em relagdo ao licenciamento ambiental
(art. 15), e a outra, de forma menos incisiva,
em relagdo a fiscalizagdo (art. 17). Na pri-
meira das formas, a LC n® 140/2011 excluiu
apenas a intervengdo decisoria de outros en-
tes, mantendo a tomada de decisao no licen-
ciamento ambiental em unico nivel (art. 13),
mas nao os alija do processo de licenciamento
ambiental mediante participacdo meramente
opinativa — ndo vinculante (art. 13, § 1%); na
outra, apenas manteve a prevaléncia fiscali-
zatéria do 6rgao licenciador ou autorizador
(art. 17, § 3°), mas também ndo admitiu a
manuten¢do da autua¢do por mais de um ente
ou a prevaléncia sobre o posicionamento do
ente responsavel pelo licenciamento ou au-
torizagdo ambientais (fiscalizador primério)
(BRASIL, 2013, p. 10-11; BIM, 2016, p. 77;
FARIAS, 2013, p. 127). No plano da fiscali-
zagdo, a LC n® 140/2011 vai além, ao prever
que existe uma solidariedade cautelar para
proteger o meio ambiente (art. 17, § 29), que
sera explicada detalhadamente a frente, mas,
mesmo assim, mantém a competéncia do or-
gao competente:
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Nos casos de iminéncia ou ocorréncia de degradagdo da qualidade
ambiental, o ente federativo que tiver conhecimento do fato devera
determinar medidas para evitd-la, fazer cessa-la ou mitiga-la, comuni-
cando imediatamente ao érgdo competente para as providéncias cabi-
veis (BRASIL, 2011).

A LC n® 140/2011 ndo almejou alijar os entes ndo primariamente
competentes da fiscalizacdo ambiental (art. 17, § 3%), mas impos uma
exigéncia: a de que existe uma ordem a ser seguida. Em termos imposi-
tivos, ¢ o licenciador ou o autorizador do empreendimento ou ativida-
de que tem o dever primario de fiscalizar, ainda que a atividade néo te-
nha sido licenciada ou autorizada. Se o empreendimento ou atividade
estiver localizado dentro de unidade de conservagao (UC), seu 6rgao
gestor também tem o dever primario de fiscalizar conjuntamente com
o drgdo licenciador.

Destaque-se: mesmo em se tratando de atividades ndo licencidveis
ou autorizdveis, deve-se buscar o mdximo possivel, pela aplicagio do
principio constitucional da subsidiariedade, deixar ao ente federativo
municipal ou estadual a incumbéncia dessas atividades, somente pas-
sando para os entes de maior abrangéncia territorial (Estados e Unido)
quando o de menor abrangéncia ndo conseguir se desincumbir do en-
cargo. Isso ndo significa que haveria vedagéo a fiscalizagdo ambiental
por entes menos proximos, com maior abrangéncia territorial, mas
apenas que, em termos de dever, existe uma espécie de “beneficio de
ordem”.

Como visto, um dos pilares do federalismo democratico, como é
o brasileiro, o principio da subsidiariedade (institucional), tem como
ideia central a de que apenas “quando ao nivel inferior nao seja possivel
arealizacdo de determinada agao, de igual ou melhor forma, é que o ni-
vel superior deve receber a competéncia para agir” (ZIMMERMANN,
2005, p. 201).

O principio da subsidiariedade pode ser aplicado nas relacoes entre
estado e sociedade (estatal) e nas relagdes intergovernamentais (insti-
tucional) (TORRES, 2001, p. 123). Consequentemente, a Unido ndo
deve assumir competéncias que podem ser efetuadas de forma mais
eficiente pelos Estados, e estes, por sua vez, ndo devem fazer aquilo
que pode ser executado pelo Municipio, evitando-se, dessa forma, so-
breposicdo de fung¢des, com desperdicio de recursos estatais, presti-
giando-se a eficiéncia e a economicidade. Nao por outro motivo que
Zimmermann (2005, p. 204) aduz que o principio da subsidiariedade
acarreta a justificavel preocupac¢éo em “conferir a Unido apenas aque-
las competéncias que ndo possam ser reservadas aos Estados, ou mais
preferencialmente aos proprios Municipios”.
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No Peru, Lanegra Quispe (2008, p. 93), depois de recordar que é um
principio fundamental da organizagio estatal evitar a existéncia de duas
ou mais entidades com a mesma fungio, “pois isso implicaria em uma
duplicidade que gera, de um lado, desperdicio de recursos e, de outro,
do administrado, introduz elemento de incerteza que pode resultar em
relevantes custos privados e sociais’, doutrinou que a distribuigdo verti-
cal de competéncias em matéria ambiental centra-se em dois critérios:
o principio da subsidiariedade e do rigor subsididrio. Pelo principio da
subsidiariedade, segundo Lanegra Quispe (2008, p. 96-97),

a funcao ambiental especifica deve ser desenvolvida pelo nivel de gover-
no mais préximo da populagio, portanto, o governo nacional nao deve
assumir competéncias que podem ser cumpridas mais eficientemente
pelos governos estaduais, e estes, por sua vez, ndo devem fazer aquilo
que pode ser executado pelos governos municipais, evitando-se a dupli-
cidade e superposicao de fungdes.

A atuacdo politica coordenada entre os entes federativos é o fun-
damento do federalismo cooperativo (LAMY, 2009, p. 14), infringindo
esse fundamento a concepgdo de que todos devem fiscalizar indepen-
dentemente da regra de ouro do federalismo (principio da subsidiarie-
dade institucional).

Nem se pode argumentar que quanto mais 6rgaos ambientais fisca-
lizarem, melhor para o meio ambiente. O argumento ¢ falacioso porque
ignora que uma atuagdo desordenada com sobreposi¢des gera prote-
¢do ambiental deficiente porque hd manifesta perda de eficiéncia na
fiscalizagdo. Dois drgdos protegendo ambientalmente o mesmo objeto
impossibilita que um deles possa fiscalizar outro ainda néo fiscalizado,
diminuindo a prote¢do ambiental efetuada globalmente considerada.

Ademais, haveria ainda mais ineficiéncia porque a probabilidade
de existirem conflitos entre os drgdos ambientais aumentaria, geran-
do dispéndio adicional de energia para resolver esses conflitos, energia
essa que poderia ser utilizada na fiscalizagao ambiental em si. Como
destacado por Yoshida (2010, p. 222), a protecdo multipla prevista em
nosso sistema federativo “tem a desvantagem de ser o cerne de conflitos
e de superposigdo de jurisdi¢oes, competéncias e atribuicdes que oneram,
retardam e por vezes dificultam e mesmo inviabilizam a efetividade da
protecdo ao meio ambiente e a qualidade de vida”

Por isso, doutrina-se que a defini¢ao de competéncia é uma boa po-
litica para evitar sobreposicdes e conflitos entre os drgaos de fiscalizagdo
ambiental (LORENZETTTI, 2010, p. 114). A defini¢do de competéncias
administrativas ambientais é, entdo, fundamental para evitar desperdi-

cio da capacidade estatal para fiscalizar o meio ambiente.
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Deve-se destacar que ndo ha alijamento de competéncia. A subsidi-
ariedade nada mais é do que o substrato organizativo do federalismo,
sendo-lhe imanente e estando incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, por exemplo, pelo artigo 23 da CRFB (competéncias comuns)
(TORRES, 2001, p. 212-242). A propria lei que criou o Ibama preceitua
que compete a essa autarquia “executar as acoes supletivas de compe-
téncia da Unido” (Lei n®7.735/1989, art. 2%, III) (BRASIL, 1989a), corro-
borando o quio equivocado ¢, por cima da discricionariedade, preten-
der que essa autarquia exerca a fiscalizacdo ambiental antes dos entes
(locais) ou mesmo outros 6rgdos e entidades federais primariamente
competentes.

As competéncias dos drgdos e entidades publicas nada mais sio que
poderes, poderes-deveres, mas deveres a serem exercidos em certa or-
dem, sem saltos, mantendo a coeréncia federativa e a prevaléncia esta-
belecida pela LC n® 140/2011.

Entretanto, a faculdade de fiscalizar dentro de sua esfera discricio-
ndria, independentemente da ordem imposta pelo principio da subsidia-
riedade, ndo pode se transformar em um dever de fiscalizar o que lhe for
pedido, administrativa ou judicialmente, sem que haja um beneficio de
ordem. Como destacado, isso acarretaria uma irresponsabilidade publi-
ca a federagdo e transformaria a competéncia comum em competéncia
do que foi primeiro demandado ou do que teve ciéncia da infragdo am-
biental, o que fere a regra de ouro do federalismo cooperativo e, ipso
facto, o principio constitucional da subsidiariedade.

Dentro da discricionariedade para fiscalizar atividades lesivas ao
meio ambiente, deve ser destacado que existe um interesse nacional
para fiscalizar algumas atividades, uma vez que o Estado brasileiro
precisa cumprir metas acordadas no plano internacional, o que de for-
ma alguma se traduz em alguma exclusividade. A Orientac¢do Juridica
Normativa (OJN) 49/2013 da Procuradoria Federal Especializada junto
ao Ibama (PFE-Ibama) sintetizou esse tipo de questdo ao destacar o des-
matamento na Amazonia.®

*“De outro modo, sabe-se existirem situagdes que, por certas especificidades, de-
mandam atuagdo concreta do orgao que se encontra em fiscalizagdo em campo, ainda
que nio seja esse o ente licenciador. H4 operagdes incluidas em planos de fiscalizagdo,
ja em processo de realizagdo, que contemplam, de forma racional e eficiente, varios em-
preendimentos e atividades, cuja regularidade ambiental serd apurada em grupo. Em tais
casos, havera razao operacional que justifique uma atuagao imediata, mesmo porque a
efetividade da agdo podera ser util aos fins da operagdo como um todo. Perceba-se que
em tais operagdes, previamente planejadas, hd toda uma logistica de atuagio, que garante
resultado e concretizagao dos objetivos buscados, a partir de uma estrutura pré-montada.
Ademais, por se incluir no planejamento da entidade, como ¢ exemplo concreto para o
Ibama o combate ao desmatamento na Regiao Amazonica Brasileira, presume-se a alta re-
levancia de ordem nacional da sua plena realizagio pelo 6rgio dela incumbido” (BRASIL,
2013, p. 21).
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Nem mesmo a eventual atuagdo fiscalizatoria do ente federativo em
sua competéncia ndo prioritaria atraira automaticamente a sua compe-
téncia para a¢des que extrapolem a esfera administrativa. Assim, agdes
civis publicas ou populares ndo necessariamente serao ajuizadas ou con-
tardo com a participac¢do ativa do drgdo ambiental fiscalizador se isso
competir, sob a dtica do principio da subsidiariedade, preferencialmen-
te a outros orgdos. Poderao ser, mas ndo serdo necessariamente.

A proépria Portaria Conjunta 2, de 26 de agosto de 2014, assinada
entre o Ibama e a PFE-IBAMA/PGF/AGU (BRASIL, 2014b, p. 123),
encampa tal entendimento, ao preceituar em seu artigo 2° que o ajuiza-
mento das agdes civis publicas ambientais serd focado na atuagio prio-
ritaria da autarquia e naquele decorrente do seu planejamento. Em um
dos consideranda de tal portaria conjunta, essa questdo fica ainda mais
clara:

Considerando a necessidade de planejamento da propositura de agdes
civis publicas pelo IBAMA de modo a conformar sua atuagio institu-
cional com os comandos normativos contidos na Lei Complementar
n. 140/2011 e na Lei n. 12.651/2012, buscando uma priorizagdo na pro-
positura de agdes relacionadas as competéncias administrativas preva-
lentes da Autarquia, sem prejuizo da atuagdo supletiva dirigida a ques-
toes julgadas mais relevantes segundo planejamentos nacional e local
da Autarquia;

O caso das areas de preservagdo permanente ¢ ilustrativo quanto
a esse ponto. O licenciamento ou autorizagdo nas hipdteses cabiveis
para ocupag¢do nas APPs, consoante a LC n® 140/2011 (art. 8%, XIV e
XVI), o novo Cddigo Florestal (arts. 79, 8% e 26) (BRASIL, 2012) e a
Resolu¢do Conama 369 (art. 4%, § 1°) (BRASIL, 2006b), competem ao
Estado-membro, assim como a fiscalizacdo dessas autorizagdes e, por
6bvio, a fiscalizagdo de eventuais ocupagdes ndo autorizadas, por forga
do disposto no artigo 17 da LC n® 140/2011.

Dessa forma, ndo se pode ordenar que o 6rgdo ambiental ndo pre-
valente efetive a fiscalizagdo ambiental antes de se esgotar a ordem fe-
derativa imposta pelo principio constitucional da subsidiariedade, mero
reflexo do federalismo adotado pela CRFB.

4. Auséncia do dever do Ibama de fiscalizar de forma
primaria edificacoes irregulares

O Ibama ndo tem - e nem tinha — competéncia para licenciar cons-
trugoes irregulares, estejam elas localizadas em terrenos da Unido, areas
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de preservagdo permanente (APPs) ou dreas de protecdo ambiental
(APAs, espécie de UC), ainda que estas sejam federais, uma vez que
sob a égide da legislacdo revogada pela LC n® 140/2011, a Resolugédo
Conama 237/1997, art. 4, I (BRASIL, 1997b), somente era prevista a
competéncia para licenciar se a unidade de conservagao fosse de do-
minio federal, o que pressupunha (i) institui¢do pela Unido e (ii) sua
dominialidade (propriedade).

Com o advento da LC n® 140/2011, artigo 7¢, XIV, “d”, ndo apenas
esse critério foi substituido pelo de criacdo, como foram expressamente
excluidas as APAs. Consta do dispositivo: “d) localizados ou desenvol-
vidos em unidades de conservac¢do instituidas pela Unido, exceto em
Areas de Protecio Ambiental (APAs)”.

Ademais, o fato de se tratar de construgdo ou atividade em drea de
UC de dominio da Uniéo, por si s, ndo deflagrava a competéncia do
Ibama para licenciar, pois ainda se exigiria significativo impacto am-
biental de 4mbito nacional ou regional do empreendimento ou ativida-
de, 0 que ndo é o caso de ocupagdes irregulares.

Pela Resolugdo Conama 237/1997, para haver competéncia do
Ibama, deveria existir significativo impacto ambiental de ambito nacio-
nal ou regional (art. 4%, caput). Nao bastava que a area estivesse em UC
instituida e de dominio da Unido e o empreendimento ou atividade ndo
fosse de significativo impacto ambiental, uma vez que os incisos do arti-
go 4° devem ser lidos em consonancia com o caput. Além disso, a previ-
sdo da Resolugdo Conama 237/1997 regulava a competéncia licenciato-
ria do Ibama nos moldes estabelecidos pela Lei n® 7.804/1989 (BRASIL,
1989b), que alterou o artigo 10, § 4% da Lei n® 6.938/1981 (BRASIL,
1981).7 Foi esse dispositivo legal, hoje revogado pela LC n® 140/2011,
que a Resolu¢do Conama 237/1997 regulou, e ele ndo deixa margem de
duvida sobre a necessidade de se ter significativo impacto ambiental, de
ambito nacional ou regional, para autorizar a competéncia do Ibama.

Em suma, a Conama regulamentou o significativo impacto ambien-
tal descrevendo as situacdes nas quais ele ocorreria. No entanto, essas
situagdes ndo eram meramente formais, havia a necessidade de trazer
substancialidade ao conceito de significativo impacto ambiental, como
foi reconhecido na OJN 51/2015/PFE-IBAMA/PGF/AGU (BRASIL,
2015a), sob pena de ignorar a Lei n® 6.938/1981 e a CRFB.

Tal situagdo fica ainda mais clara com o advento da LC n® 140/2011,

que, ao eliminar o critério de significativo impacto ambiental, previu as

7“§ 4° Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA o licenciamento previsto no caput deste artigo, no caso de ati-
vidades e obras com significativo impacto ambiental, de 4mbito nacional ou regional”
(BRASIL, 1981).
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competéncias licenciatérias em seu artigo 7, excluindo expressamente
do licenciamento federal atividades ou empreendimentos localizados
ou desenvolvidos em APA federal (XIV, “d”).

A incompeténcia do Ibama em licenciar acarreta a aplicagdo do
principio constitucional da subsidiariedade nas atividades de fiscali-
zagdo ambiental. A competéncia para fiscalizar, sob o ponto de vista
primdrio, no regime estabelecido pela LC n® 140/2011 (art. 17), atrela-se
a competéncia para licenciar, que, como visto, ndo pertence ao Ibama.

Deve-se entender por érgido competente primariamente para fisca-
lizar aquele que detém competéncia para licenciar, ainda que em tese a
atividade ou empreendimento - nio excluindo por completo a compe-
téncia fiscalizatéria de outros entes, uma vez que estes podem autuar
baseados na competéncia comum para a protegio do meio ambiente
(CRFB, art. 23), mas sempre de acordo com sua discricionariedade em
termos de combate a infragdes ambientais, balanceando dois valores
constitucionais: a competéncia comum e o principio da subsidiarieda-
de. No sistema normativo vigente, os 6rgaos e entidades de protegdo
ambiental, nas diversas esferas da Federa¢do, ndo podem ser obrigados
a fiscalizar, sem que haja a comprovagao da impossibilidade de fiscali-
zagdo pelo 6rgao ou entidade competente para licenciar (primariamente
competente para fiscalizar), aplicando-se aqui a supletividade.

Existe uma equivocada concep¢ao de que se pode chamar qualquer
6rgao do Sisnama com competéncia para fiscalizar para exercer a prote-
¢d0 do meio ambiente, o que sempre se configurou equivocado, especi-
almente apds a LC n® 140/2011.

A competéncia comum para fiscalizar o meio ambiente deve ser lida
a luz do federalismo cooperativo, especialmente pelo principio consti-
tucional da subsidiariedade, o que traz a necessidade de garantir a prer-
rogativa do ente primariamente competente, criando uma espécie de
“beneficio de ordem” entre os entes federativos e 6rgaos/entidades do
Sisnama, para proceder a fiscalizagdo ambiental. Sob o ponto de vista
do ente que ndo detém competéncia primaria para fiscalizar, ha que se
garantir o seu poder/dever de agir de acordo com o seu planejamento
estratégico, na sua zona de discricionariedade, ainda que haja beneficio
de ordem em termos de fiscalizac¢do.

Ademais, nem a competéncia para fiscalizar, nem a para licen-
ciar baseiam-se na dominialidade do imével, mas nos critérios da LC
n® 140/2011, fazendo com que terrenos de marinha (bens da Unido)
estejam fora de suas finalidades institucionais primarias. A Advocacia
Geral da Unido (AGU) ja enfrentou o mesmo problema em diversos
pareceres juridicos, sendo esses entendimentos cristalizados na OJN
52/2015/PFE-IBAMA (BRASIL, 2015b), aprovada pela Presidéncia
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do Ibama e, consequentemente, vinculando
todos os seus membros. Este trecho da sua

ementa ¢ elucidativo:

I. Solicitagao da SPU para levantamento de
dreas de preservagdo permanente em terre-
nos de marinha.

II. Atividade que ndo compete ao Ibama,
eis que ndo consta do rol de suas fina-
lidades institucionais (Lei n® 7.735, de
1989, Decreto Federal n® 6.099, de 2007,
Anexo da Portaria do Ministério do Meio
Ambiente n® 341, de 31 de agosto de 2011).

III. De acordo com a Lei Complementar
n® 140, de 2011, os Orgéos do SISNAMA
devem focar a sua atuagdo fiscalizadora
primordialmente nos empreendimentos/
atividades que licenciam.

IV. Diante da regra do artigo 7%, inciso XIV,
combinado com artigo 17, ambos da LCP
140, pode-se asseverar que ndo é atribuigio
priméria do Ibama a fiscalizagao dos imo-
veis da Uniao, localizados na costa brasilei-
ra.

V. O exercicio das agdes de fiscalizagdo, pelo
Ibama, esta pautado em politica tracada
em lei e em diretrizes emanadas do Poder
Executivo Federal, as quais se materializam
no Plano Anual de Prote¢io Ambiental -
PNAPA (BRASIL, 2015b, p. 1).

Diante desse quadro, como o Ibama nio
licencia em bens da Unido, APPs ou mesmo
APAs, ainda que federais, essa fiscalizagdo
cabe ao Orgdo estadual de meio ambiente
(OEMA) ou mesmo ao municipal, 6rgaos que
podem licenciar dentro da APA, inclusive as
federais, APPs ou bens da Unido, como sio os
terrenos de marinha.

Em suma, o fato de existirem ocupa-
¢oes em alguns imoveis da Unido nao atrai
o licenciamento para a esfera federal - e, de
forma soliddria, a fiscalizacao -, devendo ser
chamados primeiro os 6rgaos locais de meio
ambiente para fazé-lo, caso ndo haja 6rgao
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licenciador definido ou gestor da unidade de

conservagao.

5. A competéncia fiscalizatoria

do drgao gestor de unidade de
conservacao somente é subsidiaria
em relacao ao orgao licenciador se
houver lei nesse sentido

A competéncia fiscalizatéria é também um
beneficio de ordem em relagdo as UCs. O caso
mais comum ¢ na esfera federal, motivo pelo
qual se analisara a questdo sob a 6tica da rela-
¢do entre o ICMBio e o Ibama.

Em alguns casos, o Ibama é demandado
para fiscalizar UC por causa do disposto no ato
(decreto ou lei) de criagdo da UC, que precei-
tua ser sua atribuigdo gerir a UC. Entretanto,
quando os atos constitutivos da UC forem an-
teriores a 2007, data de criagdo do ICMBio, de-
ve-se considerar esta autarquia, e ndo o Ibama,
como o ente adequado para a fiscaliza¢do am-
biental. A mera menc¢ido do Ibama nido tem
mais efeitos ap6s a criagdo do ICMBio.

Em outros casos, o Ibama é demandado
porque detém competéncia supletiva para ge-
rir a UC. Nessa situacido, ndo se pode perder
de vista que o dever primdrio de exercer a fis-
calizagdo ambiental é do 6rgao licenciador e
do ¢6rgao gestor da UC na qual se encontre o
empreendimento ou atividade, embora possa
haver concorréncia no exercicio da atividade
de fiscaliza¢do no mesmo nivel de competén-
cia quando os drgaos gestores das UCs tém
personalidade juridica apartada do 6rgao li-
cenciador e fiscalizador, como ocorre no ni-
vel federal e em alguns Estados-membros e
Municipios. Em outras palavras, ndo apenas
entre os entes federativos ha uma espécie de
beneficio de ordem; dentro desses entes tam-

bém pode haver.



E alegislagdo do ente federativo que ditara
a relagdo entre os 6rgdos e entidades publicas
ambientais, presumindo-se que o 6rgdo com
competéncia primdria para fiscalizar seja o
gestor da UC, tendo em vista sua especialidade
em relacio ao licenciador.

No ambito federal, o Ibama tem compe-
téncia para licenciar e fiscalizar, ao passo que
a atribuicdo do ICMBio ¢ gerir e fiscalizar as
UCs federais. A competéncia primdria para a
fiscalizagdo ambiental nas dreas das UCs, bem
como nas respectivas zonas de amortecimento
(ZAs), pertence ao 6rgao gestor da UC. A ZA
também estd sob o poder de policia do érgio
gestor da UC, porque sua funcdo é proteger a
propria UC, sendo, do ponto de vista dos atri-
butos que justificaram a criagao da UC, dela
indissociavel, embora ndo a integre e, conse-
quentemente, ndo atraia a competéncia para
licenciar.

A Lei do Sistema Nacional de Unidades
de Conserva¢io da Natureza (SNUC) pre-
vé os Orgdos executores do sistema em todos
os niveis federativos, especificando, na sea-
ra federal, que o 6rgdo executor é o ICMBio,
tendo o Ibama competéncia supletiva (Lei
n® 9.985/2000, art. 6% III) (BRASIL, 2000).

Na Lein®11.516/2007 (BRASIL, 2007), que
criou o ICMBio, estd expresso que compete a
essa autarquia o exercicio do poder de policia
ambiental para a protegdo das UCs institui-
das pela Unido (art. 1%, IV), o que nédo exclui o
poder de policia supletivo a ser exercido pelo
Ibama (art. 19, pardgrafo nico). No ambito
federal, o ICMBio, em regra, é o ente compe-
tente para a fiscalizacao ambiental quando esta
em jogo UC federal, somente se admitindo a
fiscalizagdo pelo Ibama pela competéncia su-
pletiva, excetuado o caso de medidas caute-
lares (LC n® 140/2011, art. 17, § 2°) (BRASIL,
2011) e (Lei n® 9.784/1999, art. 45) (BRASIL,
1999).

Entretanto, o Ibama somente devera autuar
quando houver omissio do ICMBio, o que
pressupde que ele tenha sido provocado e se
tenha mantido inerte; e, quando a competén-
cia para licenciar ndo for federal, quando da
omissdo do 6rgao licenciador primario. Nao
basta, portanto, a pura e simples ocorréncia
de um ilicito ambiental nio fiscalizado dentro
de uma UC, ou de sua ZA, para caracterizar
a omissdo da entidade primariamente com-
petente que deflagra a competéncia fiscali-
zatdria supletiva. Observe-se que caso o ente
competente para licenciar a atividade ou em-
preendimento ndo seja o Ibama, ainda se deve
intercalar, entre a competéncia do ICMBio e
do Ibama, a competéncia primaria de quem
é competente para licenciar, estabelecida pela
LC n® 140/2011.

6. Empreendimentos ou atividades
em dominialidade federal e inseridos
no patriménio nacional, por si s0,
nao atraem a competéncia do Ibama
para licenciar ou fiscalizar de forma
primaria

Um equivoco comum é entender a com-
peténcia do 6rgao licenciador federal para
proceder ao licenciamento ou mesmo a fisca-
lizagao ambiental somente porque a area é da
Unido ou é considerada patriménio nacional
(Floresta Amazodnica, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona
Costeira).

A competéncia ambiental para licenciar
nao é delimitada pela titularidade do bem.
Nao existe principio juridico algum que atri-
bua competéncia para fiscalizar ou licenciar
baseado pura e simplesmente na dominia-
lidade do imével. Quando a relagdo de do-

minialidade ¢ relevante para esse fim, a LC

RIL Brasilia a. 55 n.217 jan./mar.2018 p.85-114 |101



n°®140/2011ou a legislacdo precedente expressamente se referem a ela.
Equivocado, dessa forma, pretender atribuir a Unido o licenciamento
ambiental de empreendimentos ou atividades realizadas em seu pa-
trimonio, como observa a AGU e a doutrina (SOUZA, 2009, p. 480-
482).

Assim ¢é que, desde o Parecer 1.853/1998/CONJUR-MMA/CGU/
AGU (BRASIL, 1998b), a AGU entende que o critério para licenciar
néo se vincula a titularidade de bens.® Esse entendimento também esta
no Parecer 312/2004 CONJUR-MMA/CGU/AGU (BRASIL, 2004), que
teve aprova¢ao ministerial, tornando-o vinculante aos respectivos 6r-
gdos autdbnomos e entidades vinculadas (LC n® 73/1993, art. 42):

a titularidade do bem afetado pela atividade ou empreendimento nao
define a competéncia do membro do SISNAMA para realizagio do li-
cenciamento ambiental. Tal critério contraria o art. 10 da Lei 6.938/81 e
as disposi¢oes do CONAMA sobre o tema (BRASIL, 2004).

Tal entendimento foi cristalizado, mais recentemente, na OJN
15/2010/PFE-IBAMA/PGF/AGU:

O critério da titularidade ndo pode ser aplicado per si sob pena de virem
a tona intimeros conflitos. Imagine-se a situagdo em que uma atividade
de impacto ambiental local (competéncia municipal) é realizada em um
rio estadual (competéncia do estado-membro), dentro de uma unidade
de conservagao de dominio da Unido (competéncia do IBAMA).

A adogao desse critério inviabilizaria as atividades da autarquia federal,
que teria que licenciar todos os empreendimentos, em toda a zona cos-
teira, mesmo que de impactos meramente locais (BRASIL, 2010, p. [5]).

Deve-se destacar que o poder de policia sobre o patrimoénio ptblico
da Unido contra ocupagdes irregulares é da Secretaria de Patrimonio
da Unido (SPU), érgao do Ministério do Planejamento, Or¢amento e

#“ndo hd contradigdo entre o regime constitucional dos bens da Unido e o fato de ser

o licenciamento ambiental realizado pelos 6rgaos estaduais ou municipais integrantes do
SISNAMA, dada a preponderancia do interesse ptblico sobre o dominio do bem. Nao ha
direito de propriedade da Unido sobre os bens de seu dominio tal qual a do particular,
posto que sdo bens de uso comum do povo, e portanto, patrimonio de toda a Nagdo. O
critério utilizado pela lei para efeito de fixagdo das competéncias nido decorre do regime
constitucional dos bens da Unido, pois a licenga é um instrumento administrativo de ges-
tdo ambiental. A competéncia administrativa em matéria ambiental é repartida politica-
mente para os trés niveis de governo por forga do texto constitucional. O critério adotado
pelo legislador na Lei 6938/81, para efeito de divisdo das competéncias é o do dano e ndo
do bem ou localizagao da atividade ou empreendimento. O conceito de dominio, adminis-
tragdo e utilizagao dos bens publicos nao se vincula com o instituto do licenciamento am-
biental, eis que sdo institutos distintos e por conseguinte tratados em legislagao propria.
Por fim, o licenciamento ambiental de uma atividade nao implica no uso ou alteragao de
regime do bem publico” (BRASIL, 1998b).
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Gestao (MPOG), ndo do 6rgao ambiental. Sob o prisma ambiental, é
irrelevante o fato de o dominio ser da Unido.

A Lei n°® 9.636/1998 (BRASIL, 1998) ¢ categdrica sobre o dever
da Unido de fiscalizar as posses e ocupagdes irregulares (art. 10°). A
Instrugdo Normativa SPU 1/2017 (BRASIL, 2017a) disciplina a ativida-
de de fiscalizagdo dos imoveis da Unido.

A fiscalizagdo é considerada como atividade desenvolvida pela SPU
com o fito de verificar as condi¢des de ocupagdo dos imdveis da Unido
e apurar as possiveis irregularidades quanto ao uso e a ocupagdo dos
bens imoveis da Unido, ao passo que é aconselhavel que seja realizada
sempre que possivel com o olhar sob o ordenamento territorial, ndo
se limitando as fiscalizagdes pontuais, conforme manual “Perguntas e
Respostas (IN 01/2017 - Fiscalizagdo dos Iméveis da Unido)”

Esse é o espirito que anima a leitura da AGU sobre a questao estam-
pada na OJN 52/2015/PFE-IBAMA. O dever de recuperar drea, ain-
da que do ponto de vista ambiental, é do titular do dominio, posse ou
detencdo do bem. Dessa forma, ndo se pode confundir as atribui¢des
ambientais dos 6rgaos ambientais com as da SPU.

Caso que merece andlise especifica dos bens da Unido é o das flo-
restas publicas, uma vez que por vezes se tenta imputar ao Ibama obri-
gacdo de gerir as florestas publicas, competéncia do Servico Florestal
Brasileiro (SFB).

Pela defini¢do legal, florestas publicas sao aquelas “florestas, na-
turais ou plantadas, localizadas nos diversos biomas brasileiros,
em bens sob o dominio da Unido, dos Estados, dos Municipios, do
Distrito Federal ou das entidades da administra¢do indireta” (Lei
n® 11.284/2006, art. 3% I) (BRASIL, 2006a). Segundo essa lei, que dis-
poe sobre a gestao de florestas publicas, foi criado, na estrutura basica
do Ministério do Meio Ambiente, o Servi¢o Florestal Brasileiro — SFB
(art. 54), que “atua exclusivamente na gestdo das florestas publicas”
(art. 55). Nesse mister de gestdo, o SFB promovera a articulagdo com
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios para a execugdo de
suas atividades de forma compativel com a Politica Nacional do Meio
Ambiente (art. 55, § 1°).

Importa lembrar que somente podem ser florestas publicas as que
estejam em dominio do Estado e que se caracterizem como tal, ndo
podendo se valer do fato de ser terreno publico e contar com, por
exemplo, restinga para ser floresta publica. Conforme destacado no

“Art. 10. Constatada a existéncia de posses ou ocupagoes em desacordo com o dis-
posto nesta Lei, a Unido devera imitir-se sumariamente na posse do imével, cancelando-
se as inscri¢des eventualmente realizadas” (BRASIL, 1998a).
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Parecer 80/2015/COJUD/PFE-IBAMA (PA
00435.005036/2015-64):

I - Nao é qualquer vegetagdo em imodvel
de dominio da Unido deve ser considera-
da como floresta publica federal para fins
de definicio de competéncias adminis-
trativas. Floresta e restinga sdo formagoes
vegetais distintas. Mera questdo dominial
que ndo atrai a competéncia do Ibama
(OJN  52/2015/PFE-IBAMA/PGF/AGU).
Inexisténcia de competéncia para fins do
artigo 7¢ da LC 140/11 (BRASIL, 2015c).

Destaque-se que o entendimento técnico
do Ibama era igual ao da PFE-Ibama, uma
vez que a Diretoria de Uso Sustentavel da
Biodiversidade e Florestas (DBFLO/IBAMA)
do Ibama rechagou expressamente a tese de
que qualquer vegetacao em imével de dominio
da Unido deve ser considerada como floresta
publica federal para fins de defini¢do de com-
peténcias administrativas (BRASIL, 2015d).
Quem tem competéncia para definir as flores-
tas publicas federais é o SFB (BRASIL, 2015b).

De qualquer forma, a Unido aprova o ma-
nejo e a supressio de vegetacdo, de florestas
e formagdes sucessoras em florestas publi-
cas federais, terras devolutas federais ou UCs
instituidas pela Unido, exceto em APAs (LC
n® 140/2011, art. 7°, XV, “a”). Se as florestas
publicas estiverem dentro de UCs federais, a
competéncia primdria é do o6rgio gestor da
UC, o ICMBio.

Outra faceta dessa questdo é a do patri-
monio nacional. Por constar da CRFB que a
Floresta Amazodnica, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona
Costeira sdo patrimonio nacional (art. 225,
§ 4°), outrora se entendeu que a competéncia
para fiscalizar ou licenciar seria da Unido, ain-
da que ndo houvesse norma alguma nesse sen-
tido. O proprio STF rechagou a visdo de que o
artigo 225, § 4° transformaria o que foi chama-

104 RIL Brasiliaa. 55 n.217 jan./mar.2018 p.85-114

do de patrimonio nacional em bens da Unido
(RE 259.267) (BRASIL, 2003) ou mesmo em
bens publicos (RE 134.297) (BRASIL, 1995).

Essa previsdo como patriménio nacional
“néo lhes confere a qualidade de serem bens
da Unido ou de exclusivo interesse nacional.
Significa, antes, tratar-se de bens de todos os
brasileiros” (STAUT JUNIOR, 2004, p. 3.866).
Dantas (2009, p. 26) também perfila tal en-
tendimento: “é mais do que evidente que os
ecossistemas indicados no mandamento cons-
titucional em apreco ndo sdo bens da Unido,
estes que se encontram arrolados no art. 20 da
mesma Carta. Nao é necessdrio ir muito longe
para constatar que patrimoénio nacional é pa-
trimonio da na¢ao, de todos os individuos, da
coletividade, e ndo da pessoa juridica de direi-
to publico”

Assim, a previsao do artigo 225, § 4° da
CRFB, ndo interfere na competéncia para
licenciar ou fiscalizar. Como destaca Staut
Junior (2004, p. 3.870):

A adjetivagdo “patrimonio nacional” con-
substancia a especial relevancia dos respec-
tivos ecossistemas para toda a sociedade
brasileira, no sentido de que sua utilizagcdo
esteja sempre subordinada ao designio de
sua preservagdo. Todavia, nao importa o re-
ferido dispositivo em estabelecer interesse
exclusivo da Unido sobre o referido patri-
monio, de modo a deslocar competéncias
administrativas ou mesmo jurisdicionais.

Nesse caso, mantém-se a regra: a compe-
téncia do Estado-membro para o licenciamen-
to ou a fiscaliza¢do ambiental.

Dada a inexisténcia de um principio que
atribua a fiscalizagdo ambiental a Unido, a
PFE-Ibama expressamente afastou a compe-
téncia do Ibama para fiscalizar prioritaria-
mente imdveis na zona costeira. Tal entendi-
mento foi encampado na OJN 52/2015/PFE-
IBAMA/PGF/AGU, como ja visto: o Ibama



nao atua em casos de terreno de marinha; as questoes patrimoniais sdo
da algada da SPU/MPOG (Unido) e as ambientais do Municipio ou
Estado. Consequentemente, o fato de a SPU ter que dar autorizagao para
a realizagdo da obra, por se encontrar em sua propriedade, nio atrai a
competéncia da Unido (Ibama) para licencia-la e, ipso facto, fiscaliza-la
prioritariamente.

Por fim, cabe tecer rapidas consideragdes — pois foram exaustiva-
mente analisadas no Parecer 35/2017/COJUD/PFE-IBAMA-SEDE/
PGF/AGU (BRASIL, 2017¢) - sobre a competéncia ambiental da Unido
em empreendimentos e atividades localizados no mar territorial, na pla-
taforma continental ou na zona econdmica exclusiva, pela confusao que
ela pode causar com os empreendimentos e atividades terra-mar e os
localizados em 4guas interiores.

O fato de um empreendimento se encontrar em terra e no mar ao
mesmo tempo atrai a competéncia licenciatéria do Estado-membro (LC
n® 140/2011, art. 7°, paragrafo tnico), salvo se estiver previsto em tipo-
logia da Unido, prevalecendo sobre a previsao que atribui a Unido os
localizados em mar territorial (art. 7%, XIV, “b”), pois é da boa herme-
néutica que a regra especial prevalece sobre a regra geral.

b) localizados ou desenvolvidos no mar territorial, na plataforma conti-
nental ou na zona econémica exclusiva; [...]

Pardgrafo tnico. O licenciamento dos empreendimentos cuja localiza-
¢do compreenda concomitantemente areas das faixas terrestre e mariti-
ma da zona costeira serd de atribuigdo da Unido exclusivamente nos
casos previstos em tipologia estabelecida por ato do Poder Executivo,
a partir de proposigdo da Comissao Tripartite Nacional, assegurada a
participa¢ao de um membro do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conama) e considerados os critérios deporte, potencial poluidor e na-
tureza da atividade ou empreendimento (BRASIL, 2011).

A competéncia da Unido de promover o licenciamento ambiental de
empreendimentos e atividades “localizados ou desenvolvidos no mar
territorial, na plataforma continental ou na zona econémica exclusiva”
(art. 7% XIV, “D”) deve ser lida de forma sistematica com o paragrafo
unico do mesmo artigo 7° caso contrario, a aplicagdo desse ultimo dis-
positivo seria pifia, esvaziando a expressdo “compreenda concomitan-
temente dreas das faixas terrestre e maritima da zona costeira’, uma vez
que a por¢ao do mar integrado a zona costeira avanca até o limite do
mar territorial (Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro — PNGC II,
aprovado pela Resolugdo CIRM 5/1997) (BRASIL, 1997a).

Dentro da competéncia da Unido, destaque-se que ela sofre inter-
pretagdo restritiva porque prevista em rol taxativo, ndo fazendo com
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que o mar territorial seja sinonimo de dguas
interiores, ainda que maritimas, pois ele se ca-

racteriza somente apos a linha de base.

7. 0 conceito de omissao para
deflagrar a competéncia supletiva
compulsoria e a competéncia primaria
municipal para ocupacoes irregulares

E importante destacar exatamente o que se
entende por omissdao do 6rgdo primariamen-
te competente e o que autoriza a deflagracdo
da subsidiariedade, em termos de fiscalizagao,
dos demais orgdos do Sisnama, até chegar ao
Ibama.

O Ibama somente pode ser obrigado a fis-
calizar as APPs, entre outras, apds a prova de
que o Estado-membro ou o Municipio, que
detém a competéncia primadria para o exerci-
cio do poder de policia ambiental nessas areas,
nio tém a minima condi¢do de fazé-lo (bene-
ficio de ordem). Tal leitura deve ocorrer sob
o pélio do principio da subsidiariedade e sem
salto: omissao do Municipio enseja a atua-
¢do do Estado-membro; omissio do Estado-
membro enseja a atuagdo da Unido. Essa escala
gera o que se chama aqui de competéncia su-
pletiva compulséria, quando o 6rgao ambiental
tem o dever de atuar, ndo apenas a faculdade
decorrente de sua discricionariedade ou pla-
nejamento estratégico.

Naéo é qualquer inércia, contudo, que ins-
talara o dever fiscalizatorio em matéria fisca-
lizatoria. Se a mera omissdo a caracterizasse,
haveria sobrecarga de trabalho para algum
dos entes da federagdo, estimulando uma ir-
responsabilidade federativa. E preceito her-
menéutico que se devem evitar exegeses que
conduzam ao absurdo, como seria a que des-
locasse o dever primario de fiscalizagdo para
outro ente apenas porque o detentor original
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deixou de agir em determinado caso concreto.
E imperioso que se constate que a inércia de-
corre de falta de infraestrutura capaz de tornar
completamente inoperante o 6rgao estadual
ou o municipal, ou propenso a uma omissio
dolosa, fazendo profunda investigacdo nesse
sentido e esgotando os meios para tanto, ad-
ministrativos ou judiciais.

Caso contrario, qualquer inacio deslocaria
o dever primario do ente federativo compe-
tente para os demais, o que geraria sobrecarga
desarrazoada e prejudicaria a sua competéncia
prioritaria - e, ipso facto, a razdo de ser do pro-
prio federalismo cooperativo, ao esgotar seus
recursos de realizar um trabalho que deveria
estar sendo realizado por outro ente federativo,
aniquilando ainda sua capacidade operacional
em planejar uma fiscalizago estratégica.

Um critério interessante para caracterizar
tal omissdo seria a aplicagdo por analogia dos
critérios da LC n® 140/2011 (art. 15), ressal-
tando que o conceito de 6rgao capacitado ndo
pode adotar a defini¢cdo usada para fins de de-
legagdo (art. 5% pardgrafo unico). Na questdo
da delegacdo, a LC n°® 140/2011 foi rigorosa ao
ndo permitir delegacdes para drgaos que fos-
sem ultrapassar sua capacidade operacional,
comprometendo ndo apenas a delegacdo em
si, mas também suas competéncias ordinarias.

Na fiscalizagdo, o dever primario decorre
da distribuicao das atividades administrativas
na LC n® 140/2011, o que ndo permite esco-
lha e gera um dever de se aparelhar para tal,
dentro da razoabilidade. Em diversos dérgaos
estatais ha aparelhamento ineficiente, basta
ver o nimero de agdes penais que prescrevem,
que nem se iniciam por falta de capacidade
dos 6rgaos de prossecugdo criminal etc. Ndo
pode ser qualquer omissdo que tenha o conddo
de originar esse dever cooperativo, ainda mais
considerando que s6 haveria transferéncia de
problema, uma vez que haveria sobrecarga no



orgdo ao qual foi atribuido o 6nus de sanar a omissdo, além de ir contra
o principio federativo de descentralizar as atribui¢des, e ndo as concen-
trar.

Como se isso ndo fosse suficiente, deve-se destacar que sdo irregu-
lares as construgdes nas quais geralmente se almeja a fiscalizacdo am-
biental. Apenas para argumentar: ainda que fossem regulares, deve-se
conferir se ha necessidade de realizar o licenciamento ambiental dessas
construgdes que sdo objeto de pedidos de fiscalizagio; e, havendo, se ele
¢ efetuado pelos Estados ou Municipios. Em regra, ninguém licencia
casa; para isso, ja existe a licenca urbanistica, ainda que ela incorpo-
re exigéncias ambientais. E o Municipio que deve expedir o alvard de
construgdo para qualquer obra em seu territdrio. Assim, é atividade de
inegavel interesse local e, ipso facto, atrai a competéncia fiscalizatéria do
Municipio, que deveria atuar para ordenar a ocupagio do solo e demolir
o que nao pode ser regularizado.

A Medida Proviséria n® 759, de 22 de dezembro de 2016, convertida
na Lei n°® 13.465/2017 (BRASIL, 2017b), que dispde sobre regularizagéo
fundidria e direito real de laje, ainda adiciona um complicador na for-
mula, pois compete ao Municipio fazer qualquer regularizagao de ocu-
pagéo irregular no solo e a fiscalizacdo ambiental supletiva do Ibama ou
do Estado néo saberia se o Municipio pretende regularizar construgoes
antigas.

8. Da fiscalizagao em situacoes emergenciais (LC
n® 140/2011, art. 17, § 2%): competéncia supletiva
compulsoria

Como ja exposto, as situagdes de urgéncia devem ser imediatamente
combatidas pelo érgio ambiental que tomou ciéncia da infragio. E o
que preceitua a LC n® 140/2011:

Art. 17.[...]

§ 2° Nos casos de iminéncia ou ocorréncia de degradagao da qualidade
ambiental, o ente federativo que tiver conhecimento do fato devera de-
terminar medidas para evitd-la, fazer cessa-la ou mitiga-la, comunican-
do imediatamente ao érgdo competente para as providéncias cabiveis
(BRASIL, 2011).

Assim, se tomar conhecimento de infragdo ambiental, o 6rgdo am-
biental deve intervir com a medida cautelar adequada em face de situ-
acoes de urgéncia e comunicar imediatamente ao 6rgdo primariamente

RIL Brasilia a. 55 n.217 jan./mar.2018 p.85-114 {107



competente para que este possa apurar a infragdo ambiental, lavrando,
apenas se for o caso, o regular e correspondente auto de infragdo am-
biental.

Entretanto, essa situacdo de emergéncia, prevista no artigo 17, § 22,
da LC n® 140/2011, ndo apenas deve ser atual, mas com risco grave de
lesdao ou sua amplia¢do, da mesma forma como se caracterizaria o pere-
cimento do direito no processo civil.

O 6rgdo ambiental deve evitar o prejuizo ao meio ambiente, mas este
¢ sindnimo de uma espécie de perecimento do direito ambiental, sob
pena de se esvaziar o conceito de emergéncia e reduzi-lo ao de infragdo
ambiental. Diversas infragdes ambientais sdo permanentes, mas nio é
isso que gera a emergéncia ambiental que deflagra o dever de agir ime-
diatamente (competéncia supletiva compulsoria).

Por exemplo, uma construgio irregular em APP impede que a vege-
tagdo cresca, prejudicando suas fungdes (“preservar os recursos hidri-
cos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o
fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar
das populagdes humanas”) (art. 3%, IT) (BRASIL, 2012) e causando um
dano ambiental permanente. Ocorre que essa situagdo nao se afigura
como emergencial, sendo perfeitamente possivel notificar o drgao com-
petente para que ele exerca seu poder de policia ambiental. Diferente da
situagdo em que o caminhdo com o produto tdxico nio esta com os do-
cumentos ambientais em ordem, trazendo a presun¢ao de dano ambien-
tal iminente pelo descarte inadequado do produto. Nesse caso, deve-se
reconhecer a situagdo emergencial e aplicar as medidas cautelares cabi-
veis, inclusive atipicas, o que é possivel ndo apenas pelo artigo 17, § 22,
da LC n® 140/2011, mas também pelo artigo 45 da Lei n®9.784/1999.

De qualquer forma, é paradoxal alegar emergéncia e ajuizar agao ju-
dicial para obrigar um dos 6rgaos do Sisnama a fiscalizar determinada
situagdo. Se a situagido fosse de perecimento de direito, deveria ocorrer
um pedido de liminar em face daquele que causa o dano, ndo em face
do 6rgdo ambiental escolhido para realizar a fiscalizagdo e arrolado no
polo passivo da agéo.

9. Conclusao

Embora os 6rgdos do Sisnama nos trés niveis federativos possam
promover a fiscalizagdo ambiental (competéncia comum), o dever de
fiscalizar primariamente o meio ambiente deve decorrer do nosso mo-
delo federativo, respeitando a regra de ouro do federalismo: o principio
constitucional da subsidiariedade institucional.
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Sem competéncia expressa baseada na legislacdo prevista no artigo
23, paragrafo unico, da CRFB - hoje a LC n® 140/2011 -, o principio
constitucional da subsidiariedade deve ser aplicado em sua totalidade:
nada sera exercido pela Unido ou Estados se puder ser cumprido pelos
Estados ou Municipios. A competéncia comum para fiscalizar o meio
ambiente deve ser lida a luz do federalismo cooperativo, especialmente
pelo principio constitucional da subsidiariedade - reconhecimento de
beneficio de ordem dos entes federativos para proceder a fiscalizagdo
ambiental quando ndo prevista em seu planejamento, na sua zona de
discricionariedade.

A LCn®140/2011 admite que todos os 6rgaos ambientais fiscalizem,
fazendo com que prevaleca o entendimento do drgdo licenciador, mas
ndo obriga que um ente deva fiscalizar desprezando a regra de ouro do
federalismo. Exceto se em jogo a competéncia para licenciar, a atividade
de fiscalizagdo ambiental de forma priméria é do Municipio, passando
para o Estado-membro em caso de omissdo da comuna, somente alcan-
¢ando a Unido se houver omissdo estadual. Impossivel exigir a fiscaliza-
¢do ambiental sem a prova do cumprimento desse beneficio de ordem.

A omissao dos entes federativos que deflagra o beneficio de ordem
(competéncia supletiva compulsdria) deve ser grave, sob pena de esti-
mular a irresponsabilidade federativa, com a quebra de harmonia do
sistema federativo. Se a mera omissdo a caracterizasse, haveria sobrecar-
ga da Unido ou dos Estados membros, estimulando uma irresponsabili-
dade federativa ao premiar a inércia.

Devem-se evitar exegeses que conduzam ao absurdo de deslocar o
dever primdrio de fiscaliza¢do para outro ente apenas porque o detentor
original se omite. E imperioso que se constate que a inércia decorre de
uma falta de infraestrutura capaz de tornar o 6rgao estadual ou muni-
cipal completamente inoperantes, fazendo profunda investiga¢do nesse
sentido (analogia com o artigo 15 da LC n® 140/2011). Na fiscalizagéo,
o dever primadrio decorre da distribuicdo das atividades administrativas
na LC n® 140/2011, o que ndo permite escolha e gera um dever de se
aparelhar para tanto, dentro da razoabilidade. Outro motivo pelo qual
ndo pode ser qualquer omissdo que deflagra esse dever cooperativo é
que isso somente transferiria o problema e sobrecarregaria o drgio que
sanaria a omissdo, sem contar que se atentaria contra o principio fede-
rativo de descentralizar as atribui¢des, e ndo as concentrar.

O fato de a drea fiscalizada ser bem da Uniao (v.g., terrenos de mari-
nha), ser zona costeira, integrar o patrimonio nacional (CRFB, art. 225,
§ 4°), ser drea de preservagdo permanente ou mesmo drea de prote¢do
ambiental ndo tem o condio de atrair a competéncia primaria da Unido
para fiscalizar porque nao deflagra a sua competéncia para licenciar.
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A competéncia supletiva compulséria diante de emergéncia ambien-
tal (LC n®140/2011, art. 17, § 2°) ndo se confunde com infra¢ao ambien-
tal permanente, mas remete ao conceito de perecimento de direito utili-
zado no processo civil, sob pena de se esvaziar o conceito de emergéncia
e reduzi-lo praticamente ao de infracdo ambiental. De qualquer forma, é
paradoxal alegar emergéncia e ajuizar agdo judicial para obrigar um dos
orgaos do Sisnama a fiscalizar determinada situagdo em vez de requerer
liminar em face do poluidor ambiental.
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prerrogativa de funcao
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Resumo: Trata-se de artigo juridico com vistas a avaliar a garantia do
foro especial por prerrogativa de fungio e se esse instituto deve per-
manecer vigente nos moldes estabelecidos pela Constitui¢iao Federal de
1988. A pesquisa, realizada em bibliografia, legislacdo e jurisprudéncia
atualizadas, busca respostas ao questionamento que envolve o fim do
foro especial e sua possivel contribuicio a efetividade da prestagio ju-
risdicional. O artigo expde o retrato do foro especial no STE com base
na analise do numero de processos em tramite, do tempo estimado
até o transito em julgado, do nimero de processos em que nao houve
julgamento por ter ocorrido a prescrigdo dos crimes, entre outros as-
pectos. Apresentamos os varios posicionamentos sobre a importancia
e a permanéncia do foro especial, além de expor o atual andamento da
PEC 10/2013, que pretende dar fim & garantia em aprego.

Palavras-chave: Foro especial por prerrogativa de funcao. Efetividade
da prestagao jurisdicional. PEC 10/2013. Posicionamentos.

1. Introdugao

O foro especial por prerrogativa de fungdo esta previsto em diversas
passagens da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB
(1988). O presente artigo tem como objetivo avaliar os pormenores des-
se instituto, a fim de responder ao seguinte questionamento: o fim do
foro por prerrogativa de fun¢ao contribui para a efetividade da presta-
¢do jurisdicional?

A justificativa para o estudo do tema se d4 pela importancia do bem
juridico tutelado: a eficiéncia da tutela juridica. Muito embora o foro es-
pecial tenha como ideal assegurar que parlamentares e autoridades pu-
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blicas possam desempenhar sua fun¢ido com
maior liberdade, a garantia tornou-se fonte de
congestionamento processual nas jurisdigdes
competentes, com nefastas consequéncias para
o interesse publico.

Destarte, o objetivo geral do artigo é ava-
liar a importancia do foro especial para o bom
andamento da fun¢ao publica e a real neces-
sidade de sua permanéncia no ordenamento
patrio, em face dos prejuizos ocasionados pelo
instituto.

Para cumprir seu propdsito, o estudo foi
dividido em quatro se¢des. A primeira apre-
senta a evolugdo legal do foro privilegiado
desde a Constituigdo Imperial de 1824 até a
Constituigdo Republicana de 1967. A segun-
da esboga os pormenores do foro especial por
prerrogativa de funcéo, tal como previsto em
diversas passagens da CRFB. A terceira expde
o retrato do foro especial no STF, com base na
analise de dados como o ntimero de proces-
sos em tramite, o tempo estimado até o trian-
sito em julgado, entre outros. A quarta se¢do
examina diferentes posicionamentos sobre
a importancia da permanéncia do foro espe-
cial, além de expor o atual andamento da PEC
10/2013 (BRASIL, 2013), que pretende dar
fim a garantia em aprego. Nas consideragoes
finais, além de uma sintese do exposto, apre-
sentamos nosso posicionamento pessoal sobre
o tema.

2. Evolucao do foro especial
por prerrogativa de funcao nas
constituicoes brasileiras

A competéncia especial como prerrogativa
do cargo ocupado na Administragdo Publica,
embora presente em todas as cartas politicas
brasileiras, nem sempre se deu nos moldes
atuais.
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Na Constituicao imperial de 1824, o
Senado tinha como atribuigdo exclusiva o
processamento dos delitos individuais come-
tidos por autoridades publicas, como os pro-
prios membros da familia imperial, os minis-
tros e conselheiros de Estado, os deputados e
senadores no periodo de suas legislaturas. O
Imperador recebia tratamento distinto. Os cri-
mes por ele cometidos eram isentos de apre-
ciagdo, posto ser considerado sujeito inviolavel
e sagrado. O Tribunal de Justi¢a cuidava das
infragdes praticadas pelos ministros das rela-
¢Oes, presidentes das provincias e membros
da diplomacia brasileira (arts. 47, 99 e 164)
(IMPERIO DO BRAZIL, 1824).

Na Constitui¢io de 1891, a figura do
Imperador deu lugar a do Presidente. Este,
no entanto, nao gozava da inviolabilidade
daquele. Os crimes cometidos pelo chefe do
Executivo deveriam, primeiramente, ser enca-
minhados a Camara, que procederia a primei-
ra avaliacdo. Declarada procedente a acusagio,
tratando-se de crime comum, o processo era
encaminhado a Corte Suprema para que rea-
lizasse o julgamento; os crimes de responsabi-
lidade eram apreciados pelo Senado (art. 53)
(BRASIL, 1891).

Na Constituicio federal de 1934, o
Supremo passou a ser o responsavel pelo pro-
cesso e julgamento das infragdes penais pra-
ticadas pelo Presidente da Republica. Quanto
aos crimes de responsabilidade, a apreciagdo
se daria por um Tribunal Especial composto
por ministros, senadores e deputados (art. 58,
caput) (BRASIL, 1934).

Além do Presidente, a Corte Suprema pro-
cessava e julgava, originalmente, os ministros
do Supremo e de Estado, o Procurador-Geral
da Republica, juizes federais, ministros do
Tribunal de Contas, embaixadores e ministros
diplomaticos, nos crimes comuns e de respon-
sabilidade, conforme ditames prescritos na



Carta Magna (art. 76, 1, “@’, “b” e “c”) (BRASIL,
1934).

A Constituicdo federal de 1937, mais uma
vez, alterou a competéncia para o julgamento
do Presidente da Reptblica. Apds sua vigéncia,
a acusagdo de crime de responsabilidade pra-
ticado pelo Presidente era, primeiramente, en-
caminhada para a Camara dos Deputados, que
declarava a sua procedéncia por dois ter¢os
dos votos. Em seguida, submetia-se o proces-
s0 ao Conselho Federal, novo ente responsavel
pela decisao final (art. 86) (BRASIL, 1937).

Os ministros de Estado, nos crimes co-
muns e de responsabilidade, eram julgados pe-
los STE. Nos delitos conexos aos do Presidente,
0 processo e o julgamento se dariam pelo
Conselho Federal. O mesmo 6rgéo processava
os crimes de responsabilidade cometidos pe-
los ministros do STF (art. 89, § 2° e art. 100)
(BRASIL, 1937).

Ao Supremo competia o processo e o
julgamento dos crimes comuns de seus mi-
nistros e os crimes comuns e de responsabi-
lidade cometidos pelo Procurador-Geral da
Republica, pelos magistrados dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios, ministros do
Tribunal de Contas, ministros diplomaticos e
embaixadores (art. 101, 1, “a” e “b”) (BRASIL,
1937).

Um dos pontos fortes da Constitui¢do de
1937 se deve a atribuigao de competéncia espe-
cial a Justiga dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territérios para processo e julgamento dos
crimes comuns e de responsabilidade perpe-
trados pelos juizes de primeiro grau (art. 103,
“e”) (BRASIL, 1937).

Na Constituicao de 1946, o Presidente vol-
tou a ser julgado pelo Senado nos crimes de
responsabilidade, apds a admissdo da acusagiao
pela Camara dos Deputados. Os ministros de
Estado, nos delitos conexos aos do Presidente,
dos ministros do STF e do Procurador-Geral

da Republica, nos mesmos termos, seriam
processados e julgados pelo referido drgao
(art. 62, 1 e IT) (BRASIL, 1946).

O Supremo era responsavel pela aprecia-
¢d0 e decisdo dos crimes comuns praticados
pelo Presidente. Para tanto, a Camara dos
Deputados deveria acatar a acusagdo por maio-
ria absoluta dos votos. O STF também julgava
os crimes comuns praticados pelos proprios
ministros e pelo Procurador-Geral do Estado;
e os crimes comuns e de responsabilidade dos
juizes dos tribunais superiores federais, dos
desembargadores dos Tribunais de Justi¢a dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios,
dos ministros do Tribunal de Contas e dos
chefes de missdo diplomdtica (art. 101, 1, “a”,
‘b’ e “c”) (BRASIL, 1946).

Manteve-se a competéncia privativa dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal e Territdrios para o processo e julga-
mento dos juizes ordindrios, nos crimes co-
muns e nos de responsabilidade (art. 124, IX)
(BRASIL, 1946).

A Constitui¢do Federal de 1967 conservou
as prerrogativas em razdo da fun¢do acima
apresentada e inseriu novas autoridades nos
réis de competéncias. O Presidente continua-
ria a ser julgado pelo Senado Federal nos cri-
mes de responsabilidade. A quantidade de vo-
tos para o aceite da dentncia pela Camara dos
Deputados passou de maioria absoluta para
dois ter¢os. Do mesmo modo, os ministros de
Estado, nos delitos conexos aos do Presidente,
os ministros do STF e o Procurador-Geral da
Republica, nos crimes de responsabilidade,
seriam processados e julgados pelo referido
orgao (art. 88 e art. 44, I e IT) (BRASIL, 1967).

O Supremo era responsavel pela aprecia¢ao
e decisdo dos crimes comuns praticados pelo
Presidente, se acatada a denuncia na Camara
dos Deputados por dois ter¢os dos votos, nao
mais pela maioria absoluta. Do mesmo modo,
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o STF julgava os crimes comuns praticados pelos proprios ministros e
pelo Procurador-Geral do Estado, e os crimes comuns e de responsabi-
lidade cometidos por Juizes Federais, Juizes do Trabalho e membros dos
Tribunais Superiores da Unido, dos Tribunais Regionais do Trabalho,
Tribunais de Justica estaduais e do Distrito Federal e Territorios, mi-
nistros dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal e Territdrios, além dos chefes de missdo diplomatica em carater
permanente (arts. 85, 88 e 114, 1, “a” e “b”) (BRASIL, 1967).

Os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e Territorios
processavam e julgavam os membros do Tribunal de Algada e os juizes
ordindrios, nos crimes comuns e nos de responsabilidade. Os crimes
de natureza eleitoral seriam submetidos ao crivo da Justica Eleitoral
(art. 136, § 3°) (BRASIL, 1967).

Em 1969,aEmendaa Constitui¢aon® 1 alterouartigos da Constitui¢do
de 1967. No art. 32, § 22, fez constar que, nos crimes comuns praticados
por deputados e senadores, o STF seria a jurisdicdo competente para
julgamento. Pela primeira vez na histéria das Constitui¢des republi-
canas, o parlamentar passou a gozar da prerrogativa do foro especial
(BRASIL, 1969).

3. Aspectos relevantes sobre o foro especial por
prerrogativa de funcao a partir da Constituicao Federal de
1988

Em quase duzentos anos do Brasil como Estado independente, a
Constituigdo Federal de 1988 foi a que mais abracou agentes publicos
com garantias em razdo da fun¢do desempenhada. O foro privativo
constitui imunidade processual que possibilita aos ocupantes de cargos
politicos, entre outros, terem seus processos criminais ou de responsa-
bilidade examinados e decididos por um Tribunal.

Pacelli (2017) ajuiza que a escolha pelo processo e julgamento dos
ocupantes de cargos com foro especial por drgaos colegiados do Poder
Judicidrio se d4 em face de estes encontrarem-se a uma certa distan-
cia das coagdes populares, muitas vezes avivadas pela noticia de crimes
praticados por autoridades publicas, e “em aten¢do também a formagéo
profissional de seus integrantes, quase sempre portadores de mais alar-

"Nesse sentido, preleciona Tourinho Filho (2012, p. 362): “hé pessoas que exercem
cargos de especial relevancia no Estado e, em atengao a esses cargos ou fungdes que exer-
cem no cendrio politico-juridico da nossa Patria, gozam elas de foro especial, isto é, ndo
serao processadas e julgadas como qualquer do povo pelos drgaos comuns, mas pelos
6rgaos superiores, de instdncia mais elevada”.
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gada experiéncia judicante, adquirida ao longo
do tempo de exercicio na carreira’”.

E preciso ter em mente que os parlamenta-
res e juizes tém atribui¢des mais complexas do
que aquelas exercidas pelos demais profissio-
nais da Administracdo Publica. Ao conceder
tratamento diferenciado aos que governam
e decidem os rumos da na¢io, o legislador
constituinte ndo pensou em beneficia-los,
mas em conceder-lhes ampla autonomia e li-
berdade para o desempenho de suas fung¢des
(MEIRELLES; BURLE FILHO; BURLE, 2016).

Contudo, até mesmo a autonomia e a li-
berdade devem ser utilizadas com parcimonia
pelos parlamentares. As imunidades materiais
e processuais conferidas pelo constituinte nio
impedem que eles respondam penalmente pe-
los seus atos, quando sua fala ou procedimento
lesarem, diretamente, direito de outrem ou in-
citarem a pratica delitiva.

Em 2016, o STE, no Inquérito n® 3.932,
decidiu por instaurar ac¢io penal contra o
deputado Jair Bolsonaro por um comentario
dirigido a deputada Maria do Rosario de que
ela ndo merecia ser estuprada, por razdes de-
claradas em tom pejorativo. Pelo discurso, que
gerou grande repercussio social e ainda hoje é
reverberado, o parlamentar respondera pelos
crimes de incitagdo ao estupro e injuria, em
face da auséncia de nexo de causalidade entre
o pronunciamento feito e a fungio legislativa
(BRASIL, 2016a, 2016b).

A imunidade processual pertence ao car-
go ocupado e ndo ao seu ocupante, situagao
que condiciona a sua validade ao periodo do
exercicio regular da fungdo. A afirmacdo ca-
minha ao encontro do estabelecido pela st-
mula n® 451 do Supremo, que diz: “a compe-
téncia especial por prerrogativa de fungdo nao
se estende ao crime cometido apos a cessagao
definitiva do exercicio funcional” (BRASIL,
1964).

Assim, se a prerrogativa especial do foro ad-
vier ap0s a sentenca de primeiro grau e a apela-
¢ao estiver em curso, 0os autos serao automati-
camente encaminhados para o tribunal compe-
tente — o STE no caso dos congressistas — para
que se proceda ao julgamento do recurso.

Sera dada continuidade a agdo penal na
nova jurisdi¢do, com observancia do regime
proprio do recurso interposto no juizo singu-
lar, e ndo do rito das a¢des cuja origem se deu
no Supremo. Porém, se, ao final do mandato,
0 processo encontrar-se em andamento e ndo
ocorrer a reeleicdo do detentor do cargo sob
foro privilegiado, a a¢do penal tera declinada a
sua competéncia (BRASIL, 2015a).

No entanto, os inquéritos e as a¢cdes penais
originarias no STE cujo julgamento ja tenha
sido iniciado quando da perda do mandato
eletivo, nao terdo a jurisdi¢ao deslocada, e a
rentncia do parlamentar apds o final da ins-
trucdo ndo acarretard a perda de competén-
cia especial em face do exercicio da fungao’
(BRASIL, 2009, 2015¢).

Pela dicgdo do art. 53 da CRFB (BRASIL,
1988), uma vez diplomados, deputados e sena-
dores gozam da benesse de ndo serem presos,
salvo em flagrante delito em crimes inafian-
caveis, e serem julgados tio somente pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Assim, o
representante eleito somente estard envolto no
manto do foro especial apds a sua diplomacgao,
haja vista constituir o meio pelo qual ¢ estabe-
lecida a relagdo entre o eleitor e o parlamentar
(MORAES, 2017).

Entretanto, o foro privilegiado ndo ¢ atri-
buto exclusivo dos membros do Congresso
Nacional. Ao delimitar a competéncia do STE,

2“A Turma [...] ja decidiu que a renuncia de parla-
mentar, ap6s o final da instrugdo, ndo acarreta a perda
de competéncia do Supremo Tribunal Federal [...] 2.
Todavia, na hipotese de nio reelei¢do, nio se afigura ser o
caso de aplicagdo da mesma doutrina. 3. Declinio da com-
peténcia para o juizo de primeiro grau” (BRASIL, 2015c¢).
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a CRFB estabeleceu que o Presidente e o seu Vice, o Procurador-Geral
da Republica, bem como os seus ministros fardo jus ao foro especial:
nas infra¢des penais comuns, serdo processados e julgados pela Corte
Suprema (art. 102, I, “b”) (BRASIL, 1988).

Por infracdes penais comuns entendem-se todas as condutas pre-
vistas no Cddigo Penal (BRASIL, 1940) e na legislagdo extravagan-
te, inclusive as contravengdes penais. A competéncia do Guardiao da
Constituigdo ndo esta adstrita ao processo e julgamento de crimes, mas
estende-se ao inquérito criminal:

A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para processar
e julgar parlamentar federal alcanga a supervisao de investigagao crimi-
nal. Atos investigatorios praticados sem a supervisao do STF sdo nulos
(BRASIL, 2015a).

No 4mbito estadual, o processo e o julgamento dos crimes comuns
praticados por governadores dos Estados e do Distrito Federal sdo de
competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ). Do mesmo modo,
desembargadores dos Tribunais de Justica estaduais e do Distrito Federal,
os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais
e do Trabalho, assim como os membros dos Conselhos ou Tribunais de
Contas municipais e os representantes do Ministério Publico da Unido
(MPU), tanto nos crimes comuns como nos de responsabilidade, res-
ponderdo também perante o Superior Tribunal de Justi¢a (art. 105, I,
“2”) (BRASIL, 1988).

Como esbogado, o foro especial é prerrogativa dos que se encontram
ativos no desempenho da funcéo. Por conseguinte, os crimes cometidos
por autoridade que goza da aposentadoria devem ser submetidos ao cri-
vo do primeiro grau de jurisdi¢do, conforme entende o STF:

Foro por prerrogativa de funcdo. Desembargador aposentado [...].
Exercem jurisdiqéo, tao somente, magistrados ativos. A aposentadoria
do magistrado, ainda que voluntdria, transfere a competéncia para pro-
cessamento e julgamento de eventual ilicito penal para o primeiro grau
de jurisdi¢ao (BRASIL, 2014a, 2014b).

Os juizes federais, da Justica Militar e da Justica do Trabalho, na
area de sua jurisdigdo, serdo submetidos a processo e julgamento nos
Tribunais Regionais Federais, nos crimes comuns e nos de responsabili-
dade. Enquadram-se, nessa competéncia, os membros do MPU naquilo

que ndo fizer parte da jurisdi¢do da Justica Eleitoral (art. 108, I, “a
(BRASIL, 1988).
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Assim como a CRFB, o Cédigo de Processo Penal (CPP) preceitua
que a competéncia jurisdicional é determinada, entre outros fatores,
pela prerrogativa de fungdo. Reafirma a escolha do legislador constitu-
inte pelo STE, STJ, Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal para instauracido do processo e julga-
mento pelos crimes comuns e de responsabilidade daqueles a quem a
lei determina responderem perante os referidos 6rgaos (art. 69, VII, c¢/c
art. 84) (BRASIL, 1941).

Em 2002, a Lei n°® 10.628 (BRASIL, 2002) alterou a reda¢ao do art. 84
do CPP, acrescentando-lhe dois pardgrafos. O texto ampliou o foro es-
pecial por prerrogativa de fungao para aqueles cujos mandatos eletivos
haviam cessado. Logo, o inquérito ou a agdo penal contra ex-parlamen-
tares deveriam ser processados e julgados por um colegiado.

Contudo, em 2005, o STF, ao decidir a ADI 2.797 (BRASIL, 2006a) e
a ADI 2.860 (BRASIL, 2006b), decretou a inconstitucionalidade da cita-
da alteragdo, por contrariar o mandamento constitucional que vincula o
foro especial ao estrito exercicio da fungdo.

4. Nameros do foro especial no Supremo Tribunal Federal

Recentemente, a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagéo
Getulio Vargas (FGV) publicou o “V Relatério Supremo em Nameros:
o foro privilegiado e o Supremo”. O estudo é fruto da pesquisa realizada
em processos em tramite na Corte Suprema entre os anos de 2002 e
2016, de titularidade de ocupantes de fung¢des publicas que gozam da
prerrogativa do julgamento em foro especial (FALCAO et al., 2017).

O combate acirrado a corrupgdo generalizada, estampada dia apds
dia nos noticidrios nos ultimos anos, principalmente a partir de 2014,
apos a deflagragdo da maior operagdo de combate a corrupgéo no Brasil,
a Lava-Jato, tem contribuido ao vultoso volume de processos em anda-
mento no STE

Os pedidos de dentncia chegam a galope. A Procuradoria-Geral da
Republica, em 2015, apresentou ao STF o nome de 50 politicos para aber-
tura de inquéritos. Em 2017, ap6s as delagdes realizadas pela Odebrecht,
o Procurador-Geral submeteu ao Supremo mais 83 parlamentares para
investigagao, além de 320 pedidos de declinio de competéncia, arquiva-
mentos e outras providéncias (CARVALHO, 2016; BULLA, 2017).

A cada nova fase de delagdes, agentes politicos detentores de foro
privilegiado sdo encaminhados a Corte. O foro especial, afora os prejui-
zos causados a sociedade pelos desvios do erario, contribui para a mo-
rosidade da presta¢io jurisdicional. Em abril de 2017, o Senado Federal
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publicou o balan¢o do nimero de autoridades
detentoras da prerrogativa do foro especial:
54.990 pessoas publicas encontram-se revesti-
das pelo manto constitucional (CARVALHO,
2016; CAVALCANTE FILHO; LIMA, 2017).

Para tornar o retrato ainda mais preocu-
pante, a cada eleigdo, novos processos sdo en-
caminhados ao Supremo. Trata-se de agdes pe-
nais instauradas em outras instdncias que, com
a investidura do recém-eleito no cargo, sdo
enviadas para apreciagdo da Corte. O relatorio
feito pela FGV aponta que, desde 2007, em to-
dos os anos, a quantidade de novos processos
que chegam ao 6rgéo é superior a dos encerra-
dos (FALCAO et al., 2017). Entretanto, o nu-
mero de ministros permanece 0 mesmo: um
grupo de 11 juizes responsaveis pela aprecia-
¢d0 e julgamento de um universo estimado em
77.159° processos, dos quais, aproximadamen-
te, 500 sdo inquéritos e agdes penais sob foro
privilegiado (BRASIL, 2017a; CARVALHO,
2016).

A divisdao do montante geral confere a cada
um dos membros do STF a responsabilidade
por examinar o mérito de 7.014 processos. Em
2016, somente o ministro Teori Zavascki, até
entdo relator da Lava-Jato, tinha em seu gabi-
nete 7.358 processos para analise. Apesar da
quantidade apontada ndo se referir somente
aos processos de foro privilegiado, é possivel
dimensionar a realidade do Supremo e a vanta-
gem trazida pelo fim da competéncia especial,
ao contribuir para o “desafogamento” da casa
(BRASIL, 2017a; CONSULTOR JURIDICO,
2017; CARVALHO, 2016).

O resultado da equagdo é o acimulo do
nimero de processos por ministro. Com isso
- e ndo poderia ser diferente -, a demora nas
apreciagdes e no transito em julgado, sendo

comuns situagdes em que o réu, além do tra-

*Quantidade aferida em 28 de outubro de 2016.
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tamento diferenciado recebido pelo cargo que
ocupa, é beneficiado pelo instituto da pres-
crigdo. O fato é grave, pois produz a sensagao
de impunidade no seio social e o consequente
descrédito das institui¢cdes politicas e do judi-
ciario.

Os dados obtidos indicam que os inqué-
ritos instaurados pelo STF tém sido avaliados
com mais rapidez que as a¢des penais em tra-
mite na Suprema Corte. “Em 2016, da instau-
ra¢do ao transito em julgado de um inquérito,
transcorreram, em média, 797 dias. As ag¢des
penais, por sua vez, foram decididas no pra-
zo médio de 1.377 dias. Ressalte-se que, em
2002, a duragdo média para o julgamento de
acoes penais dos parlamentares era de 65 dias”
(FALCAO et al,, 2017).

No rol dos dez casos-limite com maior
tempo de duragdo para o transito em julgado,
estd a Apelacao Penal (AP) n® 347, relativa aos
crimes de peculato, apropriacdo indébita e es-
telionato supostamente praticados pelo depu-
tado Anibal Gomes (PMDB) e outros, cujo re-
sultado - absolvigdo - foi proferido apds 11,5
anos. Desse mesmo grupo, 4 processos foram
prescritos. Somente a AP n® 409, desvio de ver-
ba federal cometido pelo deputado Z¢ Geraldo
(PMDB), teve como resultado a condenagdo
inédita de um parlamentar em exercicio; isso
ap6s 9,4 anos de tramitagio (FALCAO et al,
2017).

Existe, também, consideravel demora na
manifestacdo do relator ou revisor nos pro-
cessos conclusos. Em 2002, os autos conclusos
aguardavam, em média, 7 dias para um pro-
nunciamento; em 2016, em média, 16 dias. A
demora para o voto, a revisdo ou outra mani-
festacdo no processo se deve ao aumento de
processos conclusos. Entre os dez casos-li-
mite de autos conclusos ao relator do STF, o
Inquérito n®2.712, crime de sonegagdo de con-
tribui¢do previdencidria supostamente prati-



cado pelo deputado Fernando Lucio Giacobo
(PR), levou exatos 4,1 anos até a decisdo que
reconheceu a prescri¢do da pretensdo puniti-
va. Os autos conclusos da AP n® 435, crime de
peculato atribuido a Flaviano Melo (PMDB),
levou 3,4 anos até um pronunciamento.
Salienta-se que o processo ainda permanece
em curso (FALCAO et al., 2017).

Outro incidente processual que contribui
para a morosidade dos processos de foro privi-
legiado de competéncia do STF sdo os pedidos
de vistas realizados pela Procuradoria-Geral
da Republica (PGR). Apesar de a duragido
média dos processos no referido 6rgao, em
2016, ter sido de 19 dias para as agdes penais
e 67 dias para os inquéritos, verificaram-se si-
tuagdes em que os autos permaneceram por
3 anos na PGR, como o Inquérito n® 2.755,
relativo a suposta violagdo ao art. 89 da Lei
de Licitagdes perpetrada por Carlos Gomes
Bezerra (PMDB). Nilson Aparecido Leitdo
(PSDB) - Inquérito n® 3.629 - foi indiciado
pelo mesmo crime, tendo os autos permaneci-
do sob vistas do PGR por 2,1 anos (FALCAO
etal., 2017).

A demora na publica¢do das decisdes pro-
feridas pelo STF ¢é fator prejudicial ao bom
desempenho de suas fungdes. O Supremo tem
buscado reduzir o tempo das publicagdes. Em
2014, o regimento interno foi alterado, para
determinar o prazo de até 60 dias entre a data
da sessdo de julgamento e a da publicagdo.
Entretanto, esse prazo nao tem sido respeita-
do. Em 2016, o lapso foi de 74 dias para os in-
quéritos e de 71 dias para as agdes penais. Os
principais fatores para essa demora sdo o tem-
po de entrega do voto pelo relator, o tempo de
entrega dos votos feitos individualmente pelos
ministros, o tempo de trabalho da secretaria
do recebimento do acérddo a publicagdo. Em
situagoes limites, decisdes chegaram a ficar 3,5
anos sem publicagio (FALCAO et al., 2017).

A duragdo média entre a decisao pelo co-
legiado do Supremo e o transito em julgado,
em 2016, foi de 566 dias para as agdes penais
e 248 para os inquéritos. Casos excepcionais
chegaram a aguardar até sete anos para o
transito definitivo, como a AP n® 409, contra
o deputado Z¢é Geraldo (PMDB). Foi tamanha
a demora, que, por quatro vezes, os relatores
foram alterados: o primeiro relator foi o mi-
nistro Carlos Ayres Britto, depois os ministros
Celso de Mello e Cezar Peluso, e o ultimo foi
o ministro Teori Zavascki (FALCAO et al.,
2017).

O levantamento também aferiu os crimes
mais praticados pelos parlamentares. Nos in-
quéritos, estdo mais presentes crimes contra a
lei de licitagdes, crimes de responsabilidade,
crimes eleitorais, peculato, crimes de “lava-
gem”. Nas acdes penais no Supremo, figuram
entre os mais frequentes crimes contra o meio
ambiente e o patrimonio genético, crimes de
responsabilidade, crimes contra a lei de licita-
¢oes e peculato (FALCAO et al., 2017).

O relatdrio apontou o universo de decisoes
proferidas pelo STF nos anos compreendidos
entre janeiro de 2012 e dezembro de 2016.
No periodo em apreco, do universo de 991
decisdes em inquéritos, 25,31% dos resulta-
dos foram pela declinagio de competéncia
ou reconhecimento da prescri¢ao. Quase me-
tade das decisdes foram favoraveis a defesa:
46,72. Menos de 6% dos inquéritos instaura-
dos perante o Supremo resultaram em efetivos
processos contra o parlamentar. A gama de
decisdes em recursos internos protocolados
pela defesa ou acusagdo alcan¢a o patamar de
8,07% do numero geral de inquéritos aprecia-
dos, e apenas 1,21% dos resultados sdo favo-
réveis a defesa ou a acusacido (FALCAO et al.,
2017).

Sobre as decisdes em agdes penais no
Supremo (2012-2016), de um total de 515 pro-
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cessos, em 44,27% dos casos, houve o declinio
da competéncia e, em 4,47%, a declaragdo da
prescrigdo. Juntos, correspondem a 48,74%
dos processos que ndo tiveram o mérito ana-
lisado pelo STE. Resultado deveras expressivo.
A maior parte das decisdes é favoravel a de-
fesa. Menos de 1% dos resultados atenderam
aos pedidos da acusagdo com a condenagido
total ou parcial do parlamentar e mais de 1/3 -
31,45% - das manifestagdes emitidas pelo 6r-
gdo se deram em recursos internos interpostos
pelas partes (FALCAO et al., 2017).

Como ¢ grande o numero de agdes penais
em tramite no Supremo, restringiu-se a quan-
tidade de processos para um estudo mais apro-
fundado sobre o foro privilegiado em tramite
na Corte. Foram examinadas 21,4% das agoes
penais autuadas no Supremo entre os anos de
2007 e 2016.

Em relagdo ao cargo ocupado, dos proces-
sos examinados em detalhes, conferiu-se que
29,25% ndo tinham como acusados parlamen-
tares com foro especial por prerrogativa de
funcdo. Tratava-se de réus sem foro especial
perante o STF que tiveram a competéncia para
apreciagdo dos crimes praticados alterada pela
atragdo processual por continéncia ou cone-
x30.* Nesses casos, o proprio STF é quem deci-
de pelo desmembramento das agdes, com base
em questdes de conveniéncia e oportunidade.’
Nas a¢des em levantamento amostral foram
identificados 237 réus, dos quais 163 ndo go-

*Ver Stimula n® 704 do STF: “Nao viola as garantias do
juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a
atragdo por continéncia ou conexao do processo do corréu
ao foro por prerrogativa de fungdo de um dos denuncia-
dos” (BRASIL, 2003).

>0 art. 80 do CPP ampara a facultatividade do des-
membramento dos processos, quando diz: “Serd facultati-
va a separag¢do dos processos quando as infragdes tiverem
sido praticadas em circunstincias de tempo ou de lugar
diferentes, ou, quando pelo excessivo nimero de acusados
e para ndo lhes prolongar a prisao provisoria, ou por outro
motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separagao”
(BRASIL, 1941).
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zavam do foro especial®, 68 eram deputados e 6
eram senadores (FALCAO et al., 2017).

2

Acerca dos crimes relativos a funcio,
52,88% dos processos incluem, pelo menos,
um crime enquadrado como funcional. O
crime de responsabilidade foi o de maior in-
cidéncia nas agdes com foro privilegiado. Nos
processos da amostra, 83,78% das decisdes
terminativas declinaram a competéncia para o
julgamento da a¢do penal; 6,99% foram julga-
dos prescritos; 7,29% absolvidos; 0,61% con-
denados (FALCAO et al., 2017).

5. Posicionamentos sobre o foro
especial por prerrogativa de fungao

Muito se questiona se o foro especial por
prerrogativa de func¢do malfere a garantia
constitucional da isonomia, ao tratar de modo
peculiar os membros dos cargos descritos na
Constitui¢do Federal como detentores do di-
reito. Todavia, os adeptos da permanéncia do
instituto ndo veem dessa maneira.

Em face de a garantia ser enderecada a
fun¢do desempenhada e nao ao seu executor,
ndo ha que se falar em privilégios. Aqueles que
atuam no governo tém grandes responsabili-
dades e, com certa frequéncia, precisam tomar
decisdes importantes. Estdo constantemente
expostos a julgamento popular, situagdo que
dificultaria o bom desempenho do seu traba-
lho se fossem julgados por um juiz regional,

*“Inquérito. 2. Competéncia originaria. 3. Penal e

Processual Penal. 4. Conexdo e continéncia. Réus sem foro
origindrio perante o Supremo Tribunal Federal. ‘Néo viola
as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido
processo legal, a atragdo, por continéncia ou conexao, do
processo do corréu ao foro por prerrogativa de fungio de
um dos denunciados’ (Sumula 704). Eventual separacdo
dos processos e consequente declinagido do julgamento a
outra instancia deve ser analisada pelo Supremo Tribunal,
com base no art. 80 do CPP. Tratando-se de delitos pratica-
dos em concurso de agente, ndo havendo motivo relevan-
te, 0 desmembramento nao se justifica” (BRASIL, 2015b).



muito mais suscetivel as pressoes de liderancgas
politicas (GALVAO, 2017).

O julgamento por um colegiado robustece
o sentido de imparcialidade nos julgamen-
tos dessas pessoas, porquanto as instancias
superiores estdo mais distantes das paixdes e
revoltas populares. Ademais, aponta Galvao
(2017), transmite seguranca e “tranquilidade
ao ocupante do cargo que, caso contrario, teria
que passar mais tempo com a contrata¢ao de
advogados e elaborando sua defesa do que efe-
tivamente se dedicando as importantes tarefas
de sua fungéo publica”

Ainda conforme Galvao (2017), o proble-
ma esta longe de ser o instituto em si. Como
operagbes de combate a corrupgdo colocam
em evidéncia politicos criminosos, cré-se que
o foro especial serve para protegé-los, pensa-
mento que ndo deve prosperar. A decisdo ema-
nada pelo STF impede o uso de argumentos de
decisoes eivadas por perseguicdo politica, a in-
terposi¢do de recursos protelatorios e acarreta
a inelegibilidade da autoridade condenada, si-
tuagdes que ndo acontecem nos processos sob
julgamento de juizes de 1° grau.

Reale Junior (2017) entende os motivos
que levaram o constituinte a estabelecer o foro
por prerrogativa, porém o expressivo nimero
de crimes cometidos por deputados e senado-
res tem levado o STF a atuar como verdadeira
vara criminal, o que é totalmente descabido.
Para o autor, ndo hd de se falar em por termo
ao foro especial como medida para resolver o
problema, pois a possibilidade de interposigdo
de recursos de apelagdo no juizo inferior ape-
nas mudaria de endereco os problemas enfren-
tados pelo Supremo.

Como possiveis solugdes, Reale Junior
(2017) apresenta, primeiramente, a ideia da
criagdo de turma especial nos tribunais re-
gionais federais para julgamento dos crimes
praticados por deputados federais e ministros,

sem possibilidade de duplo grau de jurisdicao.
A segunda ideia seria manter o STF competen-
te para julgar apenas governadores, também
sem possibilidade de interposi¢do recursal.
Por fim, sugere o autor o ndo deslocamento
de competéncia dos processos de candida-
tos recém-eleitos. Enquanto medidas efetivas
ndo sdo providenciadas, cogente se faz o cha-
mamento de desembargadores pelo STF para
auxilid-lo na dificil empreitada. Essa posi¢ao
encontra guarida no art. 21-A do Regimento
Interno do STF (BRASIL, 2017b), que atribui
ao relator, quando entender necessario, com-
peténcia para convocar juizes ou desembar-
gadores para que atuem em inquéritos e agoes
penais iniciadas no Supremo.”

Em posicdo diametralmente oposta, o
Min. Roberto Barroso, na A¢do Penal n® 937/
RJ (BRASIL, 2017a), manifesta-se contrario a
permanéncia do foro especial por prerrogativa
de fungdo no pais. O sistema é causa de grandes
problemas no Supremo, que, além de cuidar de
milhares de processos, precisa lidar com situa-
¢des como o declinio de competéncia, sempre
que um parlamentar renuncia ao mandato ou
nao é reeleito. A situagéo contribui para a pres-
crigdo da pretensdo punitiva, prejudicando a
efetividade da prestac¢do jurisdicional.

"Nesse caso, consoante o § 1° do art. 21-A: “Cabera
ao magistrado instrutor, convocado na forma do caput: i
- designar e realizar as audiéncias de interrogatério, in-
quiri¢do de testemunhas, acareagdo, transagao, suspensao
condicional do processo, admonitérias e outras; ii - requi-
sitar testemunhas e determinar condugio coercitiva, caso
necessario; iii — expedir e controlar o cumprimento das
cartas de ordem; iv — determinar intimagdes e notifica-
¢oes; v — decidir questdes incidentes durante a realizacdo
dos atos sob sua responsabilidade; vi - requisitar docu-
mentos ou informagdes existentes em bancos de dados; vii
- fixar ou prorrogar prazos para a prética de atos durante
a instrugao; viii — realizar inspegoes judiciais; ix - requi-
sitar, junto aos orgaos locais do Poder Judicidrio, o apoio
de pessoal, equipamentos e instalagdes adequados para os
atos processuais que devam ser produzidos fora da sede
do Tribunal; x - exercer outras fun¢des que lhes sejam
delegadas pelo relator ou pelo Tribunal e relacionadas a
instrugao dos inquéritos criminais e das agoes penais ori-
ginarias” (BRASIL, 2017b, p. 36-37).
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O ministro do STF sustenta que a garantia se tornou uma “perversao
da justica” e acrescenta que “a movimenta¢ao da maquina do STF para
julgar o varejo dos casos concretos em matéria penal apenas contribui
para o congestionamento do tribunal, em prejuizo de suas principais
atribui¢des constitucionais” (BRASIL, 2017a, p. 3).

Torna-se urgente, portanto, uma revisdo do sistema juridico, para
que o foro especial possa atender a um numero reduzido de autorida-
des publicas. As razdes para a imperiosa mudanca vao desde a falta de
fundamento para que tantas fun¢des sejam detentoras do foro especial
e a caréncia de estrutura da Corte Suprema para a atuagdo como juizes
ordindrios, até o aumento da sensa¢do de impunidade e ineficiéncia do
Estado por parte da populagio, decorrente da demora na decisdo dos
processos (BRASIL, 2017a; CONSULTOR JURIDICO, 2017).

A eficiéncia da prestagdo jurisdicional somente é alcancada com a
boa administracio do aparelhamento estatal, que ndo deve medir es-
forgos para a satisfacdo dos interesses da sociedade, posto constituir o
cerne da sua existéncia. Para Tabak (2015, p. 4), “a nogao de eficiéncia
estd intimamente relacionada a maximiza¢do de bem-estar da socieda-
de. Quando uma determinada proposigéo legislativa é eficiente, ela pro-
porciona um aumento de bem-estar para a sociedade” Em rela¢do ao
tema do estudo, verifica-se que a benesse constitucional do foro especial
contribui para que o Estado ndo atinja sua finalidade precipua.

Outrossim, o foro especial por prerrogativa de fun¢ao nio deve
permanecer para o julgamento dos crimes comuns por claramen-
te violar o tratamento isondmico garantido aos individuos pela Carta
Constitucional. A clara violagio ao referido principio é vista, por exem-
plo, nos casos em que o crime é praticado antes do mandato eletivo e,
com a diplomagdo do parlamentar, o processo é automaticamente en-
caminhado ao Supremo. Destarte, a prerrogativa do foro privilegiado
somente estard de acordo com o preceito da igualdade se for concebida,
exclusivamente, para os crimes cometidos no estrito desempenho da
funcio publica (BRASIL, 2017a).

Dallari (2016) acredita que a manutengdo do foro especial para si-
tuacdes que envolvem o cumprimento do mandato eletivo faz-se neces-
saria. Todavia, na pratica, o que se vé é um grande numero de pessoas
sendo beneficiadas pela garantia constitucional de valer-se de um julga-
mento especial para atos pessoais que extrapolam os limites da fungéo.
O resultado, embora néo pretendido, é a criagdo de uma casta de privi-
legiados impunes, o que causa prejuizos ao erario e a coletividade.

Entre os atuais ministros do STE Celso de Mello assume uma pos-
tura radical quanto ao foro especial, ao propor o fim da garantia para
os crimes comuns cometidos por qualquer das autoridades descritas na
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CREFB. Ele argumenta que o nimero de juizes distribuidos pelas varas
criminais em todo o pais ¢ infinitamente superior aos 11 ministros do
STE, e ndo é certo sobrecarregar a instituicdo com situagdes que fogem
da realidade do cargo ocupado. Ressalta ainda que, entre 1824 e 1969,
parlamentares nao gozaram do foro especial e nem por isso deixaram
de ter autonomia para a realizacdo dos seus trabalhos (VALENTE;
SELIGMAN; MELLO, 2012).

Atualmente, tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda
a Constituigio n°® 10/2013, de autoria do senador Alvaro Dias, que al-
tera os artigos 102, 105, 108 e 125 da CRFB® para extinguir o foro por
prerrogativa de fun¢do em crimes comuns cometidos por autoridades
publicas.

#Se aprovada a PEC 10/2013, o arts. 102, 105, 108 e 125 da CRFB serao redigidos nos
seguintes termos: “Art. 102 [...] I - [...]: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal; b) nos crimes de responsabilidade os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52,
I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes
de missdo diplomatica de carater permanente; ¢) o mandado de seguranga e o habeas data
contra atos do Presidente da Reptblica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio
Supremo Tribunal Federal; d) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacio-
nal e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territdrio; e) as causas e os conflitos entre a
Uniéo e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respec-
tivas entidades da administragdo indireta; f) a extradigao solicitada por Estado estrangei-
ro; g) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou autoridade ou funciona-
rio cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdigao do Supremo Tribunal Federal; h) a
revisao criminal e a agdo rescisoria de seus julgados; i) a reclamagao para a preservagao de
sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes; j) a execugio de sentenga nas
causas de sua competéncia origindria, facultada a delegagdo de atribuigdes para a pratica
de atos processuais; k) a agdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de
origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados; 1) os conflitos
de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais
Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; m) o pedido de medida cautelar das
agoes diretas de inconstitucionalidade; n) o mandado de injungédo, quando a elaboragao
da norma regulamentadora for atribui¢do do Presidente da Republica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas
Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do
proprio Supremo Tribunal Federal; o) as agdes contra o Conselho Nacional de Justia e
contra o Conselho Nacional do Ministério Publico”; “Art. 105. [...] I - [...]: a) nos cri-
mes de responsabilidade os desembargadores dos Tribunais de Justi¢a dos Estados e do
Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho,
os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério
Publico da Unido que oficiem perante tribunais; [...] ¢) os habeas corpus quando o coator
for tribunal sujeito a sua jurisdigao, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do
Exército ou da Aerondutica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; d) os conflitos
de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, I, bem
como entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais di-
versos”; “Art. 108. [...] I - [...]: a) nos crimes de responsabilidade os juizes federais da area
de sua jurisdigao, incluidos os da Justi¢a Militar e da Justiga do Trabalho e os membros
do Ministério Publico da Unido, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral”; “Art. 125.
[...] § 1* A competéncia dos tribunais sera definida na Constitui¢do do Estado, vedado o
estabelecimento de foro especial por prerrogativa de fungio no caso de crimes comuns, sendo
a lei de organizagdo judicidria de iniciativa do Tribunal de Justiga” (BRASIL, 2013, grifo
Nnosso).
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A justificativa para a aprovacao da propos-
ta concentra-se no argumento de que o fim do
foro especial fortalece o principio da isonomia,
no momento em que o Estado oferece as auto-
ridades o mesmo julgamento conferido ao ci-
daddo comum quando da pratica de condutas
penalmente reprovadas.

E certo que o fundamento da igualdade
permite o tratamento desigual, quando ne-
cessario, para a materializagdo da letra da lei.
Contudo, “privilégios odiosos” niao devem
prevalecer para proteger membros do legisla-
tivo, executivo e judiciério em agdes que nao
se coadunam com a fungio exercida. Noutros
termos, “um crime consubstancia-se em con-
duta tipica e antijuridica que nada tem a ver
com os poderes ou faculdades conferidas pela
lei a0 administrador” (BRASIL, 2013).

No relatério sobre a PEC 10/2013, apre-
sentado a Comissdo de Constitui¢do, Justica
e Cidadania, o relator, senador Randolfe
Rodrigues, defende o fim do foro especial por
prerrogativa de fungio, sendo admissivel ape-
nas para os crimes de responsabilidade, cujo
teor estaria de acordo com o exercicio da fun-
¢ao.

O senador aponta o foro especial como um
“anacronismo constitucional”; verdadeiro ins-
trumento de impunidade e protegio politica,
utilizado por muitos dos que pleiteiam cargos
politicos para abster-se do julgamento nos jui-
zos criminais. A garantia como medida a pro-
teger a funcdo e ndo o sujeito deixou hd muito
de cumprir o seu papel, tornando-se indcua
(BRASIL, 2016c¢).

Como corolario, o STF assiste, inerte, ao
descrédito da instituigdo publica, posto nio
ter competéncia para dar cabo a nefasta prer-
rogativa. No mesmo passo, seus ministros nao
conseguem conferir celeridade aos milhares
e milhares de processos em curso. Mesmo o
STJ, com o triplo de julgadores, estd aquém de
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cumprir a alta demanda processual, por des-
pender valioso tempo nos casos de autorida-
des publicas, situagdes que seriam resolvidas
com major rapidez e esmero pelas instancias
ordindrias se lhes fosse atribuida a referida
competéncia, tratando-se de crimes comuns
(BRASIL, 2016¢).

O julgamento de crimes comuns pelas ins-
tncias superiores exige robusta apreciagdo
do conjunto probatério, posto estar em xeque
a liberdade individual, o que dificulta sobre-
maneira o trabalho dos ministros, pelo tempo
dedicado aos processos dessa natureza, e pre-
judica que demandas que exigem menos dos
julgadores possam ser apreciadas com maior
rapidez (BRASIL, 2016¢).

Nio obstante o julgamento das autoridades
pelas instancias inferiores, o relator defende a
prisdo antes do transito em julgado da senten-
¢a penal condenatoria, logo apds acdrdao que
confirma a sentenca exarada, em razdo de toda
a matéria fatico-probatdria haver sido exami-
nada com profundidade. A mesma medida
concedida ao cidaddo comum deve ser ofere-
cida a classe politica (BRASIL, 2016¢).

De acordo com o mapa do fim do foro pri-
vilegiado, ferramenta que expde a evolugdo
da PEC 10/2013 (BRASIL, 2013) no Senado
Federal, os votos encontram-se distribuidos da
seguinte maneira: 49 senadores manifestam-se
favoraveis a proposta; 29 encontram-se inde-
cisos, e 3 senadores declaram-se contrarios a
proposta. Os nimeros sdo diferentes dos apre-
sentados no inicio de mar¢o de 2017, quando
o mapa foi publicado. Mais de 70 senadores
ainda ndo tinham um posicionamento sobre
o fim do foro privilegiado e somente 8 eram
favoraveis (MAPA..., 2017).°

O objetivo dos criadores do mapa é tornar

clara a posi¢ao dos congressistas sobre o tema.

°Numeros atualizados até 26/5/2017.



Para tanto, lista os nomes de todos os senado-
res, seus votos até 0 momento da pesquisa e o
meio de contato com eles, a fim de que a socie-
dade civil possa participar do processo de vo-
tagdo com criticas, sugestdes ou elogios diretos
ao parlamentar.

No primeiro semestre de 2017, foi apro-
vada, em dois turnos de vota¢io, no Senado
Federal, a PEC 10/2013 (BRASIL, 2013), que
poe fim ao foro especial para os crimes comuns.
Vale observar que o fim do foro aprovado néo
vale para o presidente dos poderes (Presidente
da Republica, Presidente do Senado Federal, e
Presidente da Camara dos Deputados). Agora
a proposta segue para a Cimara, onde pas-
sara pela Comissdo de Constituicdo, Justica
e Cidadania, em seguida por uma Comissao
Especial para, depois, chegar ao plendrio para
duas votagdes (BRASIL, 2017).

6. Consideracdes finais

A sociedade vem sendo bombardeada
diariamente com informacoes de crimes co-
muns e de responsabilidade cometidos por
parlamentares, em sua maioria para enrique-
cimento ilicito. Nesse contexto, a garantia do
foro especial por prerrogativa de fungio, pre-
sente desde a primeira Constitui¢ao brasileira,
transformou-se em um verdadeiro fracasso.

Como se viu, atualmente 54.990 autorida-
des fazem jus a benesse. O resultado de tantas
pessoas com a prerrogativa do foro especial
ndo poderia ser diferente: tribunais superiores
engessados pela quantidade de processos em
tramite e magistrados que lutam com todos os
seus esfor¢os para cumprir o oficio que lhes
compete.

E dificil conceber o trabalho de um minis-
tro do STF que tem em seu gabinete mais de 7
mil processos para decidir. Mais dificil ainda é

saber que, humanamente, a tarefa é impossivel
de ser cumprida em tempo hébil e que, com
isso, quem mais sofre os prejuizos da dificul-
dade enfrentada pelos julgadores é a socieda-
de, que deveria receber dos drgaos e das auto-
ridades publicas atuagdes eficientes, haja vista
a satisfacdo do interesse publico constituir a
génese da atuacio estatal.

Cansada dos reflexos dessa ineficiéncia, a
sociedade deixa de acreditar nas instituicoes
publicas e politicas, por ndo ver solugdes para
os males estampados nos jornais e capas de re-
vistas, e insistentemente compartilhados nas
redes sociais pelos cidaddos que tornam publi-
co, por meio de charges em tons de revolta e
tristeza, o sentimento que carregam. Nao sem
razao o instituto é chamado pela populagdo de
foro privilegiado, por simbolizar odiosos pri-
vilégios, como impunidade e inefetividade da
prestacéo jurisdicional.

Operagdes como a Lava Jato, vistas com
bons olhos pela sociedade por combater com
veeméncia a corrupgdo, tém-se tornado um
problema para o Supremo, que ja recebeu
centenas de denuncias contra parlamentares
que gozam do foro especial. A cada delagao,
novos pedidos de investigacdo sdo encami-
nhados a Corte pela PGR, situagdo que, em-
bora ndo devesse, torna-se preocupante. Na
maioria dos casos, trata-se de crimes comuns,
que exigem tempo e aten¢do redobrados para
apreciagdo, o que contribui para a morosidade
do érgéo.

O presente estudo demonstrou a existén-
cia de duas correntes juridicas em relagdo ao
instituto em aprego. A primeira, minoritdria,
ndo vé o foro especial como um problema pelo
fato de ele garantir autonomia aqueles que tém
grandes responsabilidades. Para essa corrente,
a dificuldade enfrentada pelos tribunais situa-
se na quantidade de cargos protegidos pela
CRFB.
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A corrente majoritaria, no entanto, manifesta-se totalmente contra-
ria & prerrogativa. Sustenta que nio apenas o STF mas também o STJ se
encontram abarrotados de processos cujo mérito versa sobre infracdes
penais comuns cometidas por autoridades que poderiam ser soluciona-
dos pelos juizos de 1° grau, ndo fosse a prevaléncia do foro especial. A
justica criminal conta com milhares de juizes para realizagdo do feito e
um aparelhamento especial capaz de garantir decisdes imparciais, apds
profunda analise dos fatos e provas apresentados no processo.

O nosso posicionamento caminha ao encontro dessa ultima corren-
te. Tribunais superiores devem ser responsaveis, tdo somente, pela apre-
ciagdo dos crimes de responsabilidade, até mesmo por serem os Unicos
cometidos no desempenho da funcéo.

Nio devem prevalecer no STJ e no STF processos cujos crimes co-
muns foram praticados antes mesmo do exercicio do mandato eletivo.
Inquéritos e agdes penais dessa natureza retiram dos poucos ministros o
precioso tempo de que dispéem e que poderia ser utilizado na aprecia-
¢do de processos de natureza diversa que tramitam na casa.

Do mesmo modo, deve ser extirpada do ordenamento patrio a nor-
ma que determina o encaminhamento automatico do processo que se
encontra em andamento na vara criminal do recém-eleito diplomado.
A permanéncia do mandamento legal é fator que contribui para a so-
brecarga processual enfrentada pelos ministros do ST] e do STF e pode
acarretar, pela demora nas manifestagdes, o declinio de competéncia, si-
tuagdo que torna inutil todo o trabalho anteriormente realizado. Ainda
mais grave, a morosidade pode incidir na prescri¢do da pretensdo puni-
tiva, o que representa um prémio para o criminoso.

Acreditamos que a aprovagdo definitiva da PEC 10/2013 (BRASIL,
2013), prestes a acontecer, ao delimitar aos tribunais colegiados apenas a
apreciacio dos crimes de responsabilidade, contribuira para o desconges-
tionamento dos 6rgaos superiores e para a mudanca esperada ndo apenas
pela sociedade, mas, também, pelos ministros julgadores, que almejam

ver seus esforcos resultarem na efetividade da prestacéo jurisdicional.
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Resumo: O Supremo Tribunal Federal (STF) tem vacilado na defini-
¢do do alcance da garantia constitucional da presuncdo de inocéncia.
A controvérsia reside no estabelecimento do momento a partir do qual
o condenado criminalmente pode comegar a cumprir a pena. Nos ul-
timos oito anos, o entendimento do STF mudou duas vezes. Em 2016,
em quatro julgamentos, o STF asseverou ser possivel o inicio da exe-
cugdo da pena ap6s a condenagdo por um tribunal de segundo grau,
mesmo que haja recurso pendente de apreciagio por um tribunal su-
perior. Contudo, ainda ndo se pode dizer que a Corte tenha assentado
uma orienta¢io definitiva sobre esse assunto. Uma nova mudanca néo
esta fora de cogitacdo. A oscilagdo decisoria no STF gera inseguranca
juridica, desigualdade e dificulta que o Tribunal cumpra suas principais
funcoes de conferir higidez, coesio e estabilidade ao ordenamento juri-
dico constitucional e de elaborar precedentes confidveis a serem segui-
dos pelos demais juizes e tribunais.

Palavras-chave: Suprema Corte. Presuncédo de inocéncia. Stare decisis.
Mudanga de jurisprudéncia. Seguranga juridica.

1. Introdugao

E preciso, naturalmente, admitir que a jurisprudéncia do STF e do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) possa ser modificada - entre outros
motivos, para ndo acarretar o engessamento do Direito. Porém, devem-
se estabelecer pardmetros normativos claros, objetivos e relativamente
rigidos para balizar a supera¢do da sua jurisprudéncia ou a revogagdo
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de seus precedentes, que, em qualquer caso, deve ser concebida como
algo excepcional.

Contudo, ndo é incomum que a mudanga do entendimento pretori-
ano decorra tao somente da alteragdo da composi¢do do STF ou do STJ,
quando entdo a discussdo é reaberta para colher a opinido dos novos
integrantes de uma Corte. Busca-se formar uma nova maioria a fim de
viabilizar o abandono da tese juridica até entdo prevalecente. Outras
vezes, a virada na jurisprudéncia ¢ resultado da revisdo da posi¢do in-
dividual de alguns ministros, mesmo sem ter havido modificagao subs-
tancial na composi¢ao do tribunal.

O repositorio jurisprudencial do STF ¢é rico em exemplos de gui-
nadas bruscas e repentinas em sua jurisprudéncia dominante'. Houve
situagdes em que o STE desde o advento da Constitui¢do da Reptblica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988), mais de uma vez mudou
radicalmente sua compreensdo sobre a interpretagao e o alcance de uma
mesma clausula constitucional. Em outros casos, ele abandonou enten-
dimentos pouco tempo depois de té-los firmado.

O objetivo do presente ensaio é discorrer sobre o possivelmente
mais emblemadtico (e a0 mesmo tempo bastante atual) exemplo de os-
cilagdo na jurisprudéncia do STE, referente a controvérsia em torno do
alcance do principio fundamental da presungdo de inocéncia ou da ndo
culpabilidade, previsto no art. 5% LVII, da CRFB. Ao fazé-lo, é necessa-
rio refletir sobre o papel confiado aos Tribunais Superiores pela CRFB e
sobre a existéncia, ou nio, do dever de autovinculagdo aos seus proprios
julgados.

Em menos de oito anos, o STF reviu sua jurisprudéncia duas vezes,
a ultima delas em fevereiro de 2016, por ocasido do julgamento do HC
126.292 (BRASIL, 2016a), hasteando a tese de que a execugdo provisd-
ria de acérddo penal condenatério proferido em grau de apelagéo, ain-
da que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nio compromete
a garantia prevista no artigo 5° LVII, da CRFB. No segundo semestre
de 2016, em sede de recurso extraordindrio com repercussio geral e de
acoes declaratorias de constitucionalidade, o STF ratificou por duas ve-
zes 0 entendimento sufragado no HC 126.292.

!'Vale mencionar, a titulo exemplificativo, alguns casos recentes: a competéncia da
Justiga do Trabalho para julgar agdes de indenizagdo por danos materiais e morais movi-
das por empregados contra ex-empregadores, antes outorgada a Justiga estadual (BRASIL,
2005b); o direito ao creditamento de IPI nos casos de aquisi¢io de insumos isentos ou
com aliquota zero, em face do principio da ndo cumulatividade (BRASIL, 2007c, 2008a);
o cabimento de agdo rescisoria (BRASIL, 2017a) em matéria constitucional (BRASIL,
2014c); o prazo prescricional da pretensio de cobranga de valores ndo pagos a titulo de
FGTS alterado de 30 para 5 anos (BRASIL, 2015a); a possibilidade de quebra de sigilo
bancario pelo Fisco sem autorizagao judicial (BRASIL, 2016b); a desnecessidade de au-
torizagdo da Assembleia para a instauragio de agdo penal contra governadores (BRASIL,
2017g, 2017h, 2017i).

136 RIL Brasiliaa. 55 n.217 jan./mar.2018 p.135-156



Embora tenha proferido recentes decisdes acerca desse polémico
e relevante tema, ainda estd muito acesa no STF a discussdo sobre a
abrangéncia da referida garantia constitucional. Ha sinais de que, em
breve, pode haver outra reviravolta na jurisprudéncia da Corte sobre o
assunto.

2. Da fungao primordial do STF e do STJ: a defesa da
ordem juridica

Segundo Tunc (1978, p. 435-436), o papel primario, “unanimemente
reconhecido’, de um tribunal de vértice é velar pela correta interpretagdo
das regras juridicas (veiller a la bonne application des régles juridiques) e
assegurar ao Direito unidade, clareza e certeza (dassurer au droit unité,
clarité, certitude). A outra fungao, de natureza secundaria, ligada ao in-
teresse imediato dos litigantes, consiste em propiciar uma justa deciséo
para o conflito (TUNC, 1978, p. 437).

De forma semelhante, Silva (1963, p. 3) explica que todos os Estados
tém um orgdo jurisdicional de hierarquia superior aos demais, cuja
principal finalidade é conferir uniformidade interpretativa aos textos
legislativos. Ao mesmo tempo, os Estados criam instrumentos proces-
suais para viabilizar que os litigantes submetam a aprecia¢éo do tribu-
nal de cipula a alegagdo de violagdo de alguma lei ou da Constituigéo.
Dessa forma, a esses tribunais é outorgado o poder de assentar a ultima
palavra sobre o verdadeiro sentido do preceito interpretado, conferindo
certeza as regras de conduta e estabelecendo, para o futuro, modos de
conduzir-se nos negdcios juridicos.

No Brasil, como é sabido, o STF e o STJ, ressalvadas as suas com-
peténcias origindria e recursal ordindria, funcionam como instancias
extraordinarias do Poder Judicidrio. Na qualidade de érgdos judiciarios
de sobreposic¢do, a sua mais relevante missao, instrumentalizada prin-
cipalmente por meio dos recursos extraordindrio e especial, é conferir
unidade, certeza e coeréncia ao Direito constitucional e infraconstitu-
cional federal, outorgando sentido aos textos legislados mediante a in-
terpretagdo judicial e, por conseguinte, reduzindo a equivocidade dos
seus enunciados linguisticos, com o que proporcionam coesio ideoldgi-
ca e sistematizagdo jurisprudencial ao ordenamento juridico (STRECK,
2004, p. 507).

Essa fun¢ao é denominada nomofilatica (funzione nomofillatica ou
funzione de nomofilachia), consistindo, em sintese, na protecdo da ordem
juridica objetivamente considerada. Por meio da nomofilaquia, busca-se
garantir que a CRFB e as leis federais sejam interpretadas e aplicadas de
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forma uniforme em todo o Pais, conferindo-se higidez ao ordenamen-
to juridico. Concretizam-se, por meio dela, principios estruturantes do
Estado de Direito, sobretudo a seguranca juridica e a igualdade?.

Ademais, ao fixarem a “correta” interpretacdo da lei ou da CRFB,
os julgados do STF e do STJ atendem & nomofilaquia e operam como
paradigmas ou modelos decisorios para os outros tribunais e para a so-
ciedade. E também atribuigdo priméria desses tribunais, que exercem
jurisdi¢ao sobre todo o territorio nacional, o desempenho da fun¢io
paradigmatica’.

O STF e o STJ néo tém por vocagio constitucional, sendo de forma
reflexa ou acessdria, primar pela realizagdo da justi¢a do caso concreto,
prestando tutela jurisdicional direcionada imediatamente ao interesse
subjetivo dos litigantes. A CRFB confiou essa fun¢io, conhecida como
“dikelogica™, aos 6rgdos das instancias ordindrias do Poder Judiciario.

20 vocéabulo nomofildtico, esclarece Dantas (2012, p. 40-41), “deriva da jungdo de
duas palavras de origem grega: ndmos, que significa ‘uso, ‘regra, ‘norma, ‘lei, e phylaktikés,
que significa ‘que tem a virtude de preservar ou conservar’. Dai a palavra nomofildtico, que
tradicionalmente assumiu o conceito de prote¢do da letra da lei, ter se consagrado nos
meios juridicos, especialmente a partir da Revolugao Francesa, quando o apego a letra
da lei foi levado a niveis exacerbados. A palavra, porém, a nosso ver, pode ser subtraida
da ideologia maniqueista em que foi concebida, de modo a significar, nos dias de hoje,
simplesmente manutengio da inteireza do direito, e nao mais estritamente da letra da lei”

* A proposito, é bastante interessante a leitura do voto do ministro Edson Fachin no
HC 126.292. O ministro faz uma excelente ponderagio da garantia da presungao de nao
culpabilidade com as fungées que a CRFB outorgou ao STE Diz o ministro Fachin: “Creio
que a esta Corte, pela Constituigao, foi atribuido o elevado e precipuo papel de guardia da
Constituigdo, cujo exercicio se da por meio da formulagio de teses juridicas, orientando
e conferindo seguranga juridica na aplicagao das normas constitucionais pelas instancias
jurisdicionais que a precedem. Da mesma forma, ao Superior Tribunal de Justica foi atri-
buido pela Constitui¢do o elevado mister de unificar a interpretagao do direito federal
infraconstitucional. [...] O acesso individual as instancias extraordindrias visa a opor-
tunizar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justi¢a exercerem seus papéis de
estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretagiao das normas constitu-
cionais e do direito infraconstitucional. [...] A prépria Constituigdo ¢ que poe o Supremo
Tribunal Federal primordialmente a servigo da ordem juridica e apenas reflexamente a
operar para apreciar situagdes de injustigas individuais” (BRASIL, 2016a, p. [20-24]). O
ministro Teori Zavascki, relator do HC 126.292, emite opinido semelhante sobre o papel
do STF. Vale mencionar este excerto de seu voto: “Nao custa insistir que os recursos de
natureza extraordindria ndo tém por finalidade especifica examinar a justi¢a ou injustica
de sentengas em casos concretos. Destinam-se, precipuamente, & preservagao da higidez
do sistema normativo. Isso ficou mais uma vez evidenciado, no que se refere ao recurso
extraordinario, com a edigao da EC 45/2004, ao inserir como requisito de admissibilidade
desse recurso a existéncia de repercussio geral da matéria a ser julgada, impondo ao re-
corrente, assim, o dnus de demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econémica
da questdo controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal somente estd autorizado
a conhecer daqueles recursos que tratem de questoes constitucionais que transcendam o
interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse efeito, as circunsténcias do caso
concreto” (BRASIL, 20164, p. [15-16]). Também no dmbito do acérdao proferido no HC
126.292, com visao parecida, o ministro Luis Roberto Barroso asseverou em seu voto:
“Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, nao se discute autoria ou materiali-
dade, ante a impossibilidade de revolvimento de fatos e provas. Os recursos extraordindrio
e especial ndo se prestam a rever as condenagdes, mas apenas a tutelar a higidez do orde-
namento juridico constitucional e infraconstitucional” (BRASIL, 20164, p. [41]).

w

*Explica Dantas (2012, p. 71) que a palavra dikeldgica, de origem grega, “¢ composta
pela particula dike, que significa ‘justi¢a, e pelo pospositivo l6giko, cujo significado é ‘re-
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Atualmente, sob a égide do Cddigo de Processo Civil (CPC)
(BRASIL, 2015b), que buscou positivar um sistema de precedentes
vinculantes, mostra-se imprescindivel a necessidade de o STF e o STJ
prestarem deferéncia aos seus proprios acérddos, notadamente aqueles
proferidos pelo seu Plenario e pela sua Corte Especial, respectivamente.

3. Do dever de autorrespeito aos precedentes: a vinculacao
do STF e do STJ aos seus proprios julgados

O art. 926, caput, do CPC (BRASIL, 2015b) estabelece que todos os
tribunais tém o dever de uniformizar a sua jurisprudéncia e de manté-la
estavel, integra e coerente. Tal obrigacdo visa a proporcionar a criagdo
de um ambiente decisério mais isondmico e previsivel, a exigir que os
tribunais deem o exemplo (NEVES, 2016, p. 1.487).

Dogmaticamente, em poucas palavras, a exigéncia de integridade e
de coeréncia esta atrelada a concepgdo de Dworkin (2014, p. 271-287),
que, partindo de um ideal politico e da necessidade de observancia de
principios fundamentais do sistema juridico, preconiza que o tribunal
deve analisar o Direito como um romance em cadeia. Sempre que vier a
decidir um caso novo, deve tomar em consideracao os seus precedentes,
assim como o novo capitulo de um romance ha de ser escrito levando-se
em conta os capitulos anteriores.”

Em sintese: coeréncia quer dizer consisténcia, dever de ndo contra-
di¢do da decisdo atual em relagdo as anteriores. Integridade significa
que as decisdes de um tribunal devem revelar harmonia com o ordena-
mento juridico considerado em sua totalidade, devendo os fundamen-
tos determinantes do acérddo extrair legitimidade perante o Direito
posto, sobretudo em face dos principios constitucionais fundamentais.®

A estabilidade, por sua vez, associa-se a continuidade, a permanén-
cia, a preservacdo da jurisprudéncia. Retrata a necessidade de um tribu-
nal aderir aos entendimentos ja estabelecidos.

Alids, as concepg¢des de coeréncia, de integridade e, sobretudo, de
estabilidade jurisprudencial remetem a doutrina do stare decisis, que

lativo a razao. Assim, a fungéo dikeldgica esta associada a busca de justica no caso levado
ao tribunal, mediante a correta aplica¢ao do direito. Trata-se, pois, de tutela do chamado
ius litigatoris”.

*Nesse sentido, ver Theodoro Junior et al. (2015, p. 351-352).

°“A integridade exige que as normas da comunidade sejam criadas e vistas, na me-
dida do possivel, de modo a expressar um sistema tnico e coerente de justiga e equidade
na correta propor¢do, uma institui¢do que aceite esse ideal ird, por vezes, afastar-se da
estreita linha das decisoes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos
como mais fundamentais a esse sistema como um todo” (DWORKIN, 2014, p. 264). A
propdésito, ver também Zaneti Junior (2015, p. 1.316).
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sustenta que as normas extraidas de uma de-
cisdo judicial devem ser aplicadas na solugao
de casos semelhantes no futuro, indicando a
grande probabilidade de que uma futura cau-
sa faticamente assemelhada seja decidida da
mesma maneira da anterior (treating like cases
alike), com o que se promove concretamente
os principios da igualdade e da seguranca ju-
ridica, garantias fundamentais arroladas no
art. 5% caput, da CRFB.

Em poucas palavras, o stare decisis preco-
niza que juizes e tribunais tém a obrigacio de
seguir as decisdes ja estabelecidas, aplicando
as normas judiciais (ratio decidendi) anterior-
mente editadas (CHAMBERLAIN, 1885, p. 6).

Conforme salienta Eisenberg (1988, p. 48),
o stare decisis incrementa também a confianca
justificada (justifiable reliance) — subprincipio
da seguranga juridica - a respeito do contetido
do Direito vigente, permitindo que os cida-
dédos e as empresas possam, com boa dose de
previsibilidade, pautar suas condutas e plane-
jar suas atividades em conformidade com o or-
denamento juridico. Além disso, o stare decisis
protege o precedente do individualismo dos
juizes e da instabilidade do préprio Tribunal
(BALEEIRO, 1968, p. 126-127).

De outro lado, como nio poderia deixar de
ser, a exortagdo legal a que os tribunais man-
tenham a sua jurisprudéncia integra, coerente
e estavel, estatuida no art. 926, caput, do CPC,
ndo ¢ obstdculo intransponivel a supera¢do de
sua jurisprudéncia consolidada - denominada
overruling nos paises da tradigdo do Common
Law.

Assim como as leis, com o passar do tempo
também as decisdes judiciais podem mostrar-
se injustas, defasadas, inconsistentes ou inade-

’Nesse sentido, Dworkin (2002, p. 176) conceitua pre-
cedente como uma decisdo anterior que, como fragmento
da historia politica, oferece alguma razdo para que outros
casos sejam decididos de forma similar no futuro.
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quadas. A possibilidade de mudanga da juris-
prudéncia ou da revogacao de precedentes é,
pois, corolario da necessidade de se permitir a
evolucao do Direito (mediante sua adequagio
as novas demandas sociais) e, por conseguinte,
a realizacdo da justica.

Sendo mutével a realidade social, é com-
preensivel que, com o decorrer do tempo, a
compreensdo das normas juridicas possa ser
alterada, ainda que o texto legislado perma-
ne¢a o mesmo, pelo que é absolutamente na-
tural a evolugdo da jurisprudéncia através da
revisdo de teses juridicas (MOREIRA, 2010,
p. 4). Desse modo, ndo apenas ao legislador,
mas também ao Judiciario, é afiancada a tarefa
de acompanhar a evolugdo econdmica, social,
cultural e politica da sociedade, podendo, para
tanto, os tribunais modificar sua jurisprudén-
cia (NERY JUNIOR, 2008, p. 95).

Assim, até mesmo como decorréncia de
um poder implicito (implied power), o érgao
judicial que cria o precedente ha que deter a
prerrogativa legal de revoga-lo. Entretanto, a
mudangca de jurisprudéncia, sobretudo quan-
do perpetrada de forma abrupta, produz um
efeito desintegrador do Direito, rompendo a
coesdo do sistema juridico (CIMARDI, 2015,
p. 190-191).

E preciso que existam parametros claros
e razoavelmente rigidos para a realizagio do
overruling, inclusive com o escopo de limitar
a discricionariedade ou a liberdade dos mem-
bros do tribunal, evitando-se mudangas de ju-
risprudéncia casuisticas ou arbitrarias, além de
alteragoes bruscas.

Ha razoavel consenso no sentido de que
o precedente anterior estara em condi¢des de
ser superado: a) ao deixar de corresponder
aos padrées de congruéncia social (quando
passa a negar as proposi¢des morais, politicas
e de experiéncia) ou de consisténcia sistémi-
ca (quando ndo mais guardar coeréncia com



outras decisdes); e b) se os valores subjacen-
tes a doutrina do stare decisis (igualdade, se-
guranca juridica, prote¢do da confianga jus-
tificada, prevencdo contra a surpresa injusta,
etc.), quando em face de outros valores, nao
mais justificarem a preservacao do precedente
(EISENBERG, 1988, p. 104-105).

De um lado, valores ligados a justica (ne-
cessidade de elimina¢do de uma norma obso-
leta ou equivocada) e, de outro, a seguranca
juridica (certeza, previsibilidade, protecdo da
confianca e estabilidade), devem ser concre-
tamente sopesados para legitimar o abandono
de um entendimento consolidado. Ou seja: a
legitimidade da mudanga de entendimento
impde um contundente discurso de justifi-
cagdo, devendo o afastamento (departure) do
precedente original ser expressamente temati-
zado e debatido, qualquer que seja a tradigao
juridica (BUSTAMANTE, 2012, p. 388).

Em boa hora, esse sopesamento de valo-
res foi positivado pelo legislador processual
por meio das regras dispostas nos §§ 3° e 4°
do art. 927 do CPC, que estipulam, respecti-
vamente, que

na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e
dos tribunais superiores ou daquela oriun-
da de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulagdo dos efeitos da alteragdo
no interesse social e no da seguranca juri-
dica” e que “a modifica¢ao de enunciado de
stimula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repeti-
tivos observard a necessidade de fundamen-
tagdo adequada e especifica, considerando
os principios da segurangca juridica, da pro-
tecdo da confianga e da isonomia (BRASIL,
2015b).8

8Observa-se que o CPC, como era de se esperar, nio
impede o abandono dos precedentes. Estabelece, po-
rém, balizas mais rigidas para que o STF e o STJ os re-
voguem, com o intento de evitar constantes idas e vindas
de sua jurisprudéncia em periodos relativamente curtos.

Assim, o STF e o STJ devem demonstrar,
mediante fundamentagio adequada e espe-
cifica, a existéncia de razdes suficientemente
robustas para levar a cabo a modifica¢io da
sua jurisprudéncia, bem como ponderar sobre
a necessidade de modular no tempo os efeitos
da decisdo que culminou na superagio do en-
tendimento até entdo consolidado, atribuin-
do-lhe eficacia prospectiva com o objetivo de
mitigar os possiveis abalos e transtornos cau-
sados nas relagdes juridicas ja travadas sob a
égide do entendimento anterior.’

Noutro giro, vale ressaltar que o dever de
respeito as decisdes pretéritas ndo se dirige
apenas aos juizos e tribunais inferiores, mas
também e particularmente ao préprio 6rgao
jurisdicional que as cunhou. Dai se falar em
stare decisis horizontal e stare decisis vertical,
ou em eficdcia horizontal e vertical dos prece-
dentes, para se referir, respectivamente, ao de-
ver de autorrespeito de um determinado érgéao
jurisdicional aos seus julgados e de vinculagido
de juizos e tribunais inferiores as decisdes de
Cortes Superiores.

Dois dispositivos do CPC (BRASIL, 2015b)
-oart. 927, V, que estipula que os tribunais de-
vem observar “a orientagdo do plenério ou do
6rgdo especial aos quais estiverem vinculados’,

Guardadas as devidas proporc¢des, pode-se afirmar que
o CPC, nos arts. 926 e 927, encampou a doutrina do
normally binding precedent, adotada pela House of Lords
a partir da proclamagao do Practice Statement em 1966,
quando foi abandonado o stricly binding precendent, que
preconizava caber exclusivamente ao Legislativo o poder
de revogar um precedente judicial por ela editado.

°Neste sentido, diz Barroso (2006, p. 275): “se a cada
momento o Judiciario pudesse modificar o seu entendi-
mento sobre a legislagio em vigor e atribuisse as novas
decisoes efeitos retroativos, instalar-se-ia a absoluta inse-
guranga juridica. Nada do que ocorreu no passado pode-
ria ser jamais considerado definitivo pelos particulares, ja
que, a qualquer momento, a questdo poderia ser revista
por um novo entendimento do Judicidrio. E evidente que
uma construgdo nesse sentido seria totalmente incompa-
tivel com a ordem constitucional brasileira. A ‘boutade’
de que no Brasil até o passado é incerto ndo fornece boa
doutrina”.
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e o art. 926, caput, que lhes impde a obrigagdo de manter a jurisprudén-
cia integra, coerente e estavel - consubstanciam o fundamento juridico
infraconstitucional da obrigacdo de autovinculagdo dos tribunais aos
seus proprios precedentes. Nesses dispositivos repousa a base legal da
eficécia vinculante horizontal das decisdes judiciais.'

Apesar de ser uma exigéncia indistintamente direcionada a todo e
qualquer tribunal, em virtude das relevantissimas fungdes nomofilatica
e paradigmadtica que exercem como 6rgaos de sobreposi¢do na estru-
tura do Poder Judicidrio, a importancia do respeito ao autoprecedente
¢ bastante mais acentuada na atividade jurisdicional a cargo do STF e
do STJ.

Um tribunal de ctipula que ndo outorgar a necessaria deferéncia
aos seus proprios julgados, modificando-os constantemente ou criando
subterfugios para ndo os aplicar, ndo gozara do respeito e nem inspirara
a confianca justificada na sociedade e nos demais juizos inferiores'' e,
por consequéncia, falhard no cumprimento de suas missdes mais rele-
vantes. Especificamente no que se relaciona ao STF, a for¢a normativa
da CRFB estd indissoluvelmente conectada a estabilidade das suas deci-
soes (MARINONTI, 2007, p. 13), pois elas ndo serdo capazes de conferir
higidez a ordem juridica objetiva e nem servirao como mecanismos efi-
cazes de orienta¢ao normativa, deixando de fornecer pautas de conduta
confiaveis para as pessoas em geral e modelos decisdrios seguros para os
juizes das instancias inferiores.

Da atenta compreensao do art. 927, V, do CPC, infere-se que as deci-
soes do Pleno do STF obrigam nao apenas as suas duas turmas (que em
hipotese alguma podem divergir da orientagio plendria), mas também
ao proprio Plendrio'

""H4 quase 12 anos, antes do efetivo despertar do interesse de parcela da doutrina pelo
estudo da dogmatica dos precedentes vinculantes, o ministro do ST] Humberto Gomes
de Barros fez a seguinte adverténcia: “O Superior Tribunal de Justiga foi concebido para
um escopo especial: orientar a aplicagao da lei federal e unificar-lhe a interpretacdo, em
todo o Brasil. Se assim ocorre, é necessdrio que sua jurisprudéncia seja observada, para se
manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao Supremo Tribunal Federal,
de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado
compromisso com a justi¢a e a seguranga. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao
sabor das convicgdes pessoais, estaremos prestando um desservigo a nossas instituigoes.
Se nds - os integrantes da Segdo — ndo observarmos as decisdes que ajudamos a formar,
estaremos dando sinal para que os demais 6rgaos judiciarios fagam o mesmo. Estou certo
de que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor serd ex-
tingui-la” (BRASIL, 2005a, p. [1]).

"Nesse sentido, Taruffo (2011, p. 149) assevera que “uma corte que, sobre a mesma
questao, cambiasse cada dia uma opinido, teria bem escasso respeito e violaria qualquer
principio de igualdade dos cidadaos perante a lei. Justificar-se-ia, por isso, e com sélidas
razdes, um grau elevado de forga do autoprecedente, ou até mesmo, um vinculo formal da
corte a seguir os seus proprios precedentes”.

12Vale repisar que a vinculagdo neste caso ndo se da de forma absolutamente infle-
xivel, sendo viavel, observadas os pardmetros delineados no § 4° do art. 927, que o Pleno
do STF promova a substituigao de um entendimento jurisprudencial sobre uma questao
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Por outro lado, por ndo haver hierarquia
entre as duas turmas do STFE o stare decisis
ndo opera entre elas; ou seja, os arestos de
uma turma ndo obrigam a outra, que pode
decidir de forma diversa. Porém, porque o
julgado de uma turma faz surgir uma “fumaca
do bom direito” perante a sociedade, na me-
dida em que a decisio desse érgéao fracionario
hé que ser concebida como uma interpreta-
¢do possivel e razoavel do texto legal, deve a
outra se manifestar expressamente sobre os
argumentos adotados no acérdao-paradig-
ma, cabendo-lhe o 6nus de demonstrar que
existem melhores razdes juridicas para tomar
uma decisdo em sentido diverso.

Caso seja constatada divergéncia de en-
tendimento entre as duas turmas sobre uma
mesma controvérsia, os ministros do STF de-
vem — com a brevidade possivel, valendo-se
dos instrumentos processuais destinados a
uniformiza¢ao de sua jurisprudéncia — levar
a discussao ao Pleno para que seja definiti-
vamente estabelecida a solugdo da questio e
fixada a derradeira interpretagio da CRFB,
salvaguardando, com isso, os principios da
seguranca juridica e da igualdade e restabe-
lecendo a integridade e a coeréncia da ordem
juridica.

4. Das constantes oscilagoes
decisorias do STF envolvendo a
presuncao de inocéncia: a violagao
ao dever de autovinculacao aos seus
julgados

A controvérsia juridica referente ao al-
cance do principio da presunc¢io de inocén-
cia (ou da ndo culpabilidade), estampado no

constitucional controvertida por outro, o que pode condu-
zir, inclusive, a uma mutagdo constitucional.

art. 5% LVII, da CREFB, talvez seja o exemplo
mais emblematico de reiteradas mutagoes
constitucionais promovidas pelo STF por meio
da abrupta modificagdo de sua jurisprudéncia
e também da incompreensivel insurgéncia de
alguns de seus ministros contra as decisdes do
Pleno.

Somente nos ultimos oito anos, o STF pro-
moveu duas reviravoltas em sua jurisprudén-
cia e ja da sinais de que podera realizar uma
nova mudanca de entendimento.

No HC 68.726%, julgado em 28/6/1991,
ja sob o império da CRFB, em decisdo una-
nime', o Pleno do STF decidiu que a ordem
de prisdo decorrente de sentenga condenatoria
confirmada pela segunda instancia ndo colide
com a garantia constitucional da presuncao de
néo culpabilidade.

Esse entendimento foi posteriormente rea-

firmado em diversos acordaos proferidos pelo

“HABEAS CORPUS. SENTENCA
CONDENATORIA MANTIDA EM SEGUNDO GRAU.
MANDADO DE PRISAO DO PACIENTE. INVOCACAO
DO ART. 5° INCISO LVII, DA CONSTITUICAO.
CODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 669. A ORDEM
DE PRISAO, EM DECORRENCIA DE DECRETO
DE CUSTODIA PREVENTIVA, DE SENTENCA
DE PRONUNCIA OU DE DECISAO DE ORGAO
JULGADOR DE SEGUNDO GRAU E DE NATUREZA
PROCESSUAL E CONCERNE AOS INTERESSES DE
GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL OU DE
EXECUGAO DA PENA IMPOSTA, APOS O DEVIDO
PROCESSO LEGAL. NAO CONFLITA COM O ART.
52, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. DE ACORDO
COM O PAR. 2 DO ART. 27. DA LEI N 8.038/1990,
OS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL
SAO RECEBIDOS NO EFEITO DEVOLUTIVO.
MANTIDA, POR UNANIMIDADE, A SENTENCA
CONDENATORIA, CONTRA A QUAL O REU
APELARA EM LIBERDADE, EXAURIDAS ESTAO
AS INSTANCIAS ORDINARIAS CRIMINAIS, NAO
SENDO, ASSIM, ILEGAL O MANDADO DE PRISAO
QUE ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO GRAU
DETERMINA SE EXPECA CONTRA O REU. HABEAS
CORPUS INDEFERIDO” (BRASIL, 1992, p. 209).

* A votagdo contou com a participagio de 8 dos 11
ministros da Corte. Nao participaram deste julgamento
os ministros Celso de Mello e Marco Aurélio, os quais,
possivelmente, divergiriam da maioria, o que conduziria a
um julgamento nio unanime, mas, ainda assim, por uma
maioria expressiva de 9 votos a 2.
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Tribunal, tendo vigorado no Pleno até o inicio
de 2009."

Contudo, em 5/2/2009, com a composi-
¢do plendria significativamente alterada em
relagdo a que participou do julgamento do
HC 68.726'%, o STF promoveu a primeira
mutagdo constitucional quanto ao alcance da
garantia da presun¢do de ndo culpabilidade
prevista no art. 5%, LVII, da CRFB, assentando
uma interpretacdo diametralmente oposta a
anteriormente fixada.

No julgamento do HC 84.078 (BRASIL,
2010a), o Pleno do STF, por maioria de 7 vo-
tos a 4, suplantou o entendimento consolida-
do no HC 68.726. A Corte asseverou que a
execugdo da sentenca penal condenatoria, na
pendéncia de recursos excepcionais, é incom-
pativel com o principio da presung¢do de nio
culpabilidade, proibindo a prisdo-pena antes
do seu transito em julgado.

Naquela sessdo, o STF vedou categori-
camente a execu¢do da pena enquanto ndo
concluido o julgamento de recursos extraor-
dinario ou especial, por entender que, antes
do transito em julgado do decreto penal con-
denatdrio, somente seria possivel a custddia
de natureza cautelar, cuja decretagido deveria
ser devidamente fundamentada em elemen-
tos concretos que a justificassem. Os votos
vencidos foram proferidos pelos ministros
Menezes Direito, Cdrmen Lucia, Joaquim
Barbosa e Ellen Gracie. O ministro Gilmar

“Ver Brasil (1994, 1997, 2004, 2006a, 2007a).
Contudo, vale frisar que, antes mesmo do julgamento ple-
nario do HC 84.078 (BRASIL, 2010a), ambas as turmas
do STF proferiram acérdaos adotando o entendimento da
proibigdo da execugdo da pena antes do transito em julga-
do da sentenga condenatéria, insurgindo-se contra a tese
fixada pelo Pleno no HC 68.726, que ainda estava formal-
mente em vigor. Neste sentido, ver Brasil (2006b, 2007b,
2008b, 2012b, 2014a).

'*Somente os ministros Celso de Mello, Marco
Aurélio, Sepulveda Pertence e Carlos Veloso ainda esta-

vam no STF quando da conclusdo do julgamento do HC
84.078 em 2009.
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Mendes, entdo presidente do Tribunal, acom-
panhou a maioria da Corte.

Na semana seguinte ao julgamento do
HC 84.078, o Pleno do STE no RHC 93.172
(BRASIL, 2011), apreciado em 12/2/20009,
autorizou os ministros a decidir monocrati-
camente agdes e recursos versando sobre a
execuc¢do provisoria da pena. Esse novo en-
tendimento passou a ser seguido por ambas
as turmas do STEY

Todavia, apenas sete anos apos a realiza-
¢do desse overruling, o Pleno do STF dispos-
se a reapreciar a controvérsia concernente a
possibilidade do inicio da execugdo da pena
fixada em sentenga condenatdria apds o esgo-
tamento das instancias ordindrias, mas cujo
acordao do tribunal de origem foi atacado por
recurso extraordindrio ou especial.

Ao julgar o HC 126.292%, em 17/2/2016,
com a composi¢do majoritdria modificada',
o STF promoveu nova mutagdo constitucio-
nal (o segundo overruling), restabelecen-
do a interpretagdo delineada no HC 68.726
(BRASIL, 1992). A Corte proclamou a tese
de que “a execugdo provisoria de acdrdado pe-
nal condenatério proferido em grau de ape-
lagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presungio de inocéncia afir-

'7Ver Brasil (2009, 2010b, 2012a, 2013, 2011, 2014b).

'*CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA (CE, ART. 5% LVII). SENTENGCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL
DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provi-
soria de acoérdao penal condenatério proferido em grau
de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou ex-
traordindrio, ndo compromete o principio constitucional
da presuncido de inocéncia afirmado pelo artigo 5% inciso
LVII da Constitui¢do Federal. 2. Habeas corpus denegado
(BRASIL, 2016a, p. [1]).

' Seis dos 11 ministros que participaram do julgamen-
to do HC 84.078 (Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto,
Joaquim Barbosa, Eros Grau e Menezes Direito) nao mais
integravam o STF quando do julgamento do HC 126.292.



mado pelo artigo 5% inciso LVII da Constitui¢do Federal” (BRASIL,
2016a, p. [1]).

No mesmo ano, ja na vigéncia do CPC, em 10/11/2016, o STF no
Plenario Virtual, por maioria de 6 votos a 4%, no ARE 964.246 com
repercussdo geral reconhecida (BRASIL, 2016c¢), reafirmou a tese
cunhada no HC 126.292, a fim de que ela fosse obrigatoriamente repli-
cada pelos juizes e tribunais em todos os processos judiciais em curso
no Pais.

Finalmente, em sessdo realizada no dia 5/10/2016, com base nos
mesmos fundamentos estabelecidos no HC 126.292, o Plenario do
STE, por 6 votos a 5, negou a concessdo de liminares nas a¢des decla-
ratdrias de constitucionalidade 43 e 44?!, ratificando, uma vez mais,
a possibilidade de execugdo da pena apos a condenagdo criminal em
segundo grau, ainda que na pendéncia do julgamento de recursos ex-
cepcionais. Ficaram vencidos neste julgamento os ministros Marco
Aurélio, relator, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e,
em parte, o ministro Dias Toffoli.

A despeito da recente tese juridica firmada e reafirmada ao longo
do ano de 2016, ja ha diversas decisdes monocraticas posteriores que
colidem frontalmente com o entendimento estabelecido pelo Pleno do
STF nos quatro processos supracitados.

A titulo de ilustragdo, no Habeas Corpus 138.337, em 16/11/2016,
apenas seis dias depois de o Plenario Virtual do STF julgar o ARE
964.246, o ministro Marco Aurélio deferiu medida liminar para sus-
pender a execugdo da pena de paciente ja condenado em segunda ins-
tancia. O ministro teceu duras criticas ao procedimento adotado pelo
tribunal, pontuou que as decisdes tomadas nos citados precedentes
nao tém for¢a vinculante e - o que ¢ mais surpreendente — externou a

2O ministro Dias Toffoli mudou parcialmente seu entendimento, para admitir a
execugao provisoria apenas ap6s o julgamento do recurso especial pelo ST] e a ministra
Rosa Weber — que havia votado pela manutengao do entendimento anterior assentado
no HC 84.078 - ndo se manifestou no prazo regimental, razdo pela qual o resultado do
julgamento foi de 6 votos a 4, e ndo de 7 votos a 4, como ocorreu no HC 126.292, julgado
pelo plendrio meses antes.

2 Em 5/3/2018, os acorddos ainda estavam pendentes de publicagio.

20 ministro Marco Aurélio concedeu, monocraticamente, diversas liminares em
habeas corpus, contrariando o entendimento formado no HC 126.292 e no ARE 964.246.
Ver Brasil (2017c, 20170, 2017p, 2017q, 2018a). A revelia do entendimento do Plenério do
STF firmado no HC 126.292, o ministro Ricardo Lewandowski também proferiu decisoes
liminares, como, por exemplo, as proferidas no HC 137.063 (BRASIL, 20171), HC 145.856
(BRASIL, 2017j), HC 140.217 (BRASIL, 2017b) e no HC 144.908 (BRASIL, 2017f). No
HC 144.908, o ministro Lewandowski asseverou que “o art. 5% LVII, da Constituigao de
1988 reforga a fumaga do bom direito que exala dos presentes autos, ao determinar que
‘ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado de sentenga penal con-
denatdria” (BRASIL, 2017f, p. 114). Como se nota, a plausibilidade juridica da pretensio
fundou-se em tese categoricamente rechagada pelo Pleno do STFE.
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sua insurgéncia em face do Pleno do Tribunal que integra ao sustentar a
necessidade de exercer resisténcia democratica e republicana.?

Ante a explicita recusa de alguns ministros — vencidos nos julga-
mentos anteriores — em aderir & orienta¢do colegiada assentada pelo
Pleno da Corte, ja se nota que a controvérsia concernente a interpreta-
¢do e ao alcance do art. 5%, LVII, da CRFB ainda ndo foi definitivamente
dirimida.

Certo ¢ que, em dado momento, o Pleno do STF voltara a debrugar-
se sobre o tema, porquanto pende ainda de julgamento o mérito das
acoes declaratdrias de constitucionalidade 43 e 44. Nada obsta, ademais,
dada a relativa facilidade de instaura¢do da jurisdi¢do do STE, que, por
meio de outro recurso extraordindrio ou de um habeas corpus, tal con-
trovérsia seja levada em breve para reapreciagdo da Corte.

Em maio de 2017, por meio de declara¢des a imprensa*, o ministro
Gilmar Mendes, que integrou a corrente vencedora favoravel a possibili-

»Em sua decisdo, o ministro Marco Aurélio aduziu o seguinte: “O fato de o Tribunal,
no denominado Plendrio Virtual, atropelando os processos objetivos acima referidos, sem
declarar, porque nao podia fazé-lo em tal campo, a inconstitucionalidade do artigo 283 do
mencionado diploma legal, e, com isso, confirmando que os tempos sdo estranhos, haver,
em agravo que ndo chegou a ser provido pelo Relator, ministro Teori Zavascki - agravo
em recurso extraordindrio n® 964.246, formalizado, por sinal, pelo paciente do habeas
corpus n® 126.292 -, a um s6 tempo, reconhecido a repercussao geral e ‘confirmado a
jurisprudéncia; assentada em processo unico — no citado habeas corpus -, ndo é obstaculo
a0 acesso ao Judicidrio para afastar lesdo a direito, revelado, no caso, em outra clausula
pétrea — segundo a qual ‘ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de
sentenga penal condenatéria’ - incisos XXXV e LVII do artigo 5° da Lei Fundamental. Ao
tomar posse neste Tribunal, ha 26 anos, jurei cumprir a Constitui¢do Federal, observar
as leis do Pais, e ndo a me curvar a pronunciamento que, diga-se, nao tem efeito vincu-
lante. De qualquer forma, estd-se no Supremo, tltima trincheira da Cidadania, se é que
continua sendo. O julgamento virtual, a discrepar do que ocorre em Colegiado, no ver-
dadeiro Plendrio, o foi por seis votos a quatro, e o seria, presumo, por seis votos a cinco,
houvesse votado a ministra Rosa Weber, fato a revelar encontrar-se o Tribunal dividido. A
minoria reafirmou a dptica anterior — eu proprio e os ministros Celso de Mello, Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli. Tempos estranhos os vivenciados nesta sofrida Reptblica!
Que cada qual faga a sua parte, com desassombro, com pureza d’alma, segundo ciéncia e
consciéncia possuidas, presente a busca da seguranga juridica. Esta pressupde a suprema-
cia ndo de maioria eventual - segundo a composigdo do Tribunal -, mas da Constitui¢do
Federal, que a todos, indistintamente, submete, inclusive o Supremo, seu guarda maior.
Em época de crise, impde-se observar principios, impde-se a resisténcia democratica, a
resisténcia republicana” (BRASIL, 2017q, p. [7-8]). Cumpre registrar que outros minis-
tros, vencidos no julgamento do HC 126.292, ressalvando seu entendimento pessoal, tém
aplicado a tese firmada, no sentido da possibilidade de inicio da execugdo da pena apos
a confirmagdo da sentenga condenatéria pelo tribunal de segundo grau. Nesse sentido,
foi a recente decisdo monocratica, proferida em 5/6/2017, pelo ministro Celso de Mello,
decano da Corte, no HC 135.100 (BRASIL, 2018b), em que ele, invocando expressamente
o principio da colegialidade, tornou sem efeito liminar anteriormente deferida, e inde-
feriu o pedido de concessido de habeas corpus. No mesmo sentido, ver Brasil (2017¢). O
ministro Dias Toffoli que, como ja frisado, posteriormente ao julgamento do HC 126.292,
modificou, em parte, seu entendimento, também tem seguido o entendimento ainda pre-
dominante do tribunal, fixado neste julgado. Nesse sentido, ver decisdo monocratica por
ele exarada no HC 148.062 em 20/9/2017 (BRASIL, 2017m).

*Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-mai-26/gilmar-estuda-rever-

entendimento-execucao-antecipada-pena>;  <https://oglobo.globo.com/brasil/gilmar-
mendes-estuda-rever-prisao-apos-segunda-instancia-21395908>. Acesso em: 6 mar.
2018.
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dade de execugdo da pena apds a confirmagdo da senten¢a condenatéria
por um érgao colegiado de segundo grau, afirmou que estava inclinado
a rever parcialmente seu entendimento, cogitando publicamente a pos-
sibilidade de aderir ao entendimento do ministro Dias Toffoli, no senti-
do de admiti-la apenas apds o julgamento do recurso especial pelo STJ.
A tendéncia de sua possivel mudanca de opinido foi também ventilada,
em obiter dictum, no voto que proferiu, em 23/5/2017, no HC 142.173
(BRASIL, 2017d).

Em decisbes mais recentes (BRASIL, 2017k, 2017n), mesmo sem
encampar abertamente ao entendimento do ministro Dias Toffoli, o
ministro Gilmar Mendes concedeu liminares em habeas corpus para de-
terminar a suspensdo da execugido provisdria das penas de condenados
em segunda instancia.

A revisio da posi¢do do ministro Gilmar Mendes®, caso venha a se
concretizar quando do julgamento final das agoes declaratdrias de cons-
titucionalidade 43 e 44, provavelmente conduzird a mais uma guinada
na jurisprudéncia do STF (o terceiro overruling), visto que se formard
nova maioria de votos para restabelecer a tese da proibi¢do da execugido
imediata da pena apds a condenagao em segunda instancia.”

5. Conclusao

O cendrio acima tragado é verdadeiramente preocupante, visto que
ainstabilidade decisoria em questdo de tamanha sensibilidade juridica e

»Vale destacar que o ministro Gilmar Mendes, no julgamento do HC 84.078, vo-
tou contra a execu¢do da pena na pendéncia de recursos excepcionais, acompanhando a
maioria dos ministros, tendo mudado de opinido em 2016 por ocasido da apreciagao do
HC 126.292.

*Q provavel novo entendimento do ministro Gilmar Mendes, pela possibilidade de
execugdo da pena tdo somente apds o julgamento do recurso especial interposto perante
0 STJ, ndo prevalecerd no Plendrio do STE, pois somente o Ministro Dias Toffoli comunga
dessa mesma opinido. Contudo, os votos dos ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, ao
sustentarem a necessidade de aguardar o julgamento pelo STJ, assentam, por decorréncia
légica, a impossibilidade de execugdo da pena logo apds a condenagdo em segunda ins-
tancia quando tiver sido interposto recurso especial. Assim, com a mudanca de posi¢ao
do ministro Gilmar Mendes (que perfilhou a corrente atualmente prevalecente, fixada
no HC 126.292), apenas cinco ministros permanecerdo defendendo a tese da imediata
execugdo da pena ap6s o julgamento em segunda instancia, quérum insuficiente para sus-
tentd-la, dado que havera seis votos contrérios e, por conseguinte, formando nova maioria
na Corte para restabelecer o entendimento anterior, fixado em 2009 no HC 84.078. Além
do mais, nao se pode olvidar a hipdtese de que, a qualquer tempo, uma vez ventilada nos
gabinetes do STF a possibilidade real de se promover uma outra mudanga de orientagao,
um novo recurso extraordinario ou um habeas corpus também seja levado novamente a
plenério por algum dos ministros buscando restabelecer a tese sufragada no HC 84.078
ou, a0 menos, firmar uma tese intermedidria, que nao permita a execu¢do da pena apds
o esgotamento das instancias ordindrias enquanto pendente recurso especial ao STJ, mas
autorizando-a na pendéncia de recurso extraordinario (e, portanto, antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatoria).
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social, como a relativa ao alcance da garantia constitucional fundamen-
tal da presunc¢éo de inocéncia, perturba o sistema juridico e desorienta
a sociedade.

Vislumbra-se, nas constantes idas e vindas do STF, uma atuacdo em
alguma medida disfuncional da Corte, que culmina na mitigagdo da
propria forca normativa da CRFB. Ao agir assim, o Tribunal nio exerce,
em plenitude, as fun¢des primarias de defesa da ordem constitucional
objetivamente considerada (nomofilatica) e de fornecer modelos de
pautas de conduta adequadas, a luz da CRFB, para os demais érgios do
Poder Judiciario e para a sociedade (paradigmatica).

Independentemente de qual o entendimento venha a prevalecer,
ainda que possa ser questionado pela doutrina e pela sociedade ou que
s€ja mais ou menos garantista, uma vez tomada a decisdo, o STF deve
zelar pela integridade, coeréncia e estabilidade de sua jurisprudéncia,
velando pela permanéncia da tese que estabelecer.

E preciso que o STF assuma um papel central e decisivo que contri-
bua para a formac¢do de uma cultura pretoriana em que predomine uma
visao institucional da Corte; que seus precedentes sejam compreendi-
dos como representagdo da posi¢ao do Tribunal, e ndo como o resultado
da soma da opinido de seus ministros retratada em seus votos e que
pode ser livremente modificada a qualquer momento.

O principio da colegialidade deve sobrepor-se ao individualismo de
cada membro da Corte, pois representa uma importante ferramenta de
manifestacao da democracia no processo deliberativo-decisorio dos tri-
bunais. E incompreensivel que decisdes monocréticas sejam proferidas
em dissondncia com a voz ecoada do Plenario. Se nem as turmas do STF
podem contrariar as decisdes de seu Pleno (art. 927, V, e art. 926, caput,
ambos do CPC), com muito maior razio ndo poderiam seus ministros
contraria-las.

A vontade institucional do STE, consubstanciada na corrente que su-
fragou a “correta” interpretagdo constitucional, deve ser respeitada tan-
to pela minoria da Corte, que no processo argumentativo-deliberativo
ndo fez vingar seu entendimento, quanto pela propria maioria, que ndo
deve, pela mera modificagdo de suas convicgdes pessoais, mudar seus
votos. O acorddo ha que ser visto como a posi¢do definitiva (ainda que
nao imutavel) e unitaria (ainda que tenha havido votos divergentes) do
Tribunal.”

*” A proposito, essa parece ser a compreensao da ministra Rosa Weber. Em seu voto
proferido no HC 126.292, a ministra ponderou: “Ocorre que tenho adotado, como critério
de julgamento, a manutencao da jurisprudéncia da Casa. Penso que o principio da segu-
ranga juridica, sobretudo quando esta Suprema Corte enfrenta questdes constitucionais, é
muito caro a sociedade, e ha de ser prestigiado. Tenho procurado seguir nessa linha. Nada
impede que a jurisprudéncia seja revista, por obvio. A vida ¢ dinimica, e a Constitui¢ao
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As decisoes do STF devem prevalecer e ser respeitadas ndo por se-
rem necessariamente as mais corretas ou justas, mas sim por emanarem
do 6rgdo de ctpula do Poder Judiciario, encarregado pela CRFB de dar
a ultima palavra sobre o sentido e o alcance de seus principios e regras.”

Seus julgados geram legitimas expectativas no meio social, inspiran-
do confianga justificada naqueles que fiaram suas condutas de acordo
com a orientac¢io assentada pela Corte. Nao ha liberdade sem seguranca
juridica. Nao existe autonomia individual sem o prévio e inequivoco co-
nhecimento do Direito como um todo, no qual se inclui a jurisprudén-
cia do STE Sem a satisfatoria cognoscibilidade do Direito e a adequada
previsibilidade das possiveis consequéncias de suas condutas, as pessoas
deixam de ser capazes de planejar seu futuro, ficando parcialmente to-
lhida sua liberdade de acdo (AVILA, 2011, p. 177).

Tem-se, portanto, que o dever de autorrespeito do STF as suas pro-
prias decisdes emerge da propria CRFB, que exige a concretizagio, no
plano material, das regras e principios abstratamente positivados em
seu texto escrito, notadamente da seguranca juridica e a igualdade, pila-
res do Estado de Direito, e que o posicionou como o érgao de cupula do
Poder Judiciario e lhe confiou a sua guarda.

Atualmente, a ideia de autovinculagdo ganhou ainda mais destacada
importancia na medida em que o CPC intentou positivar um sistema de
precedentes, outorgando for¢a vinculante a determinadas decisées dos
tribunais superiores, especialmente do STE

O funcionamento adequado do sistema de precedentes constituci-
onais obrigatérios tem como pressuposto basico que o STF se curve as
suas decisdes®. Para que possa exigir respeito aos seus precedentes é
imprescindivel que, antes, a Suprema Corte e 0s seus ministros os res-
peitem.

Os §§ 32 e 4¢ do art. 927 do CPC sdo altamente salutares para tentar
mitigar a pratica ainda relativamente comum, inclusive no d4mbito do

comporta leitura atualizada, a medida em que os fatos e a propria realidade evoluem.
Tenho alguma dificuldade na revisdo da jurisprudéncia pela s alteragdo dos integrantes
da Corte. Para a sociedade, existe o Poder Judiciario, a institui¢do, no caso o Supremo
Tribunal Federal” (BRASIL, 20164, p. [55]).

*Nesse sentido, o ministro Edson Fachin, em seu voto proferido no HC 126.292,
parafraseando o Justice Robert Jackson, juiz da Supreme Court dos Estados Unidos en-
tre 1941 e 1954, pondera que “ndo ha duvida de que se houvesse uma super Suprema
Corte, uma porg¢do substancial de nossos julgados também seria reformada. Nos ndo te-
mos a ultima palavra por sermos infaliveis; somos infaliveis por termos a tltima palavra”
(BRASIL, 20164, p. [20]).

» Evidentemente, malgrado tenha sido, em sede infraconstitucional, instituido pelo
CPC, o sistema de precedentes vinculantes nao se restringe as causas civeis, abrangendo
também as questdes criminais, como ¢ o caso da interpretagdo da garantia da presungao
de nao culpabilidade. A eficacia vinculante dos precedentes do STF decorre diretamente
da CRFB, sendo indiferente se a controvérsia decidida pelo STE em casos repetitivos ou
nao, é de natureza civel ou criminal.
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STE, de se promoverem bruscas modificagdes de entendimento, as vezes
em curto intervalo temporal, sem apresentar justificativas efetivamente
robustas para realiza-las e sem avaliar as consequéncias praticas dessas
alteragdes, especialmente em face dos principios da igualdade, da segu-
ranga juridica e da prote¢do da confianca™.

Quer a luz da CRFB, quer da legislagdo infraconstitucional proces-
sual, o STF tem o dever de evitar mudangas casuisticas de entendimento
promovidas ao sabor da vontade individual de seus ministros ou de uma
maioria ocasionalmente formada em decorréncia da alteragdo da com-
posicdo da Corte, 0 que, a toda evidéncia, tem ocorrido com relagdo a
interpreta¢do do principio da presun¢io de inocéncia.

Urge que o STF externe uma posi¢do verdadeiramente definitiva e
clara acerca do alcance do principio da presun¢do de inocéncia, evi-
tando-se o prolongamento de incertezas e de especulagdes quanto a esse
assunto.
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THE VOLATILITY IN THE BRAZILIAN SUPREME COURT’S DECISIONS
ABOUT THE GUARANTEE OF PRESUMPTION OF INNOCENCE: BETWEEN
SELFCONSTRAINT AND OVERRULING

ABSTRACT: The Brazilian Supreme Court (STF) has hesitated on ruling the boundaries
of the constitutional guarantee of the presumption of innocence. The controversy lies
in establishing the moment from which the convicted defendant can start serving the
sentence. In the last eight years, the STF changed its position on such matter twice. In
2016, in four cases, the STF ruled that is possible to execute the sentence after a conviction
in a criminal case passed by a court of appeals even if there is a special or an extraordinary
appeal pending review in the highest courts of Brazil. Nevertheless, it cannot be said
that the Court has settled a definitive guidance on this issue yet. A new overruling is
not out of the question. The volatility in the Brazilian Supreme Court’s decisions creates

% A rigor, como ja frisado, a jurisprudéncia somente poderia ser alterada quando nao
mais atendesse aos padroes de congruéncia social ou de consisténcia sistémica.

3 Sem revisdo do editor.
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legal uncertainty, inequality and hinders the Court from achieve its main functions of
providing consistency, cohesion and stability to the legal system and establishing reliable
precedents to be followed by other judges and courts.

KEYWORDS: SUPREME COURT. PRESUMPTION OF INNOCENCE. STARE
DECISIS. OVERRULING. LEGAL CERTAINTY.
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Do federalismo de cooperacao ao
federalismo canibal

A Lei Kandir e o desequilibrio do pacto federativo
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Resumo: O presente artigo pretende investigar o contexto histdrico
de edi¢do e aprovagiao da Lei Complementar n°® 87/1996 (Lei Kandir),
para avaliar em que medida a desonera¢do do ICMS nas exporta-
¢Oes afetou o pacto federativo firmado na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), de 1988. Para tanto, foram analisa-
dos registros histéricos do processo legislativo do Projeto de Lei
Complementar n® 95/1996, das propostas aprovadas para a alteracdo
do art. 31 da LC n® 87/1996, da Emenda Constitucional n°® 42/2003
(que elevou as desoneragdes ao status constitucional de imunidade) e,
finalmente, do episddio mais recente dessa normatizagao, o julgamen-
to da ADO n® 25 pelo Supremo Tribunal Federal. Além da investiga-
¢do historica, este estudo analisa o contetido juridico-normativo do
principio federativo, cldusula pétrea da CRFB, e realiza o cotejo entre
0 necessario respeito a esse conceito e a pratica legislativa e politica no
ambito da Lei Kandir.

Palavras-chave: Federalismo. Autonomia. Lei Kandir. LC n® 87/1996.
ADO n° 25.

1. Introdugao

A desoneragdo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) nas exportagdes de produtos primarios e semielabo-
rados néo constava originalmente da CRFB (BRASIL, 1988), tendo sido
introduzida no ordenamento juridico pela Lei Complementar (LC)
n® 87/1996 (Lei Kandir) (BRASIL, 1996b) e, posteriormente, elevada
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ao status de imunidade pela Emenda Constitucional (EC) n® 42/2003
(BRASIL, 2003).

Com o Plano Real, a politica macroeconémica da Unido de valori-
zagdo cambial acabou prejudicando a competitividade externa dos pro-
dutos das exportagdes brasileiras. Para evitar a desvalorizagdo do real
e para reverter a queda das exportagdes liquidas, apesar da critica da
maioria dos economistas, a tecnoburocracia financeira da Unido, em
1996, optou por reduzir o chamado “Custo Brasil” por meio da des-
valorizagdo fiscal do ICMS, desonerando as exportagdes de produtos
primdrios e semielaborados. Em outras palavras, a ideia era a de fazer
a conta do Plano Real recair sobre o ICMS dos Estados e do Distrito
Federal (DF).

A época da aprovagio da Lei Kandir, a burocracia financeira da
Unido afirmava que as perdas arrecadatérias dos Estados e Municipios
seriam supridas pelo aumento da arrecadagdo marginal a atividade de
exploracao de recursos naturais (em decorréncia do crescimento do PIB
nacional). Entretanto, até que esse momento chegasse, a Unido deveria
assegurar aos Estados, DF e Municipios, por meio de transferéncias fi-
nanceiras, os recursos que antes lhes caberiam em razdo de sua compe-
téncia tributaria constitucional. A desonera¢do do ICMS na exportagdo
de produtos primédrios e semielaborados, portanto, deveria ser compen-
sada com recursos transferidos da Unido para as demais pessoas politi-
cas da Federagio.

Entretanto, a Unido jamais compensou devidamente os Estados e
Municipios, e as perdas experimentadas pelos entes subnacionais fo-
ram-se acumulando ao longo de décadas. Assim, o pacto federativo,
sob a dptica da autonomia financeira, foi-se tornando gravemente dese-
quilibrado. Sem éxito, sucessivas alteragdes legais sobrevieram na ten-
tativa de eventualmente serem compensados os entes sacrificados. S6
agora, com o julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo n? 25 (ADO 25) pelo Supremo Tribunal Federal (STF), abre-se
a possibilidade de serem compensadas as perdas sofridas e, sobretudo,
surge a oportunidade de se rediscutir a federagdo brasileira e o necessa-
rio equilibrio federativo.

O presente artigo pretende demonstrar como, independentemente
do governante, a Unido tende sistematicamente a reduzir a autonomia
das unidades subnacionais, em nitida ofensa ao pacto federativo firma-
do na CRFB. Da mesma forma, tomando as considera¢des subjacen-
tes as reflexdes levadas a cabo no julgamento da ADO 25, objetiva-se
mostrar como a solu¢do adequada da lide pode reequilibrar a Republica
Federativa e conduzir a Nagdo em dire¢cdo a um “federalismo de coope-
racio’, afastando o “federalismo canibal” em curso.
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2. 0 federalismo de cooperacao e
autonomia dos entes federados

Como afirma Affonso, no dominio das
Ciéncias Politicas, a federagdo pode ser en-
tendida como “[a] difusdo dos poderes em
varios centros, cuja autoridade resulta ndo de
uma delegacio feita pelo poder central, e sim
daquela conferida pelo sufrdgio universal”
(AFFONSO, 2000, p. 9). Na Federagéo, por-
tanto, da mesma forma que o ente central, os
demais entes sdo pessoas politicas autbnomas
(politica e financeiramente) que recebem po-
deres diretamente da CRFB, ndo havendo rela-
¢do de subordinagdo alguma entre eles. Nesse
compasso, o federalismo esta intrinsecamente
relacionado a um movimento de descentrali-
zagdo (maior ou menor).!

O Direito, por outro lado, combate a con-
cepcdo de federalismo como conceito fecha-
do e como mera forma de governo. Derzi
e Bustamante (2015, p. 470) consideram o
federalismo como principio de organizagio
politica que se conecta diretamente com um
amalgama de valores politicos e principios
constitucionais dotados de contetido normati-

vo mais especifico, os quais se relacionam com

'Para Almeida (2005, p. 31-32), “as federagdes con-
temporaneas, em boa medida, ndo cabem mais no mo-
delo de federalismo dual. Elas sio melhor descritas por
um dos dois modelos da tipologia baseada na natureza
das relagdes intergovernamentais: o federalismo centrali-
zado e o federalismo cooperativo. Ambos tratam de cap-
turar as transformagées do arranjo dual, em decorréncia
da expansao do escopo dos governos, em geral, e do go-
verno federal, em particular. O primeiro é o federalismo
centralizado, quando estados e governos locais quase se
transformam em agentes administrativos de um governo
nacional com grande envolvimento nos assuntos subna-
cionais, predominio nos processos de decisdo e no con-
trole dos recursos financeiros. O segundo ¢ o federalismo
cooperativo, caracterizado por formas de agdo conjunta
entre esferas de governo, em que as unidades subnacionais
mantém significativa autonomia deciséria e capacidade de
autofinanciamento. Esse é um arranjo complexo que pode
combinar as duas primeiras acep¢des de descentralizagio
discutidas anteriormente, ou seja, pode ser mais ou menos
centralizado””

as ideias de autonomia politica e autodetermi-
nac¢do do individuo. Nesse sentido, a ideia de
federagdo reclama o atendimento das exigén-
cias normativas do “principio federativo”, tais
como a conforma¢ao ao “(sub)principio da
subsidiariedade” e ao “(sub)principio da maior
participagao possivel”

O “principio da subsidiariedade”, forjado
sobretudo pelo catolicismo, pressupde uma
atuacdo apenas subsididria do ente maior
(quando necessario) e, da mesma forma, pres-
creve que uma entidade de ordem superior ndo
pode intervir em assuntos de uma esfera infe-
rior; ao contrario, deve apoia-la na persecugao
do bem comum (DERZI; BUSTAMANTE,
2015, p. 472). O “principio da maior participa-
¢do possivel” esta relacionado com a promo-
¢do da democracia e a aproximagdo dos cida-
daos de seus governantes. Desse modo, como
principio de organizagdo politica, o principio
federativo (em sua forma juridicizada) man-
tém vinculos insuperaveis com a ideia de
descentraliza¢do, e a autonomia dos governos
menores ¢ condi¢do para a aproximagio pre-
tendida entre governantes e governados, bem
como caracteristica fundamental da subsidia-
riedade.

O principio federativo aparece na CRFB
como norma vinculante de contornos refor-
¢ados, ou seja, vem expresso como clausula
pétrea — portanto, impossivel de ser abolido,
inclusive por emendas constitucionais (art. 60,
§ 4 1). Assim, como principio de organizagio
politica, o principio federativo pressupde a au-
tonomia politica e financeira dos entes meno-
res e previne o comprometimento da unidade
da Federacgao, formada justamente “pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal” (BRASIL, 1988).2

*Destaque-se que, no caput do art. 1° da CRFB,
“uniao” é grafada com letra minuscula.
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No que diz respeito a autonomia politica,
atuam, no sistema federativo, dois manda-
mentos capitais: “participacdo” e “autonomia’.
A ideia de “participagdo” traduz a necessida-
de de os Estados-membros participarem do
processo politico relativo a toda a Federagao,
com voz ativa nas decisdes tomadas em con-
junto. Em virtude disso, é ofensiva ao princi-
pio federativo a decisdo politica tomada pela
Uniéo a revelia dos Estados e Municipios.® A
“autonomia” (politica), por outro lado, auto-
riza os Estados-membros a legislar, a estatuir
ordens constitucionais proprias e a exercer os
Poderes que habitualmente modelam o Estado
(Executivo, Legislativo e Judicidrio), tudo em
consonancia com a CRFB.*

No que diz respeito & “autonomia financei-
ra, a cada ente federado ¢ assegurada a com-
peténcia tributdria, desde logo atribuida pela
CRFB, nos artigos 153 (Unido), 155 (Estados e
Distrito Federal) e 156 (Municipios e Distrito
Federal). Da mesma forma, nos artigos 157 a
159, além dos tributos da competéncia tribu-
taria de cada um dos entes, a CRFB firmou
transferéncias que deveriam complementar os
recursos necessarios e com os quais cada uma
das pessoas politicas poderia contar para cum-
prir seu papel constitucionalmente determina-
do. Em outras palavras, o texto constitucional
firmou, exaustivamente, as competéncias de
cada um dos entes, bem como as fontes de re-
ceitas necessdrias (tributos e transferéncias).

Assim, firmado o pacto federativo, buscou-
se garantir o equilibrio federativo e, sobretudo,
a autonomia financeira dos entes federados.
Dessa forma, a CRFB buscou estabelecer um

*Da mesma forma, é inconstitucional (por afronta
ao principio federativo) a decisdo (autoritaria) tomada
pelo legislador da Unido em atengéo as determinagdes do
Executivo federal (atuando como um “rolo compressor”)
em flagrante ofensa ao posicionamento e aos interesses
dos Estados e Municipios.

*Ver Bonavides (2010, p. 195).
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verdadeiro “federalismo cooperativo’, no qual
as varias esferas de governo pudessem atuar
conjuntamente e em que as unidades subna-
cionais pudessem contar com significativa
autonomia decisoria e capacidade de autofi-
nanciamento. Uma vez expresso o principio
na CRFB, esta firmada a vinculagdo tendencial
posta pela norma e, do mesmo modo, pode-se
considerar antijuridica toda ofensa a sua ideia
nuclear.

3. Federalismo no Brasil

3.1. 0 caminho de quase 100 anos entre
a Proclamacao da Republica e a “Nova
Repiblica” de 1988

O Estado Democratico de Direito previsto
na CRFB, formado pela “unido” indissoltavel
dos Estados, Distrito Federal e Municipios,
em sintonia com o ideal de democratiza¢do do
Pais, que safa de um longo periodo de ditadura
militar, surge com a ideia de federalismo cons-
titucionalmente fortalecida. Entretanto, nio
foi essa a primeira vez que uma carta constitu-
cional trouxe tal previsdo. Ao contrério, a ideia
de federagdo acompanha a histéria constitu-
cional brasileira.

Com o golpe militar de 15 de novembro de
1889 e a Proclamagio da Republica, instaurou-
se o federalismo no Brasil, ainda no governo
provisorio de Deodoro da Fonseca. Em 1891, a
Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos
do Brasil estatuiu o federalismo como forma de
governo, fundando a nagdo por meio da unido
perpétua e indissoluvel das antigas Provincias
(cada uma delas formando um Estado) e do
antigo Municipio Neutro (Distrito Federal).?

*Denominagdo da cidade do Rio de Janeiro a partir
da proclamagdo do Ato Adicional a Constituigao de 1824.



A Constitui¢do de 1934 manteve o federalismo
como forma de Estado, assim como, a0 menos
formalmente, a de 1937,° quando se estabele-
ceu o Estado Novo. Posteriormente, em 1946,
a redemocratizagdo do pds-guerra manteve o
federalismo na redagdo constitucional — sem,
contudo, resgatar o grau de descentraliza-
¢do empreendido pela Constitui¢ao de 1891.
Nessa linha de acontecimentos, a Constituicao
do Brasil, de 1967, também preservou o fede-
ralismo, mas foi marcada pelo comando do
Presidente da Republica no processo legislati-
vo e pelas regras de aceleragdo da deliberacdo
congressual, que preparavam o cendrio para o
regime autoritario que se estabeleceria defini-
tivamente ap6s a Emenda Constitucional n°® 1,
de 1969 (BRASIL, 1969). Historicamente, por-
tanto, mesmo em contextos de forte centrali-
zagdo, as Constitui¢oes brasileiras mantiveram
o federalismo como forma de Estado e, em
periodos politicamente mais brandos, sempre
ocorreram esforcos no sentido da descentrali-
Zagao.

Na chamada Republica Velha, o gover-
no central foi enfraquecido pelo sucesso da
economia primario-exportadora cafeeira,
capitaneado principalmente por Sdo Paulo
(Estado que, antes de levantar a bandeira do
federalismo, aventou o separatismo). Adveio
nesse interim a “politica de governadores” de
Campos Sales, modelo centrifugo de fede-
ralismo, marcado pela cooperagdo entre os
Estados e o governo federal em troca de plena
autonomia sobre a politica e os negdcios locais
(PERISSINOTTO, 1994). Em 1937, ap6s o gol-
pe liderado por Getulio Vargas, houve o fecha-

°Q art. 3° Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil,
de 10 de novembro de 1937, estabelece que “[o] Brasil é
um Estado federal, constituido pela unido indissoltvel dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios” (BRASIL,
1937), redagdo que constou em todas as Constituigdes bra-
sileiras desde 1891 - inclusive na Emenda Constitucional
n® 1, de 1969.

mento do Congresso Nacional e a substitui¢ao
dos governadores eleitos por interventores. De
acordo com Abrucio (2005, p. 12), o interreg-
no 1946-1964 foi um momento de equilibrio
na federacao, tanto sob a dptica da relagéo en-
tre as esferas de poder quanto da prética de-
mocratica. A harmonia foi interrompida por
novo golpe militar, apoiado por boa parte da
elite politica como consequéncia do temor ge-
rado pelas medidas empreendidas, ou mera-
mente anunciadas, pelo entio presidente Jodo
Goulart (ABRUCIO; SAMUELS, 1997, p. 142).
Finalmente, em 28 de novembro de 1985,
foi convocada, pela Emenda Constitucional
n® 26 (BRASIL, 1985), a Assembleia Nacional
Constituinte, que formularia a Constitui¢do
até hoje em vigor.

Durante o regime militar, inimeras foram
as a¢Oes praticadas para modificar a estrutura
da federagdo estabelecida desde 1946. Como
se sabe, o decurso de tempo entre 1964 e 1985
foi marcado por atitudes autoritarias do gover-
no central, como a extin¢do do pluripartida-
rismo, a censura, o fechamento do Congresso
Nacional e a repressdo violenta aos oposito-
res do regime. Tratando mais especificamen-
te do papel das unidades subnacionais como
partes relevantes da federagiao, houve rapida
movimentacio no sentido da subordinacio
de Estados e Municipios por meio de medi-
das como a eleigdo indireta dos governadores
promovida pelo AI-2 (decretado em 1965)” ou
a obrigatoriedade de os governos estaduais e
municipais se submeterem as normas de or-
ganizagdo administrativas federais (com o
Decreto-Lein® 200, de 1967) (BRASIL, 1967b).
Os governos estaduais recuperaram alguma

7E importante destacar que as eleigdes para os Poderes
Legislativo e Executivo municipais continuaram sendo
diretas, apesar da influéncia nas disputas proporcionada
pelas regras de candidatura e pela legislagao eleitoral. Para
maiores detalhes, ver Abrucio e Samuels (1997).
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influéncia no governo de Ernesto Geisel (1974-1985), porque as elites
locais passaram a ndo concordar mais com a estratégia presidencial de
privilégio de “governadores técnicos’, afastados das classes politicas tra-
dicionais.®

Para Affonso (2000, p. 134), a descentralizagdo no Brasil é carac-
terizada por ndo ter sido uma iniciativa preponderante do governo
federal (“descentralizacdo por demanda”), por ter ocorrido simulta-
neamente com o processo de redemocratizacdo e por ter refor¢ado a
ideia de federagédo. Explica o autor que o hiato de quase dez anos entre
as eleicoes diretas para governadores (nos anos 1980) e a eleigdo pre-
sidencial (em 1989) favoreceu a identificagdo da luta pela descentra-
lizagdo com a luta pela redemocratizagiao. Lopreato (2002, p. 98) ex-
poe que a crise econdmica e a abertura politica no periodo deixaram
evidentes as divergéncias dos interesses locais e regionais com os do
governo central. As liderangas subnacionais eram contrarias a perda
de controle sobre recursos tributarios, mas haviam sido silenciadas
até entdo pela possibilidade de alimentar seus gastos por meio de ar-
ticulagdes com a esfera federal. Entretanto, a crescente dependéncia
com relagdo a negociacao de verbas com a Unido e ao endividamen-
to interno dos Estados prenunciava a necessidade de se promoverem
alteracdes na estrutura tributdria para recuperar o potencial de arre-
cadagdo dos entes federados.” Almeida (2005) também reconhece o
crescimento da for¢a dos governadores e prefeitos durante a transigdo
do autoritarismo para a nova democracia, mas expde que o apoio a
descentralizagdo era mais amplo e incluia as forcas politicas mais re-
levantes. Em suas palavras, “[d]Jemocracia com descentralizacdo era
uma ideia-for¢a e como tal tinha gravitacido propria® (ALMEIDA,
2005, p. 32).

Foi nesse cenario que a CRFB, promulgada a partir da transi¢do do
regime militar e buscando promover a redemocratizagdo do Pais, refor-

8Para Abrucio e Samuels (1997, p. 150), além do papel relevante que tiveram as crises
do regime militar, principalmente a partir de 1982, essa amplia¢do de poder deveu-se a
trés fatores: (1) ao fato de a carreira dos integrantes do Congresso Nacional ser baseada,
via de regra, no atendimento dos interesses de suas bases politicas estaduais; (2) o au-
mento do poder dos governadores no nivel estadual; (3) o calendario eleitoral adotado no
Brasil na transigdo, que acoplou de forma “casada” as elei¢oes para o Congresso aos pleitos
majoritarios estaduais, o que fez com que a eleigao presidencial de 1989 fosse desvincula-
da do restante do sistema politico.

?Lopreato (2002, p. 102) também faz referéncia as eleigoes de governadores pelo voto
popular, em 1982, como elemento fundamental para a alteragiao do quadro politico do
periodo: “[a] escolha dos governadores pelo voto popular alterou o quadro politico. Nao
lhes seria suficiente manter fidelidade ao governo federal como forma de assegurar a so-
brevivéncia politica; era preciso o respaldo do voto. Abriu-se aos novos governadores, de
oposi¢do ou ndo, a necessidade de lutar pela preservagao de seus espagos. Afinal, o sucesso
das administragoes estaduais e a sobrevivéncia politica de seus dirigentes passavam, obri-
gatoriamente, pela definicdo das condigoes efetivas de a¢ao”
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¢ou o intuito descentralizador, alcando o principio federativo ao status
de cldusula pétrea da Republica.

No campo das finangas publicas, pode-se verificar o forte empenho
do constituinte no sentido de dotar os governos subnacionais de maior
autonomia financeira e tributaria. A propdsito, os fundos de participa-
¢do dos Estados (FPE) e dos Municipios (FPM) foram refor¢ados com
um aumento significativo no volume de transferéncias da receita dos
dois principais impostos arrecadados pela Unido (IR e IPI), antes mes-
mo da promulga¢do da CRFB.!* Além do aumento das transferéncias,
houve na CRFB o alargamento da base de calculo do ICMS, abrangendo
também os servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicag¢do, bem como combustiveis e energia elétrica. Esse “reforgo
financeiro” ocorreu para que se pudesse assegurar a autonomia finan-
ceira dos Estados-membros e para garantir a adequada prestacdo dos
servicos que couberam aos Estados e Distrito Federal na redistribui¢éo
federativa de encargos sociais, ja que para os entes subnacionais restou
a obrigacdo de prestar saude, educacdo basica e seguranga publica (os
servicos de maior custo com folha de pagamentos).

3.2. A recentralizacao dos anos 90

Como afirma Abrucio (1998), o periodo de redemocratizagdo bra-
sileira foi marcado pelo aumento de poder dos governadores e pelo en-
fraquecimento do Governo Federal. Esse verdadeiro “federalismo es-
tadualista” pode ser observado com clareza durante o Governo Collor,
eleito Presidente da Republica em 1989. Apds o primeiro ano de man-
dato, com muitos fracassos na tentativa de atuagdo articulada com o
Congresso Nacional, o Presidente da Republica buscou se aliar aos go-
vernadores eleitos em 1990 para aprovar o chamado “Emendéo” (refor-
mas fiscal e tributdria). A mudanca legislativa ndo passou porque, em-
bora a proposta para a rolagem da divida beneficiasse grandes Estados
como Sio Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais, a emenda prejudicava
Estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste, 0s quais numericamente
conseguiram vetar a proposta no Congresso Nacional. Veja-se o relato
de Abrucio (1998, p. 208):

"Segundo Afonso e Serra (1999, p. 6), entre 1980 e 1990, a fragdo do IR e do IPI
transferida aos fundos de participagdo dos Estados (FPE) e dos Municipios (FPM) au-
mentou de 18% para 44%. Se forem incluidas todas as transferéncias constitucionais, che-
ga-se a uma parcela transferida de 47% do IR e de 57% do IPI. Em 1980, esse total era de
20%. Varsano (1996, p. 12) acrescenta que a desconcentragao de recursos da Unido para
as unidades subnacionais nao pdde ser percebida apenas com rela¢do ao aumento das
transferéncias, mas também pela perda do poder de arrecadagiao da Unido: a participagao
do ente maior no total da receita disponivel teve uma queda de quase 10% entre 1983 e
1988.
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A proposta de rolagem da divida dos estados continha grave erro de
estratégia, pois propunha mexer em recursos dos municipios e dos
Fundos Constitucionais Regionais, fundamentais para os governadores
do PFL e para parte dos vinculados ao PMDB, os dois partidos de maior
bancada no Congresso Nacional. Seriam atingidos com essas medidas
oito dos nove governadores do PFL e cinco dos sete governadores do
PMDB. A partir dai, o projeto se inviabilizou, e os governadores bar-
raram a aprovacao das medidas de varias formas, seja por meio de suas
bancadas, seja propondo ao Executivo Federal a forma¢do de um go-
verno de coalizagdo, o que, na verdade, era uma maneira de tumultuar
o processo decisdrio. Posteriormente, em outubro de 1991, o Emendao
afundou junto o fracasso da primeira grande negociagao do governo
Collor com os governadores. Era o primeiro de uma série de vetos dos
bardes [governadores].

Entretanto, esse cendrio (“federalismo estadualista”) altera-se radi-
calmente a partir do governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC).
Para Arretche (2012, p. 34), a maior parte dos analistas do federalismo
concorda que houve recentraliza¢ao nos anos 1990, em razao da aprova-
¢do de normas que alteraram ou regulamentaram a CRFB. Essas normas
reduziram a autonomia financeira dos Estados e Municipios e prejudi-
caram-nos na condugdo de programas sociais, bem como aumentaram
o poderio fiscal da Unido. Foi nesse sentido, para a Arretche, que vieram
as normas que criaram o Fundo Social de Emergéncia (FSE), a atual
Desvinculacdo das Receitas da Unido (DRU); a lei de concessoes (Lei
n°®9.074/1995); a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Basica (LDB, Lei
n® 9.394/1996); a reforma administrativa promovida pela Lei Camata
(LC n® 82/1995) e pela Lei n® 96/1999; a Lei Kandir etc." Todo o con-
junto normativo elencado por Arretche (2012, p. 42) em alguma medida
cuidou de assuntos de interesse dos entes subnacionais, os quais pas-
saram a ser coordenados pela Unido. A rapidez com que essas normas
foram aprovadas e a votagdo expressiva que receberam no Congresso
Nacional, mesmo quando importavam em nitido prejuizo financeiro
para Estados e Municipios, demonstram que realmente algo mudou.

Sobre o assunto, Nobre (2013) explica que foram feitos dois movi-
mentos para a neutralizagdo da politica de governadores: (1) a estabi-
lizagao da moeda, que fez crescer assustadoramente a divida publica,
arrastando os Estados para a dependéncia do Governo Federal na re-
negociacdo de seus encargos; e (2) a centralizagdo dos instrumentos de
politica monetaria pela Unido, principalmente em decorréncia da venda
dos bancos estaduais, os quais influenciavam ativamente na quantida-

' Ainda segundo Arretche (2012, p. 34), a propria CRFB teria preparado o terreno
para essas mudangas, ao garantir & Unido grande liberdade para regular matérias que sdao
intrinsecamente ligadas as atividades de governo dos demais entes federados.
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de de moeda em circulagio, no crédito e na formagao da taxa de ju-
ros, favorecendo a capacidade financeira estadual.”” Segundo o autor,
tais efeitos foram sentidos no quadro politico e refletiram-se no Poder

Legislativo nacional:

[a] concentragdo dos principais instrumentos de politica fiscal e mone-
taria nas maos do governo federal foi essencial para neutralizar essa que
foi uma das principais fontes de alimentagao da dominancia do peme-
debismo® na década de 1980. E seu episodio inaugural e mais marcante
ocorreu antes mesmo da posse de FHC como presidente: a intervenciao
no Banespa, realizada as vésperas da posse como Governador do Estado
do até entdo principal lider do préprio PSDB, Mario Covas. “Cortando
na proépria carne’, fazendo do até entdo principal lider de seu partido
um “exemplo’, o governo FHC abriu uma frente de guerra com os go-
vernadores. Mas estes ndo tinham mais condi¢oes de reagir: estavam
afundados em dividas e ndo podiam enfrentar um governo central ago-
ra detentor do monopolio da politica econdmica.

Além disso, o governo FHC atraiu os parlamentares do PMDB para sua
base de apoio, fortalecendo o polo parlamentar, ao qual pretendia subme-
ter o dos governadores. Cortou o vinculo de sobrevivéncia politica que se
havia estabelecido desde a década de 1980 entre os parlamentares e os go-
vernadores dos estados pelos quais tinham sido eleitos, passando a nego-
ciar diretamente com os parlamentares, sem passar pelos governadores.
Com isso, os embates internos do PMDB se transformaram em disputas
entre situagdo e oposi¢do em relagdo ao governo (NOBRE, 2013).

A rolagem da divida publica e a extingdo dos bancos estaduais sdo
apontadas como motores da crise do poderio dos governadores por di-
versos analistas (ALMEIDA, 2005, p. 35; BERCOVICI et al., 2006, p. 176;
KUGELMAS; SOLA, 1999, p. 71-72). Lopreato (2002, p. 206) também
ressalta que a delicada situagdo financeira dos governadores reduziu
bastante a sua margem politica de manobras, limitando sua autonomia
politica e fazendo crescer a for¢a das autoridades federais “muito além
do que se poderia esperar ap6s uma década do fim do regime militar”

Arretche (2012, p. 58) avalia, em estudo que abrange votagdes de
matérias de interesse das esferas subnacionais entre 1989 e 2006, que,

12Para mais informacdes sobre a atuagdo federal no sentido de eliminar os bancos
estaduais, o que culminou no Programa de Incentivo 4 Redugéo do Setor Publico Estadual
na Atividade Bancaria (Proes), ver Lopreato (2002).

“NOBRE (2013) chama de “pemedebismo” a “figura da blindagem do sistema poli-
tico contra a sociedade”, a qual, nas suas palavras, “[aparece pela primeira vez na historia
politica do Brasil] durante a Constituinte (margo de 1987 a outubro de 1988), quando
essa unidade forgada deu de cara com movimentos e organizagdes sociais, sindicatos e
manifestagdes populares que ndo cabiam nos canais estreitos da abertura politica. Sob o
comando do chamado Centrao, bloco suprapartidario que contava com maioria de par-
lamentares do PMDB, o sistema politico encontrou uma maneira de neutraliza-los, apos-
tando na auséncia de uma pauta unificada e de um partido (ou frente de partidos) que
canalizasse as aspiragdes mudancistas”
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no governo de FHC, o comportamento dos
parlamentares seguiu uma légica partidaria:
a maioria apoiou as iniciativas do Governo
Federal em razdo de essa ser a orientagdo de
voto dos lideres partidarios, e ndo por ser a
orientacao dos Poderes Executivos estaduais.'*

Nesse contexto, a diminui¢do da for¢a dos
governadores e 0 novo quadro partidario que
se forma no Congresso Nacional sdo fatores
que ajudam a entender como reformas legisla-
tivas que impuseram perdas tdo significativas
aos Estados, Distrito Federal e Municipios, da
forma como ocorreu com a Lei Kandir, foram

aprovadas sem muito ruido.

4. A Lei Kandir no contexto da
Federacao

4.1. Historico legislativo e desequilibrios
recorrentes do pacto firmado entre Uniao,
Estados, DF e Municipios

Desde a sua promulgacao, a CRFB, no
art. 155, § 2%, X, a (BRASIL, 1988), previa a
imunidade a tributacdo das exportagdes de
produtos industrializados, limitando negati-
vamente o alcance das normas de incidéncia
tributdria, na tentativa de assegurar a compe-
titividade dos produtos da industria brasileira
no mercado externo.” Além da arrecadagdo
propria do ICMS, Estados e DF recebem, por
determinagéo constitucional (art. 159, inc. II),
entre outros, repasses do produto da arreca-
dag¢do do IPI, proporcionalmente ao valor de

“Na verdade, consoante os estudos de Arretche, o
comportamento partidario ji podia ser observado ante-
riormente, mas nio havia tamanha iniciativa do Governo
Federal no sentido de afetar a autonomia dos governos es-
taduais e municipais como ocorreu a partir de 1994.

A Constitui¢do de 1967 (art. 24, § 5) (BRASIL,
1967a) ja trazia tal disposigao limitada aos produtos in-
dustrializados, o que foi mantido pela EC n® 1/69 (art. 27,
§ 7°) (BRASIL, 1969).
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suas exportagdes de produtos industrializados
(em harmonia com a imunidade do ICMS ga-
rantida também pelo constituinte originario).
Foi o legislador complementar que, em 1996,
desonerou completamente o ICMS nas ex-
portagdes, no art. 3% II, da LC n® 87/1996 (Lei
Kandir) (BRASIL, 1996b), estendendo a imu-
nidade originalmente prevista pela CRFB para
os produtos primarios e semielaborados.

A Lei Kandir foi concebida no contexto das
reformas centralizadoras do governo de FHC.
Com o Plano Real e com a opg¢do da equipe
econdmica pela valorizagdo cambial, as ex-
portagdes brasileiras foram prejudicadas e as
importagoes de produtos estrangeiros, alta-
mente beneficiadas. O resultante desequilibrio
da balan¢a comercial brasileira fez com que o
Governo Federal buscasse alternativas para a
reversdo desse quadro. Como afirmam Riani
e Albuquerque (2008, p. 3), refém da ancora
cambial, o Governo buscou a colaboragdo dos
Estados para reduzir a tributacio dos pro-
dutos exportados em troca do crescimento
continuo do PIB (que deveria, pretensamen-
te, elevar a arrecadagio colateral de Estados e
Municipios).

Originalmente, o Projeto de Lei
Complementar (PLP) n®95/1996 (que resultou
na LCn®87/1996) previa a desonerac¢do apenas
da exportagdo de produtos semielaborados, e
ndo a de produtos primérios. Por isso, o art. 19
da proposicdo original trazia expressamente
que “a Unido compensar[ia] financeiramente
os Estados e o Distrito Federal pela perda de
arrecada¢do do imposto sobre circulagio de
mercadorias e servicos decorrente da revoga-
¢do da Lei Complementar n® 65/91” (BRASIL,
1996a).'s Apos ter assumido o Ministério do
Planejamento, pouco depois da propositura

* A LC n®65/1991 define os produtos semielaborados
para fins de incidéncia do ICMS (BRASIL, 1991).



do PLP n® 95/1996, Antdnio Kandir trabalhou pela aprova¢iao de uma
versdo mais ampla da desoneragdo, que envolvia também os produtos
primarios. A partir de entdo, a votagdo do PLP correu a “toque de cai-
xa’, tendo decorrido, entre a leitura e publicacdo da matéria na Camara
dos Deputados até a sang¢do presidencial, apenas trés meses — periodo
extremamente exiguo para a aprovagdo de modifica¢do tao drastica na
estrutura de arrecada¢io de Estados e Municipios.

Na redacdo da proposta original, firmava-se a necessidade de com-
pensagdo dos Estados e Municipios — assim previam todas as justifica-
tivas apresentadas durante as discussdes para desenvolvimento da nova
lei. Basta ver o discurso do entdo Presidente da Republica na data da
sanc¢ao da Lei Kandir no Paldcio do Planalto:

Tudo isso, é claro, é muito importante para o Brasil. Mas tem um custo.
Porque é preciso ressarcir os Estados — o senador Albano Franco estd aqui
para ouvir eu dizer isso, ou seja, que nds vamos ressarcir os Estados. E
s é possivel fazer esse ressarcimento aos Estados porque nds estamos
recolocando as finangas do pais em ordem. Houve muita negociagao,
muita discussao, mas chegou-se a um entendimento, de tal maneira que
a Unido vai pagar o custo dessa redugdo de impostos. Mas vai fazer com
satisfacdo, com a confianca que ela vai ser capaz, a Unido, de cobrar
mais impostos do consumo, porque vai aumentar o consumo. Porque
vai haver um aumento do consumo, e nés vamos ter também mais pro-
dugdo industrial, mais IPI, mais Imposto de Renda. E é melhor cobrar
mais de todos, do que cobrar muito de poucos, como é nosso sistema.
E esse sistema que nds estamos mudando. (MACHADO, 1997a, p. 24,
grifos nossos)

No mesmo sentido sdo as notas divulgadas pelo Ministério do
Planejamento e Orgamento (MPO) na conclusido da votagdo do PLP
n® 95/1996:

Por que Unido e Estados negociaram estas mudangas? A Sociedade exi-
ge urgentes mudangas na estrutura tributdria do Pais. Era preciso que
uma Lei Complementar do ICMS buscasse o equilibrio entre os interes-
ses dos fiscos estaduais e os dos contribuintes e, sobretudo, que aten-
desse aos interesses maiores da Na¢do. Os Governos Estaduais e Federal
entenderam, por isso, que o Projeto devesse ser fruto de um acordo en-
tre Unido e Estados, que merecesse o apoio do setor produtivo e o aval
do Congresso Nacional.

Nao obstante a importancia das modificagoes que se deseja introduzir
na legislagdo do ICMS, a situagdo financeira dos Estados nao lhes per-
mite arcar com o 6nus de quedas em suas arrecadagdes, que, ainda que
transitoriamente, possam advir das alteragoes. Para viabilizar as mu-
dangas, o0 Governo Federal se propds a assumir os riscos financeiros da
transi¢do, assegurando que nenhum Estado sofrerd redugio de receita
real em decorréncia das mudangas (MACHADO, 1997a, p. 27).
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Conforme exposto na propria justificativa do PLP'” e na fala do
presidente FHC, era inevitavel, pelo menos num primeiro momento,
que Estados, DF e Municipios sofressem significativa perda na arreca-
dagdo em decorréncia do estreitamento do universo das operagoes tri-
butaveis e em prol da politica de incentivo das exportacdes conduzida
pela Unido. Com efeito, para que se mantivesse o equilibrio federativo e
se assegurasse a autonomia financeira dos entes federados, os Estados,
DF e Municipios seriam compensados. E exatamente o que se retira
da proposta para compensa¢io das perdas financeiras, firmada entre
0 CONFAZ e os Ministérios da Fazenda e Planejamento, constante da
Pauta da Reunido de Conclusdo do Acordo Bésico em torno do texto e

defini¢do do “seguro-receita’, realizada em 14 de agosto de 1996:

A. O Problema

estas medidas sdo importantes para aumentar a competitividade das em-
presas brasileiras pois, nos trés casos [mudangas propostas pelo Poder
Executivo], a tributagéo esta criando “custo Brasil”. Por outro lado, a cor-
re¢do dessas distor¢oes implica perda de receita de ICMS em relagdo a
situagdo atual. Os Estados entendem que as medidas sdo benéficas - es-
timulam o crescimento econémico e as exportagoes — e as aceitam desde
que a perda seja compensada temporariamente (até que o crescimento se
encarregue de dilui-las) (MACHADO, 1997b, p. 60, grifos nossos).

O verbo “compensar”, no contexto de introdug¢do de uma norma que
sabidamente provocara queda de arrecadagdo, deve significar “reparar

um prejuizo com uma vantagem correspondente; contrapesar, recipro-

»18

car”'® Para tanto, o Governo Federal teria duas opg¢des para resolver a

questdo sem ferir o pacto federativo: trabalhar pelo alargamento da es-
fera de incidéncia do imposto (estadual) sobre o consumo, compensan-
do assim as perdas de arrecadagdo pela desoneragio das exportagdes
com as novas operag¢des internas; ou transferir recursos da Unido para
os entes menores (PELEGRINTI, 2006, p. 21). A opgdo estampada na Lei
Kandir, em seu art. 31, foi a criagdo um sistema de entrega de recursos
financeiros da Unido para os Estados e os Municipios. Eleita essa via,

”Nos termos trazidos pela justificativa ao PLP n. 95/1996: “[a] Constitui¢do ndo
manda tributar a exportagdo de produtos industrializados semielaborados. Apenas per-
mite que o legislador o faga se julgar conveniente. Os interesses nacionais requerem que
esta tributagdo ndo exista e é por esta razdo que o projeto faz referéncia apenas a produ-
tos industrializados, a0 mesmo tempo em que revoga a Lei Complementar n® 65, de 15
de abril de 1991. Basta que o legislador nao defina o que sao produtos industrializados
semielaborados para que eles nao sejam tributados quando exportados, uma vez que, na
auséncia de definigao, subsumem-se na categoria de produtos industrializados. [...] Por
fim, cabe mencionar a sistemdtica que o projeto estabelece como forma de compensar, nos
cinco exercicios subsequentes a publicacao desta lei, as perdas de arrecadagao dos Estados
decorrentes da revogagdo da Lei Complementar n® 65/91 e da concessdo de crédito ao
contribuinte na aquisigao de bem para o seu ativo permanente” (BRASIL, 1996a, p. [7]).

8 Verbete retirado do Diciondrio Michaelis (c2015).
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comegaria o desafio de manter o equilibrio federativo pelo caminho da
compensagio, logo ap6s a promulgacdo da LC n® 87/1996.

Afirmava-se, a época, que num periodo de cinco anos os ganhos
com o desenvolvimento da industria brasileira superariam o montan-
te ndo tributado (o que nunca ocorreu).”” Com base nas promessas da
equipe econdmica da Uniéo, foi firmado acordo em torno do mecanis-
mo chamado de “seguro-receita’, que garantiria a manutengdo do ni-
vel de arrecadagdo dos anos anteriores até que ele fosse superado pelo
desenvolvimento da economia, havendo, desde aquele momento, um
limite global para as transferéncias.? Também com base nos calculos
fornecidos pela Unido, a partir de 1999 (periodo em que os Estados co-
megariam a perceber seu ressarcimento integral pelo aquecimento da
economia), os repasses seriam reduzidos gradativamente até o ano de
2002, quando enfim cessariam as compensagdes, nos termos da redagdo
original do caput do art. 31 da LC n°® 87/1996 (BRASIL, 1996b).

Os alegados ganhos com o desenvolvimento da industria, nos termos
previstos (e prometidos) pelos especialistas, jamais se concretizaram, e
nunca houve aumento de arrecada¢io sequer proximo do montante ndo
tributado. Logo no ano seguinte a edi¢do da Lei Kandir os governadores
ja reclamavam da insuficiéncia da compensagao das perdas experimen-
tadas. A resposta da Unido, no entanto, era de que modificagdes na le-

gislacdo questionada seriam inviaveis:

[o] Ministro Antonio Kandir (Planejamento) disse ontem que negocia o
aperfeicoamento da Lei Kandir, que eliminou a cobranca do ICMS nas
exportagdes. Segundo ele, o governo nio aceita negociar duas reivindi-
cagoes dos Governadores: o fim da isengdo das exportagdes e a reposi-
¢do integral das perdas sofridas na arrecadagdo do ICMS (Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias e Servigos) devido aos incentivos. Se as modi-
ficagoes fossem feitas, provocariam, segundo Kandir, ‘a volta da desorga-
niza¢do das finangas publicas’ e abalariam o Real (GOVERNO..., 1997).

Ver o discurso do ministro Antonio Kandir quando da sangdo da Lei Complementar
n® 87/1996 no Paldcio do Planalto: “As estimativas feitas pelos escaldes técnicos mostram
claramente: o impacto que essa economia vai ter, quer pelo aspecto do aumento das ex-
portagdes, quer pela redugdo das importagoes, quer pelos investimentos, quer pela pers-
pectiva maior de redugdo da taxa de juros — porque a perspectiva de contas externas agora
¢ muito maior — por tudo isso, pelo investimento ficar barato, por todos esses efeitos, a
economia tende a crescer a partir de agora, s por for¢a dessa lei, mais de 1,5% ano. Assim,
se a economia tendia a crescer a 4%, vai crescer a 5,5%, se for a 5, vai a 6,5%, e assim
por diante. Ou seja, vamos crescer ao ano, a mais, pelo menos 1,5%. O que significa, Sr.
Presidente, que nos préximos quatro anos, s6 por forga dessa lei complementar, o PIB, a
produgio no Brasil vai ser de R$ 110 bilhdes a mais” (MACHADO, 1997a, p. 19),

2 Consoante o Anexo I da LC n®87/1996: “1. A Unido entregara recursos aos Estados
e seus Municipios, atendidos limites, critérios, prazos e demais condi¢des fixados neste
Anexo, com base no produto da arrecada¢do do imposto estadual sobre operagoes relati-
vas a circulagao de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagdo (ICMS), efetivamente realizada no periodo julho de
1995 a junho de 1996, inclusive” (BRASIL, 1996b).
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A situagdo piorou com a reducédo das transferéncias a partir de 1999.
Em decorréncia da insatisfacdo geral dos Estados-membros expor-
tadores de produtos primarios e semielaborados,” foi aprovada a LC
n®102/2000 (BRASIL, 2000b), que alterou a LC n® 87/1996 para adaptar
as formulas de compensagio e estabelecer que os repasses, a partir de
entdo e até o ano de 2002, fossem realizados segundo um “fundo or-
gamentario’, utilizando-se de coeficientes de participagdo pré-fixados.?
Acompanhou o PLP n® 114/2000 o Anexo a EM interministerial n® 58/
MP/MF/MDIC, de 15 de margo de 2000:

1. Sintese do problema ou da situagdo que reclama providéncias:

A Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996, desonerou as
empresas da incidéncia do ICMS sobre as exportagdes, os bens desti-
nados ao ativo fixo, o consumo de energia elétrica e os servigos de co-
municagao.

Na tentativa de minimizar eventuais danos financeiros aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, decorrentes dessas alteragoes, foi insti-
tuido no Anexo dessa Lei Complementar o chamado ‘seguro-receita’

Embora essas modificacbes tenham melhorado o desempenho da econo-
mia brasileira, particularmente nas exportagoes e nos investimentos, elas
tiveram efeitos negativos sobre a receita de ICMS de alguns Estados.

Adicionalmente, o seguro-receita foi objeto de contestagoes dos Estados
sob o argumento de que suas compensagoes foram insuficientes.

2. Solugdes e providéncias contidas no ato normativo ou na medida pro-
posta:

Restrigdo de créditos decorrentes da aquisi¢do de energia elétrica e de
servigos de comunicagao, sem prejuizo da atividade exportadora, com
vigéncia até 31 de dezembro de 2002;

Diferimento do crédito de bens de capital, com apropriagao feita a razao
de um quarenta e oito avos por més;

' A insatisfagdo dos governos estaduais pode ser percebida também pelo movimento
realizado para alterar o art. 31 da LC n® 87/1996, apenas apos 28 meses de vigéncia da
LC 87/1996. Por meio do Projeto de Lei Complementar n® 2/1999 (BRASIL, 1999), pre-
tendia-se prever tanto (i) o imediato ressarcimento dos estados conforme a receita que
deixasse de ser auferida, quanto (ii) a compensagio retroativa pelo que foi prometido
e nao foi entregue. O PLP estd tramitando até a presente data, tendo sido apensado ao
PLP n®221/1998 (BRASIL, 1998), que concentra as propostas que serdo analisadas para o
atendimento da decisio da ADO 25.

2 A LC n® 102/2000 foi resultado da deliberagao da Comissao de Estudo e Revisao da
LC n® 87/1996, instituida pelo Governo FHC por meio do Decreto s/n de 26 de outubro
1999, em razdo das reclamacdes dos governadores a respeito do “seguro-receita’. Confira-
se a justificativa para a sua edigdo, apresentada pelos Ministérios de Planejamento e de
Fazenda: “Embora a Lei Complementar n® 87, de 1996, tenha contribuido significativa-
mente para o melhor desempenho da economia brasileira, incentivando as exportagoes e
o aumento da formagao bruta de capital fixo, acreditamos que seja necessario aprimorar a
legislagdo de forma a minimizar as dificuldades financeiras a que foram expostos alguns
Estados” (BRASIL, 20004, p. 12.328).
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Substitui¢do do “seguro-receita” por um fundo or¢amentdrio com coefi-
cientes de participagio pré-fixados para repasse de recursos aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, com vigéncia até dezembro de 2002.

3. Alternativas existentes as medidas ou atos propostos:

Reforma tributdria, objeto de discussao no Congresso Nacional, que
tera desdobramento somente no longo prazo.

[...]
5. Razdes que justificam a urgéncia:

Preservar os avangos da legislagio do ICMS obtidos com a edigao da
Lei Complementar 87, de 1996, e contribuir para o avango da ordem
tributdria;

Minimizar as dificuldades financeiras a que foram expostos alguns

Estados;

Distensionar a relagio entre Unido e os Estados em relagio a compen-
sagdo de perdas decorrentes da desoneragdo do ICMS (BRASIL, 2000a,
p. 12.329, grifos nossos).

Em 2002, data em que se encerrariam os repasses em razido da
superagdo das perdas pelo aumento de arrecadagdo, sobreveio a LC
n°® 115/2002 (BRASIL, 2002c), que novamente postergou as transferén-
cias compensatorias até 2006. O Parecer do proprio Anténio Kandir
(entdo deputado federal pelo PSDB/SP) no PLP n® 349/2002 (BRASIL,
2002b) expressa a insuficiéncia das compensagdes realizadas, creditan-
do o insucesso da medida a nao realizacao de reforma tributéria:

Basicamente sdo duas questdes. No Projeto de Lei Complementar
n® 349, estende-se por mais quatro anos o fundo orcamentario, o que é
necessario, tendo em vista a ndo-complementagdo da reforma tributa-
ria. Em 1996, quando foi feita a Lei Kandir, estabeleceu-se a retirada do
ICMS sobre exportagoes, investimentos e material de uso e consumo e a
criagdo de condigoes para transferéncias entre a Unido e os Estados, de
maneira a compensar os Estados durante o periodo antecedente a reforma
tributdria.

Como tal reforma nao foi realizada em sua totalidade, faz-se necessario
estender o fundo orgamentario por mais quatro anos (BRASIL, 2002a,
p. 958, grifos nossos).

Revela-se, nas sucessivas alteracdes legislativas, que a metodologia
de célculo das compensacgbes foi sistematicamente modificada para
abrandar as reivindica¢des dos Estados. A Lei Kandir é de 1996 e, ndo
mais de quatro anos ap6s a sua promulgacéo, sobreveio a LC n® 102/2000
(BRASIL, 2000b) para assegurar os repasses até, pelo menos, o ano de
2002. Nao tendo sido suficientes as mudancas promovidas, foi aprovada
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dois anos depois a LC n°® 115/2002 (BRASIL, 2002c), para prorrogar o
periodo de repasses até 2006. Ano apos ano, foram empreendidas ne-
gociagdes entre os entes federativos para que fosse atendido o real co-
mando do art. 31 da LC n® 87/1996. Em 2003, o Congresso Nacional, no
seu papel de constituinte derivado, aprovou a EC n® 42/2003 (BRASIL,
2003), que elevou a desonera¢do das exportagdes ao status de imuni-
dade, igualmente firmando a necessidade de compensagdo. As perdas
deveriam ser repostas nos termos de lei complementar a ser editada
para resolver definitivamente a questdo, estabelecendo um mecanismo
de compensacio efetiva aos Estados e Municipios (art. 91 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias - ADCT).?

Nio se deve desconsiderar que o art. 91 do ADCT da CRFB
(BRASIL, 1988) (incluido pela EC n® 42/2003) imp6s um marco tem-
poral para os repasses (§ 29) e, sobretudo, em seu § 3°, estabeleceu o
dever de o Congresso Nacional legislar. O dispositivo deixa claro que a
efetiva compensacdo deveria ser estabelecida em lei complementar a ser
elaborada e que os repasses na forma da Lei Kandir (com a reda¢do dada
pela LC n® 115/2002) deveriam ser temporarios e s6 poderiam perdurar
pelo tempo necessario para se elaborar a nova lei. Ndo obstante, durante
todos os anos que se seguiram a promulgagao da EC n®42/2003, a Unido
valeu-se da regra, temporariamente em vigor, prevista no art. 31, § 4%, da
LC n®87/1996 (BRASIL, 1996b) (introduzida pela LC n® 115/2002), que
condiciona a entrega de recursos a existéncia de disponibilidades or¢a-
mentdrias consignadas para essa finalidade na Lei Or¢amentdria Anual
(LOA). Em determinados anos, a Unido sequer incluiu no Projeto de Lei
Or¢amentaria a previsdo de recursos para essa finalidade.

A propésito, a LC n® 115/2002 (BRASIL, 2002¢) determinou repas-
ses até o exercicio de 2006. Por isso, ¢ cristalino que a EC n® 42/2003

# Art. 91 do ADCT da CRFB: “A Unido entregard aos Estados e ao Distrito Federal o
montante definido em lei complementar, de acordo com critérios, prazos e condigdes nela
determinados, podendo considerar as exportagdes para o exterior de produtos primérios
e semielaborados, a relagdo entre as exportagdes e as importagdes, os créditos decorrentes
de aquisi¢des destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutengio e aproveitamento do
crédito do imposto a que se refere o art. 155, § 2% X, a. § 1° Do montante de recursos que
cabe a cada Estado, setenta e cinco por cento pertencem ao préprio Estado, e vinte e cinco
por cento, aos seus Municipios, distribuidos segundo os critérios a que se refere o art. 158,
paragrafo unico, da Constituigdo. § 2* A entrega de recursos prevista neste artigo perdu-
rard, conforme definido em lei complementar, até que o imposto a que se refere o art. 155,
11, tenha o produto de sua arrecadagao destinado predominantemente, em propor¢ao nao
inferior a oitenta por cento, ao Estado onde ocorrer o consumo das mercadorias, bens ou
servigos. § 3° Enquanto nao for editada a lei complementar de que trata o caput, em subs-
tituigdo ao sistema de entrega de recursos nele previsto, permanecera vigente o sistema
de entrega de recursos previsto no art. 31 e Anexo da Lei Complementar n® 87, de 13 de
setembro de 1996, com a redagao dada pela Lei Complementar n® 115, de 26 de dezembro
de 2002. § 4° Os Estados e o Distrito Federal deverdo apresentar a Unido, nos termos das
instrugdes baixadas pelo Ministério da Fazenda, as informagoes relativas ao imposto de
que trata o art. 155, I1, declaradas pelos contribuintes que realizarem operagdes ou presta-
¢des com destino ao exterior” (BRASIL, 1988).
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(BRASIL, 2003) firmou um periodo maximo
de trés anos para que o Congresso Nacional
produzisse a nova lei complementar. Em ou-
tras palavras, o art. 91 do ADCT, de carater
notoriamente temporario, reclamava que a lei
complementar fosse publicada até 2006, quan-
do terminaria o periodo de repasses de acordo
com o caput do art. 31 da LC n® 87/1996 (al-
terado pela LC n® 115/2002). A EC n® 42/2003
(BRASIL, 2003) firmou, portanto, prazo
mais do que razodvel para que o Congresso
Nacional formatasse um mecanismo de com-
pensacéo efetiva dos entes menores e para que
fossem apuradas as perdas sofridas durante
todos esses anos (desde 1996). Nao foi por
outra razdo que na ADO 25 (BRASIL, 2017)
o STF decretou por unanimidade a inconsti-
tucionalidade por omissdo, constatando que
houve prejuizo aos Estados e Municipios cau-
sado pela Unido.

4.2. 0 julgamento da ADO 25 e o horizonte de
restabelecimento do pacto federativo

Dez anos apds a promulgacio da EC
n°® 42/2003 sem que fosse regulamentado o
art. 91 do ADCT da CRFB, o Estado do Pard
ajuizou a ADO 25. O pedido dessa a¢io, cuja
tramita¢ao durou pouco mais de trés anos, foia
declaragido da inconstitucionalidade por omis-
sao para tornar efetiva aquela norma constitu-
cional. O STE, em 30 de novembro de 2016, se-
guindo a relatoria do ministro Gilmar Mendes,
por unanimidade acatou o pedido. Trata-se de
decisdo extremamente relevante, tanto por seu
conteudo de mérito quanto por suas implica-
¢Oes processuais, pois, além de significar um
marco para que se retome o equilibrio das re-
lagoes federativas no Brasil, representou uma
virada no entendimento quanto aos efeitos do
julgamento de agdes diretas de inconstitucio-
nalidade por omissdo. Ndo apenas foi decla-

rada a omissdo e determinado o prazo para
a sua resolugdo como ficou estabelecido que,
caso a norma prevista no caput do art. 91 ndo
seja editada no decurso de um ano, caberd ao
Tribunal de Contas da Unido (TCU) fixar o va-
lor do montante a ser transferido aos Estados,
ao DF e aos Municipios.

O julgamento do STF pautou-se pela ne-
cessidade de se prestar a devida reveréncia
ao principio federativo. Foram reconhecidos
os prejuizos que os Estados exportadores ti-
veram, ndo apenas financeiros, mas também
ambientais; o desequilibrio federativo causado
pela desoneragdo da exportagdo de produtos
primarios e semielaborados foi apontado, bem
como o consequente prejuizo a autonomia fi-
nanceira dos Estados e DE. O julgado deixou
patente que a norma constitucional existe
para que se proceda a justa compensagdo dos
Estados e DF; ndo vingou a argumentagao do
Governo Federal de que apenas o “seguro-re-
ceita” teria a natureza juridica de compensa-
¢ao.

O voto do ministro relator Gilmar Mendes
bem registra que a CRFB foi modelada para
atender a dois intentos basilares: por um lado,
o desejo dos entes politicos menores de am-
pliarem a sua autonomia e, por outro, as lutas
em prol da amplia¢do do rol de direitos fun-
damentais. Desse modo, é patente que o aten-
dimento das demandas sociais da coletividade
ndo pode ocorrer sem os recursos financeiros
necessarios. Sobre a questao, é precisa a analise
do ministro Gilmar Mendes:

Observa-se, entao, que, se, de um lado, o
constituinte desenhou um quadro fiscal
fortemente descentralizado quanto aos im-
postos; de outro, deixou nas maos da Unido,
livres de qualquer partilha de arrecadacao,
outra espécie tributdria: as contribuigdes,
especialmente as sociais. Progressivamente,
o governo federal viu-se induzido a langar
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mao dessa espécie tributdria, quer pelas fa-
cilidades de seu regime de instituigéo, livre
da aplicagdo de boa parte dos principios tri-
butarios, quer pela nao obrigatoriedade de
partilha das receitas geradas, ao contrario
do que ocorre com os impostos.

Essa tendéncia, no entanto, trouxe efeitos
perversos. No plano economico e fiscal, a
ampliagao do financiamento do setor pu-
blico brasileiro, por meio de contribuigdes,
pode ter sido responsavel por efeitos per-
versos, como o ganho de complexidade do
sistema tributdrio, a centralizagdo fiscal e a
elevagdo da carga tributaria.

Fago esse breve panorama da evolugdo do
quadro de partilha dos recursos tributarios
no Brasil apenas para que possamos am-
pliar um pouco o espectro do problema ora
examinado e ver a questio constitucional
no contexto em que, de fato, se inclui.

Os estados, por sua vez, ndo podem langar
mao desses tributos - as contribuicdes -,
dado que esta faculdade nao lhes é confe-
rida pelo art. 149 da Constituigdo, exceto
aquelas destinadas ao custeio do regime
proprio de previdéncia de seus servidores
(art. 149, § 1°).

Viram-se, portanto, privados do recebimen-
to de qualquer parcela deste bolo cada vez
mais amplo de receitas de contribui¢oes ar-
recadadas pela Unido. Dai a gravidade de te-
mas como estes de que tratamos na presente
acao, controvérsias constitucionais que afe-
tam sensivelmente as receitas e a arrecada-
¢do dos estados (BRASIL, 2017, p. [18]).

De acordo com o relator, a Unido usou
e abusou do mecanismo constitucional que
possibilita a criagdo de contribuicdes e deu
causa, assim, a um severo desequilibrio no
pacto federativo, agravando, ainda, a carga
tributaria brasileira. Por outro lado, ao su-
primir a competéncia constitucionalmente
assegurada aos entes federados de tributar as
exportagdes de produtos primarios e semiela-
borados, prejudicou significativamente a au-
tonomia financeira dos Estados, do DF e dos
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Municipios. Nas palavras do ministro relator
Gilmar Mendes:

A inclusao da norma do art. 91 do ADCT
veio, portanto, claramente no sentido de
oferecer uma medida compensatéria em
face das perdas experimentadas de maneira
especialmente gravosa pelos estados expor-
tadores em prol de um objetivo nacional: o
favorecimento das exportagdes.

De um lado, hé razdes para crer que a deso-
neragao veio a bem do desenvolvimento na-
cional e pds em pratica o principio que coi-
be a exportacdo de impostos. De outro, nao
tenho davidas em afirmar que a supressdo
de competéncia tributdria pode afetar, em
certa medida, a autonomia financeira dos
entes subnacionais, notadamente aqueles
em cujo territério se desenvolve com mais
énfase a atividade de exporta¢do de produ-
tos primarios e semielaborados.

Por isso, 0 mecanismo de transferéncia de
recursos, em tese, poderia representar um
importante instrumento de federalismo
cooperativo, de sorte a atenuar os impac-
tos financeiros decorrentes da desoneragdo
promovida pela EC 42/2003 nas contas es-
taduais (BRASIL, 2017, p. [32]).

A omissio do Congresso Nacional em
afronta ao principio federativo também foi
destacada pelo ministro Edson Fachin ao
afirmar que “a atual metodologia de calculo
[art. 31 da LC n°® 87/1996] revela-se ineren-
temente danosa ao pacto federativo e atenta
diretamente contra os objetivos republicanos
encartados no art. 3 do Texto Constitucional”
(BRASIL, 2017, p. [70]). Por certo, a expres-
sdo usada pelo ministro Teori Zavascki bem
retrata a grave situacao da centripeta republica
brasileira: “esfrangalhado federalismo fiscal”
(BRASIL, 2017, p. [79]).

O ministro Luis Roberto Barroso lem-
brou que a crise pela qual passam Estados e
Municipios ndo foi causada exclusivamente
pela ma gestdo de governadores e prefeitos,



mas foi decisivamente influenciada pela Unido, que estabeleceu po-
liticas tributdrias que privilegiaram as contribui¢ées em detrimento
dos impostos (que seriam partilhados); que concedeu desoneragdes
em impostos cuja receita seria partilhada com os entes menores e que,
ainda, se omitiu com relagdo as devidas compensagdes decorrentes da
Lei Kandir (BRASIL, 2017, p. [75]). Como afirma Fernando Rezende,
a Unido reverteu o ideal federativo buscado pela CRFB, em nitido pre-
juizo das unidades subnacionais, configurando uma espécie de “sistema
tributério dual”*

O STF deixou evidenciado que o pacto federativo foi ferido; que
a federacdo foi desequilibrada; que a omissdo do Congresso Nacional
foi lesiva ao interesse dos entes federados e que os Estados, o DF e os
Municipios precisam ser compensados pelas perdas sofridas. Para res-
taurar as patentes ofensas ao principio federativo, o STF deu o prazo
de um ano a contar da publicacdo da ata do julgamento (ou seja, até
19/12/2017). A Corte Superior reconheceu que o art. 91 do ADCT for-
nece os pardmetros necessarios e suficientes para que seja calculada a
compensagdo devida aos entes subnacionais, razdo pela qual determi-
nou que, caso nio seja elaborada a lei complementar pelo Congresso
Nacional, cabe ao TCU calcular as compensagdes devidas.

Na realidade, ao reverenciar o principio federativo, o STF prestou
verdadeira homenagem a Republica Federativa do Brasil e aos exatos
mandamentos da CRFB.

5. Conclusoes

Apesar de o termo “federagdo” estar sempre mencionado nas
Constitui¢des brasileiras, o Brasil passou por periodos de maior centra-
lizagdo e por momentos nos quais ocorreram alguns esforcos de descen-
tralizacdo. Na verdade, embora a CRFB consagre o ideal democratico-
descentralizador e afirme o principio federativo, a Unido atuou no sen-
tido de concentrar poderes e retirar autonomia dos entes subnacionais
em flagrante ofensa aos mandamentos constitucionais.

*Rezende, Oliveira e Araujo (2007, p. 90) chamam de “regime tributario dual” a téc-
nica utilizada pela CRFB de estabelecer regimes distintos para figuras idénticas, quais
sejam os impostos tradicionais e as contribui¢des sociais. Os regimes seriam diferentes
porque os impostos tradicionais devem respeitar aos principios da legalidade e da anua-
lidade, ndo se vinculam a despesas especificas, ndo sio cumulativos e sua receita é repar-
tida com outras esferas de poder politico. J& as contribuigdes também devem respeitar
o principio da legalidade, mas nao a anualidade (apenas ao principio da antecedéncia
nonagesimal), vinculam-se a despesas especificas, podem ser cumulativos e o produto de
sua arrecadagdo nao é repartido.
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As reformas empreendidas nos anos 1990 alteraram o equilibrio do
federalismo fiscal firmado pela CRFB: centralizou recursos financeiros
e fragilizou a autonomia dos Estados e dos Municipios.

E nesse contexto que se insere a aprovagdo da Lei Kandir, formatada
para atender aos objetivos macroeconémicos da Unido, em detrimen-
to da autonomia de Estados e Municipios. Os prejuizos decorrentes da
supressdo da competéncia tributaria constitucionalmente estabelecida
eram esperados e, da mesma forma, a prometida compensacdo finan-
ceira pela Unido. Por mais de vinte anos, a Unido beneficiou-se da reali-
zagdo de repasses inferiores aos que seriam devidos.

O resultado do julgamento da ADO 25 imp6ée o reequilibrio federa-
tivo e convida os estudiosos do Direito a uma analise mais minudente
do federalismo. Antes de tudo, o STF faz valer a Constituicio e exerce
sua importante fungdo de guardido do pacto federativo.
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Resumo: O presente trabalho tem por finalidade observar em qual con-
texto ganharam destaque as pesquisas de opinido do portal e-Cidada-
nia, do Senado Federal, e as peti¢des on-line, analisando como se da o
seu funcionamento, bem como seu papel na efetivagdo da democracia
no Brasil. Nesse sentido, buscou-se verificar se tais instrumentos tém
surtido algum efeito no cendrio politico, em especial por meio da ana-
lise de dados estatisticos, e quais as melhores formas de aprimora-los,
de modo a efetivar o direito de peti¢io, constitucionalmente previsto, e
a ampliar o rol de ferramentas de participagio politica popular. Como
metodologia, utilizou-se o método de abordagem dedutivo e os méto-
dos de procedimento monogréfico e estatistico. Como técnica de pes-
quisa, empregou-se a bibliografica.

Palavras-chave: Direito de petigio. Novas midias digitais. E-Cidadania.
Peticbes on-line. Democracia.

Introducao

No Brasil, o Estado Democratico de Direito foi expressamente ins-
tituido pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil (CRFB,
1988), tanto ao prever o exercicio da soberania popular por meio do
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, quanto ao garantir todo
o poder ao povo, que o exerce diretamente ou por representantes eleitos
(OLIVEIRA; RODEGHERI, 2014, p. 803). Para a sua concretizagio, a
utilizagdo de ferramentas como plebiscitos, referendos e a prépria ini-
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ciativa popular de lei tem papel fundamental a
garantir a participagdo da populagdo no cend-
rio politico (OLIVEIRA; RODEGHERI, 2014,
p. 803).

Assim, em se tratando de um regime de-
mocratico de governo, ndo ha que se falar em
democracia, cidadania e representatividade se
ndo é concedida ao povo a oportunidade de
participar diretamente da condugio de assun-
tos de seu interesse (BARBOSA SOBRINHO,
2016, p. 63). Nesse sentido, ndo so6 a garantia
da soberania popular deve ser assegurada,
como também do direito de peti¢ao dos ci-
daddos. Expressamente previsto no art. 5
XXXI1V, a, da CRFB, o direito de peti¢cdo con-
cede a populagdo a possibilidade de buscar o
Poder Publico nos casos em que haja suspei-
ta de ilegalidades ou abuso de poder e, ainda,
com vistas a defesa de direitos (BRASIL, 1988).

Antigamente, porém, ndo se vislumbra-
vam outras formas de se exercer tal direito,
sendo pelos meios tradicionais de participagio
popular ja citados, os quais s6 poderiam ser
realizados de forma presencial, com o cida-
dao dirigindo-se a algum local para expressar
sua opinido acerca de determinado assunto.
Todavia, com o advento das novas tecnologias,
o exercicio da soberania popular e do direito
de petigdo adquiriu novas dimensdes. Se, “em
suma, a democracia compreende, a0 mesmo
tempo, a ideia de liberdade e a de inteligéncia
coletiva” (LEVY, 2002, p. 31), o surgimento do
ciberespago possibilita alcangar esse objetivo,
proporcionando “uma liberdade de expressdo
e de navegacdo, na esfera informacional, in-
finitamente maior que todos os outros media
anteriores e, simultaneamente, uma ferramen-
ta sem precedente de inteligéncia colectiva”
(LEVY, 2002, p. 31).

Assim, o surgimento de um novo paradig-
ma tecnoldgico organizado ao redor da tecno-
logia da informagao (CASTELLS, 1999, p. 67)
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possibilitou a aposta na chamada “governa-
¢do eletronica’, em que os governos tendem
a “passar de uma relagdo de autoridade sobre
subalternos para outra de servigo a cidaddos
aos quais tém, cada vez mais, contas a prestar”
(LEVY, 2002, p. 103, grifos do autor). Nesse
caminho, o governo brasileiro destacou-se
ao criar os portais e-Democracia e e-Cidada-
nia, da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, respectivamente.

Cada um a sua maneira, ambos os sites tém
como objetivo ampliar o contato entre gover-
nantes e governados, com a construgao de um
canal mais direto e menos burocratico para
que a populac¢do se aproxime das questdes po-
liticas do Pais e possa apresentar sua opinido
sem maiores problemas com deslocamento ou
disponibilidade de horario. A internet surge,
dessa forma, como importante espago para
o desdobramento de novas conversagoes e
discussoes politicas, em que o publico pode
“trocar informacgdes e compartilhar interes-
ses comuns em foruns virtuais” (MAIA, 2008,
p. 283).

Por outro lado, ndo sé os portais do
Congresso Nacional tém contribuido para
uma nova forma de exercicio do direito de
peticdo, como também as chamadas peti¢des
on-line tém ganhado cada vez mais destaque
no ciberespaco. Geralmente requerendo ape-
nas nome completo, e-mail e cidade, essa fer-
ramenta tem proporcionado a reunido de mi-
lhares de pessoas que apoiam a mesma causa
e a coleta de um ndmero de assinaturas que,
se ndo fosse pela internet, provavelmente s6
seriam alcangadas com altos custos, tanto de
capital como de pessoal envolvido.

Verifica-se que o direito de peti¢do nao se
restringe somente aos instrumentos de par-
ticipagdo popular previstos na CRFB. Além
deles, a internet surge como ferramenta es-
sencial para o melhoramento dessa garantia,



auxiliando no fortalecimento da participagdo cidada no debate de-
mocratico e “possibilitando sua interagdo no espago publico, sobretu-
do no processo de tomada de decisio” (SALGADO; MENDES, 2013,
p. 98).

E importante questionar, porém, em que medida é possivel afirmar
que o ciberespago tem contribuido, verdadeiramente, para a consolida-
¢do do direito de petigdo e, consequentemente, da propria estrutura de-
mocratica do Pais. Em outras palavras: é possivel afirmar que as mani-
festagdes realizadas por meio dos portais do Congresso Nacional ou das
peti¢des on-line tém trazido algum resultado pratico no cendrio politico
brasileiro? Ou serd que apenas a utilizagdo da internet como forma de
comunicagdo com o governo nao é suficiente, sendo necessaria, ainda, a
sua articulagdo com outras formas de peti¢do mais tradicionais?

Para responder a tais indagagdes, este trabalho fundamentou-se
numa breve analise dos portais e-Democracia e e-Cidadania, bem como
dos principais sites de peti¢cdes on-line atuantes no Pais, a fim de com-
preender o funcionamento de cada um deles e, por meio de estatisticas,
ter uma rapida nogdo do seu alcance e indices de participagdo. Em se-
guida, também por meio de graficos e com a exploragao de casos espe-
cificos relacionados a questoes politicas de recente destaque, buscou-se
verificar a efetividade daqueles instrumentos e os principais obstaculos
para a concretizagdo das suas demandas.

Uma vez estabelecidos os desafios mais importantes a participagdo
politica on-line, apresentaram-se formas de melhorar o desempenho do
debate publico virtual, com a sua associagdo a ferramentas presenciais
de pressao politica, sugeridas apds o estudo de casos bem-sucedidos de
articulagdo on-line e presencial ja realizadas em outros paises. Como
método de abordagem, utilizou-se o dedutivo e, como de procedimen-
to, o estatistico e 0 monografico. A técnica de pesquisa adotada foi a
bibliografica.

1. Os portais interativos do Congresso Nacional e as
peticoes on-line: a participacao politica por meio da
internet

Em 2009, foi implementada a primeira versdo do portal e-Democra-
cia, da Camara dos Deputados, um espago virtual criado por um grupo
técnico de pessoas com conhecimento do processo legislativo, da tecno-
logia de informacéo e das comunidades virtuais (FARIA, 2012, p. 28).
O objetivo principal era proporcionar a interagiao e discussao virtual,
com debates e compartilhamento de ideias no “processo de elaboragédo
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de politicas publicas e projetos de lei de interesse estratégico nacional’,
permitindo “conhecer a diversidade e pluralidade de pensamentos dos
cidaddos” (SANTOS; BERNARDES; MEZZAROBA, 2010, p. 62).

Assim, a plataforma contou com espago para bate-papos virtuais
sobre temas pré-definidos, geralmente vinculados a projetos de lei (as
chamadas Comunidades Legislativas), mas também versando sobre
qualquer outra pauta politica que o cidaddo achasse importante e dese-
jasse criar um foérum virtual apenas para essa discussdo, no campo para
tanto denominado Espaco Livre.! Recentemente, o portal passou por
importantes mudangas.

Agora também ¢é possivel participar das denominadas Audiéncias
Interativas, cuja realizagdo se d4 normalmente em Brasilia, mas com
data e hordrio marcados no site, 0 que permite ao usudrio acompanha-
-las ao vivo e enviar perguntas que ao final poderdo ser respondidas
pelos deputados.* Nesse sentido, é importante destacar a manutengdo de
uma ferramenta ja adotada no sistema anterior, a Wikilégis, em que os
cidaddos podem editar e melhorar projetos de lei, sugerindo alteragdes
artigo por artigo.’

Quanto ao Senado Federal, em 2012 foi criado o Portal e-Cidada-
nia, “com o objetivo de estimular e possibilitar maior participa¢ao dos
cidaddos nas atividades legislativas, orcamentarias, de fiscalizagdo e de
representacdo’ da Casa.” Com algumas diferengas em rela¢ao ao e-De-
mocracia, o Portal e-Cidadania permite que as pessoas enviem e apoiem
novas leis ou sugestoes de mudanca na legislacdo vigente, participem
de audiéncias publicas e sabatinas, por meio de transmissdo ao vivo,
bem como votem em consultas publicas sobre propostas de emenda a
Constituigdo, medidas provisorias, projetos de lei e outras proposicoes
em tramita¢do no Senado Federal.

Ainda que em ambas as plataformas seja possivel perceber a tenta-
tiva de aumentar a comunicag¢io entre a populagdo brasileira e os po-
liticos, o site interativo do Senado Federal recentemente tem sido alvo
de maior atencdo, especialmente em raziao das consultas publicas, que
sdo pesquisas de opinido a respeito de projetos de lei colocadas a dispo-
sicao de todos, mediante breve cadastro com e-mail. Com a divulgacéo

'Disponivel em: <http://arquivo.edemocracia.camara.leg.br/web/public/o-que-e#.
WVithIjyvIU>. Acesso em: 13 dez. 2017.

*Disponivel em: <https://edemocracia.camara.leg.br/audiencias/>. Acesso em: 13
dez. 2017.

*Disponivel em: <http://arquivo.edemocracia.camara.leg.br/web/public/wikilegis#.
WaS8YMiGPIU>. Acesso em: 13 dez. 2017.

*Disponivel em: <https://wwwl12.senado.leg.br/ecidadania/sobre>. Acesso em: 13
dez. 2017.

*Ibidem.

184 RIL Brasiliaa. 55 n.217 jan./mar.2018 p.181-202



dessas enquetes, principalmente na pagina do Senado no Facebook, a
votagdo on-line foi o modo de interagdo que mais agradou aos cidadaos,
permitindo-lhes sentir-se como se estivessem de fato sendo “ouvidos”
por seus representantes na Casa, uma vez que ¢ possivel saber quantas
pessoas votaram até certo momento e se sao os apoiadores do projeto de
lei ou os contrarios a ele que estdo “ganhando” a votagéo.

Conforme estatisticas do proprio site, que sdo atualizadas sempre
que acessadas, o maior nimero de participagdes até entdo (calculado
em 2 de julho de 2017) foi registrado em 2016, com a participagdo de
mais de 2.400.000 cidadaos, nimero quase treze vezes maior que o de
participagdes em 2015, como se vé no Grifico 1.

Grafico 1

Naimero de cidadaos que opinaram
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Fonte: Portal e-Cidadania.®

O grafico permite inferir ainda que, se o numero de participa-
¢des continuar no mesmo ritmo com que vem ocorrendo no primei-
ro semestre de 2017, até o fim do ano podera ser superior ao total de
2016, uma vez que ja ultrapassou a metade do nimero de cidaddos
que opinaram naquele ano. Destaque-se que 2016 foi um periodo de
proposigdo e/ou votagdo de importantes projetos, como a Proposta de
Emenda a Constitui¢cdo (PEC) n° 55 (BRASIL, 2016b), que previa cortes
de gastos em setores importantes do Pais, bem como o Projeto de Lei

®Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/ecidadaniaPdf.html?docld=
2492158>. Acesso em: 13 dez. 2017.
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Complementar (PLC) n® 24/2016 (BRASIL, 2016a), que versava sobre
passar a considerar a pratica da vaquejada como manifestagdo cultural
nacional e patrimonio cultural imaterial, o que pode ter estimulado ain-
da mais a populagdo a expressar sua opinido.

Do mesmo modo, com a maior divulgagdo das Consultas Publicas
do e-Cidadania, em 2017 o site ja contabiliza um numero superior de
proposi¢des que receberam opinides em relagdo a 2016, com 4.258 pro-
posi¢des, contra as 4.050 do ano anterior - isso levando-se em conta
que, em razdo da Resolugdo n® 26/2013 (BRASIL, 2013), do Senado
Federal, todas as propostas em tramitacdo na Casa devem ser postas a
disposi¢ao do publico para opinar.”

Grafico 2

Numero de proposigoes que receberam opinides
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Fonte: Portal e-Cidadania.?

Portanto, é visivel a vontade da popula¢do, em especial a partir de
2016, de demonstrar aos representantes politicos quais os seus posi-
cionamentos diante dos mais diversos assuntos pautados no Senado
Federal. Principalmente num pais como o Brasil, cujas dimensdes ter-
ritoriais impedem que os cidaddos estejam fisicamente presentes nos
momentos de importantes decisdes politicas, uma ferramenta como o

’Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/
119167>. Acesso em: 13 dez. 2017.

8Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/ecidadaniaPdf.html?docId=
2492158>. Acesso em: 13 dez. 2017.
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Portal e-Cidadania pode servir como uma forma de aproximar o povo
das propostas de governo enquanto elas ainda estiao em tramitagéo.

Desse modo, ganha relevancia também a comodidade de poder opi-
nar de dentro da propria casa, ou até mesmo no trabalho ou em qual-
quer ponto com acesso a internet, evitando grandes locomogdes e a ne-
cessidade de dispor de um horario especifico para participar, tornando
a participagdo mais facil e conveniente (GOMES, 2005). Nesse espago
virtual, é possivel também a ampla aplicacido do principio de publicida-
de dos atos administrativos, permitindo nao apenas a divulgagdo do que
esta sendo feito pelo governo, mas, principalmente, a operagio de um
canal direto de comunica¢ido com cidadaos e contribuintes (PINHEIRO,
2016, p. 344).

Com a redugcéo dos custos de participagio politica e possibilidade de
envolver diferentes parceiros de interlocucdo, “a rede pode proporcionar
um meio pelo qual o publico e os politicos podem comunicar-se, trocar
informagdes, consultar e debater, de maneira direta, rapida e sem obsta-
culos burocraticos” (MAIA, 2008, p. 277).

Todavia, a participagdo politica na internet ndo se esgota nos portais
interativos criados pelo governo federal. As chamadas peti¢oes on-line
também ganharam importante espa¢o na luta do cidadéo brasileiro pelo
seu direito de peticionar, constitucionalmente garantido no art. 5 inc.
XXXIV, a, da CRFB (BRASIL, 1988).

A peticdo on-line é um instrumento que possibilita a pessoas de
qualquer parte do Pais exercer esse direito constitucional, assinando pe-
didos que envolvem questdes politicas importantes e de grande reper-
cussdo. Os principais sites que promovem tais manifesta¢des sao, hoje, o
Avaaz e o Change.Org, que tém peti¢des reivindicando direitos relativos
aos mais diversos temas em dezenas de paises.

No Change.Org, uma das peti¢des mais relevantes de 2017 envolveu
uma manifestagdo contrdria a indicagdo de Alexandre de Moraes para
ocupar o cargo de ministro no Supremo Tribunal Federal (STF). A peti-
¢ao’ foi organizada pelo Centro Académico XI de Agosto, da Faculdade
de Direito do Largo de Sdo Francisco, da USP, e foi entregue ao Senado
Federal em 20 de fevereiro de 2017, com mais de 271.000 assinaturas.
Pelo Avaaz, em 2016, criou-se uma peticdo'® contrdria a aprova¢ao da
PEC n® 55 (antiga PEC n® 241, na Cédmara dos Deputados), ji citada

anteriormente e que previa o congelamento dos investimentos em se-

°Disponivel em: <https://www.change.org/p/senado-federal-contra-a-indica%C3%
A7%C3%A30-de-alexandre-de-moraes-para-o-stf>. Acesso em: 13 dez. 2017.

“Disponivel em: <https://secure.avaaz.org/po/petition/A_Michel_Temer_Renan_
Calheiros_e_Rodrigo_Maia_Nao_a_PEC_da_Desigualdade_PEC_241/?pv=22>. Acesso
em: 13 dez. 2017.
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tores como a educagdo e a saude, com mais de
trezentas mil assinaturas colhidas on-line.

O que se pode observar, porém, é que no
caso tanto do fomento a participagdo das te-
maticas do Congresso Nacional, com o e-Ci-
dadania e o e-Democracia, quanto por meio
da assinatura de peti¢des on-line, a internet é
a principal ferramenta utilizada, permitindo a
reducio das distincias fisicas e a comunicacio
direta entre a popula¢do e os representantes
politicos. E flagrante a potencialidade da in-
ternet para “recompor padroes adequados de
soberania popular e o incremento dos recursos
de mobiliza¢do de agdes coletivas tanto on-line
como off-line, de modo rapido e simultaneo
através do mundo” (SILVA, 2013, p. [4]).

2. A efetividade do direito de peticao
no cenario politico brasileiro

E inegdvel o avanco a partir do advento da
internet. O exercicio da cidadania ganhou no-
vas dimensdes, com o uso de tecnologias infor-
macionais que proporcionam a “tomada de de-
cisdes com a transposi¢do da barreira de espa-
¢o e de tempo e por meio de transparéncia pela
acessibilidade instantinea das informagdes”
(OLIVEIRA; RODEGHERYI, 2014, p. 797).

Num momento em que a democracia re-
presentativa e a visdo liberal do mundo néo
tém cumprido com alguns de seus deveres,
“criando um sistema apartado da sociedade
civil na deliberacdo de decisdes afeitas a es-
fera publica” e mantendo uma distancia entre
o cidadio e o processo decisdrio (SANTOS,
2011, p. [3]), é importante o surgimento de
ferramentas que suprimam esse afastamento
e possibilitem uma aproximagdo mais eficaz.

Nesse sentido, a comunica¢do em rede,
além de reduzir os custos da participagdo po-
litica e de permitir envolver diferentes parcei-
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ros de interlocucio, proporciona também “um
meio pelo qual o publico e os politicos podem
comunicar-se, trocar informagdes, consultar e
debater, de maneira direta, rapida e sem obsta-
culos burocraticos” (MAIA, 2008, p. 277).

Ocorre, porém, que a questao a ser respon-
dida é: mesmo com todas essas ferramentas a
disposi¢ao, o direito de peti¢cdo realmente tem
surtido algum efeito na pratica? Ou seja, é pos-
sivel afirmar que o cendrio politico brasileiro
esteja sendo afetado pelas indmeras petigdes
on-line destinadas ao Congresso Nacional ou
mesmo pelas enquetes virtuais promovidas
pelo portal interativo do Senado? Ou sera que
se estd diante de instrumentos que ndo estdo
sendo capazes de fazer a sociedade ser ouvida
sobre a deliberagdo de questdes politicas e pro-
jetos de lei?

A peti¢do on-line com mais de 270.000
assinaturas contra a indica¢io de Alexandre
de Moraes ao STF foi entregue no Senado,
em 20 de fevereiro de 2017, em Brasilia,
com a ajuda de parlamentares da oposi¢do
(JUSTIFICANDO, 2017). Dois dias depois,
em 22 de fevereiro, Moraes foi confirmado
como o mais novo ministro do STF, apds apro-
vagdo pelo Senado, tendo recebido cinquenta e
cinco votos a favor e somente treze contrarios
(BENITES, 2017).

Os resultados da Consulta Publica aber-
ta no portal do Senado Federal," a fim de
saber a opinido da populagio a respeito da
PEC n® 55/2016, encerraram-se com mais de
345.000 votos contra e 23 a favor. No entanto,
em 13 de dezembro de 2016, essa PEC trans-
formou-se na Emenda Constitucional n® 94,
com 53 senadores a favor e 16 contrarios, em

segundo turno.

"Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/
ecidadania/visualizacaomateria?id=127337>. Acesso em:
13 dez. 2017.



Ainda, segundo levantamento feito pelo jornal O Globo (SANCHES,
2017), das 50 proposi¢cdes de leis mais votadas pelos cidaddos nas
Consultas Publicas, feitas pelo site do Senado, em 75% dos casos os se-
nadores posicionaram-se de maneira contraria ao manifestado pelos
cidaddos. Ora, se a ferramenta da consulta publica foi criada justamente
para que a populagdo pudesse ser ouvida por seus representantes politi-
cos, é fundamental entender quais sdo os obstaculos que tém impedido
sua opinido de ser levada em consideragao pelo Congresso Nacional.

Segundo apuracdo do Portal e-Cidadania, em 2 de julho de 2017, as
nove propostas legislativas a seguir foram as que mais receberam votos
desde a abertura do sistema Consulta Publica:

Tabela

Ranking das proposigoes com mais de dez mil opinides registradas no
Portal e-Cidadania

Proposicao  Autor Ementa Sim Nao Total

Da nova redagéao
aos arts. 45 e 46
da Constituigao
PEC . Federal para reduzir
106/2015 | Jorge Viana | \"ovimero de mem-
bros da Camara
dos Deputados e
do Senado Federal.

Regular a interrup-
¢do voluntéria da
gravidez, dentro
SUG 15/014 E"é?g;gg‘n"‘la das doze primeiras | 207.281 | 197.157 | 404.438
semanas de gesta-
¢éo, pelo sistema
(nico de saude.

Inclui entre as di-
retrizes e bases da
educacao nacional,

de que trata a Lei
ﬁ"ég 016 '\l’\',laj{‘; n® 9.394, de 20 192.666 | 203.720 | 396.386

de dezembro de
1996, o “Programa
Escola Sem
Partido”.

Altera o Ato das

Disposigoes

Constitucionais
Camara dos | Transitorias, para

PEC 55/2016 Deputados | insituir 0 Novo 23.770 345.716 369.486

Regime Fiscal, e da

outras providén-

1.299.456 7.676 1.307.132

cias.
Define os crimes

PLS Renan de abuso de auto-

280/2016 | Calheiros |ridade e déoutras | +B72 | 277507 | 278.221
providéncias.
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Proposigao

SUG 2/2015

Autor

Programa
E-Cidadania

Ementa

Sugere o fim
da imunidade
tributaria para as
entidades religio-
sas (igrejas).

Sim

140.380

Nao Total

137.841 278.221

PEC 20/2016

Walter
Pinheiro

Insere artigo

no Ato das
Disposigoes
Constitucionais
Transitorias, para
prever a realizagao
de eleigoes
presidenciais si-
multaneamente as
eleicoes municipais
de 2016.

202.843

16.564 219.407

PLS
350/2014

Lacia Vania

Altera a Lei
n?12.842, de 10
de julho de 2013,
que dispoe sobre
0 exercicio da
Medicina, para
modificar as ativi-
dades privativas de
médico.

76.825

114.704 191.529

PLC 38/2017

Camara dos
Deputados

Altera a
Consolidacao das
Leis do Trabalho
(CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei
n®5.452, de 1° de
maio de 1943, e
as Leis n®6.019,
de 3 de janeiro de
1974, 8.036, de 11
de maio de 1999,
e 8.212, de 24

de julho de 1991,
a fim de adequar
a legislagao as
novas relagoes de
trabalho.

6.945

148.202 155.174

Fonte: Portal e-Cidadania.’

De acordo com o site,”* todas as proposi¢des podem receber votos

até o final de sua tramitagdo, ou seja, até seu arquivamento, promul-

gacdo ou envio a Camara ou Presidéncia da Republica. Destas acima,
tiveram sua tramita¢ao encerrada a PEC n® 55/2016 (BRASIL, 2016b), o
PLS n®280/2016 (BRASIL, 2017c¢), o PLS n® 350/2014 (BRASIL, 2014) e
o PLC n®38/2017 (BRASIL, 2017b).

>Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/ecidadaniaPdf html?docId=

2633832>. Acesso em: 13 dez. 2017.
P Disponivel em: <https://wwwl2.senado.leg.br/ecidadania/sobre>. Acesso em: 13

dez. 2017.
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A PEC n® 55/2016 foi sancionada sem
maiores esforcos, apesar de ampla manifesta-
¢do da populagdo contra ela. No mesmo sen-
tido, o PLC n® 38/2017 foi transformado em
norma juridica, em 14/7/2017, e acarretou
severas mudancas na legislacdo trabalhista,
embora somente cerca de 10% dos cidadaos
tenham votado no Portal do Senado a favor da
aprovagio do projeto."

O PLS n® 280/2017 (BRASIL, 2017c), por
sua vez, embora tenha sido arquivado, como o
queriam mais de 270.000 pessoas, teve esse des-
tino ndo por ter sido rejeitado, mas em virtude
da aprovagdo do substitutivo PLS n® 85/2017
(BRASIL, 2017a) no plenario do Senado, que
foi encaminhado a Camara, visando a definir
os crimes de abuso de autoridade praticados
por membro da Administragdo Publica, com
poucas alteracdes em relacdo ao seu prede-
cessor (CONSULTOR JURIDICO, 2017). Por
fim, o PLS n® 350/2014 (BRASIL, 2014), que
versava sobre mudangas nas atividades privati-
vas do médico, foi o unico cujo fim, de fato, foi
o arquivamento, apos sua autora, a senadora
Licia Vania, solicitar a retirada do projeto de
tramitacao.

Verifica-se que, apesar de realmente haver
espago para que a populacdo possa manifes-
tar-se a respeito das atividades legislativas,
de pouca utilidade acaba sendo essa manifes-
tagdo, uma vez que os dados mostram que os
senadores estdo adotando posicionamentos
majoritariamente contrdrios aos apresentados
pelas pesquisas. Tal fato é especialmente rele-
vante quando se leva em conta a esperanga que
se tem na internet como ferramenta essencial
para facilitar a comunicagio entre a populagdo
e seus dirigentes politicos. Se a mensagem, no

“Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso: 13 dez.
2017.

tim, esta sendo transmitida - e isso é incontes-
tavel, dada a consideravel participagdo popular
tanto nas Consultas Publicas, como por meio
das peti¢oes on-line -, qual é o obstaculo no
caminho virtual entre cidaddos e governantes?

Primeiramente, é importante considerar
que, apesar de as novas tecnologias propicia-
rem um ideal para a comunica¢do democrati-
ca, por meio de novas possibilidades de parti-

cipag¢do descentralizada:

Elas podem, também, sustentar formas ex-
tremas de centralizagdo de poder [...]. E pre-
ciso levar em consideragao que, para fortale-
cer a democracia, s30 necessarias nao apenas
estruturas comunicacionais eficientes, ou
instituigdes propicias a participagdo, mas
também devem estar presentes a motivagao
correta, o interesse e a disponibilidade dos
proprios cidadaos para engajar-se em deba-
tes (MAIA, 2008, p. 278, grifo do autor).

Isto é, embora tenha possibilitado a supres-
sao das barreiras territoriais, a internet nio é
capaz por si s6 de elevar o debate politico e dar
efetividade ao direito de peticionar. E necessa-
rio que, ao se utilizarem das ferramentas vir-
tuais, os usudrios estejam dispostos também a
dedicar-se a um aprofundamento da discussao
politica, garantindo seu espago de fala e de-
monstrando verdadeiro interesse em serem
ouvidos pelos parlamentares das duas Casas
do Congresso Nacional.

Saliente-se que ndo se estd a ignorar aqui
o problema da exclusdo digital; de fato, nem
todos tém acesso a internet e, portanto, nao
se encontram aptos a participar de debates
politicos virtuais ou de utilizar as ferramen-
tas de transparéncia e comunicagdo on-line
disponibilizadas pelo governo. Todavia, como
afirma Marques (2014, p. 105), apenas garan-
tir o acesso de grande parte da populacdo a
rede mundial de computadores néo significa
necessariamente o aprimoramento da demo-
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cracia on-line, pois, “além do acesso a Internet
propriamente dito, desempenhar atividades de
natureza politica ou engajar-se em projetos co-
letivos requerem competéncias e interesses es-
pecificos por parte dos cidaddos” (MARQUES,
2014, p. 105). Ou seja, mesmo com computa-
dor em casa ou com celulares que permitam o
acesso a internet, a participagao do cidadao no
jogo democratico depende também de outras
condi¢des, havendo “pouca evidéncia de que o
acesso mais amplo as tecnologias ird, por si s6
e sem mais, expandir o interesse pelas questdes
politicas simplesmente porque uma parcela
maior do publico tem chances de participar”
(MAIA, 2008, p. 285).

Nesse sentido, Habermas (1997, p. 106)
aponta que ha casos especificos em que a so-
ciedade civil é capaz de formular opinido pro-
pria, a fim de “influenciar o complexo parla-
mentar (e os tribunais), obrigando o sistema
politico a modificar o rumo do poder oficial’,
isto é, para influenciar os acontecimentos da
esfera publica. Para tanto, porém, é preciso ter
em mente 0 que o autor conceitua como “esfe-
ra publica” Em suas palavras:

A esfera publica pode ser descrita como
uma rede adequada para a comunicagao de
conteudos, tomadas de posi¢ao e opinides;
nela os fluxos comunicacionais séo filtrados
e sintetizados, a ponto de se considerarem
opinides publicas enfeixadas em temas es-
pecificos [...] A esfera publica constitui
principalmente uma estrutura comunicacio-
nal do agir orientado pelo entendimento, a
qual tem a ver com o espago social gerado no
agir comunicativo, ndo com as fungoes nem
com os contetidos da comunica¢io cotidiana
(HABERMAS, 1997, p. 92, grifos do autor).

Ou seja, trata-se de um espago social cons-
truido por meio da linguagem, que, antiga-
mente, estava muito ligado ao espago fisico em
que se dava o didlogo e onde se encontravam
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os interlocutores. Com o advento da internet,
porém, permitiu-se que a esfera publica se
constituisse sem o limite de barreiras fisicas e
territoriais, por meio de lugares virtuais des-
tinados ao debate entre os usudrios da rede,
tornando clara a “abstracdo que acompanha
a passagem da estrutura espacial das intera-
¢des simples para a generalizagdo da esfera
publica” (HABERMAS, 1997, p. 93) e que, em
sociedades complexas, realiza a mediagdo en-
tre sistema politico e setores privados da vida
(HABERMAS, 1997, p. 107), a fim de se possi-
bilitar a construg¢do de uma opiniao publica.'

No ponto, o filésofo alemdo indica que
quanto maior a unido do publico através dos
meios de comunica¢do de massa, de modo a
incluir todos os membros de uma socieda-
de nacional ou até todos os contemporaneos,
transformando-os numa figura abstrata, mais
nitida serd a distingdo entre os papéis dos
atores que se apresentam nas arenas e dos
espectadores que se encontram nas galerias
(HABERMAS, 1997, p. 108). Dessa forma, ¢é
preciso ndo apenas verificar quem natural-
mente detém o poder de influéncia no meio
dos demais (com “protetores” que lhes forne-
cem o devido auxilio financeiro, de organiza-
¢d0, de saber e de capital social), como, espe-
cialmente, quais atores “sdo sensiveis as amea-
¢as que envolvem os direitos de comunicagio,
e se estdo dispostos a ir além da defesa dos
proprios interesses, levantando barreiras con-
tra formas camufladas ou escancaradas de ex-

!> Apenas a titulo de esclarecimento, aqui se adotara
a definigdo de “opinido publica” elaborada pelo cientista
politico italiano Giovanni Sartori. Ele a define como um
conceito politico, em que o “termo ‘publica’ ndo indica
apenas o sujeito (da opinido), mas também a natureza e
o dominio das opinides em questdao” (SARTORI, 1994,
p. 125). Assim, opinido publica diz respeito a “um publico,
ou uma multiplicidade de publico, cujos estados de espi-
rito difusos (opinides) interagem com fluxos de informa-
¢oes relativas ao estado da res publica” (SARTORI, 1994,
p. 125) - ou seja, deve ter relagio com as informagdes con-
cernentes a sociedade civil, ndo a interesses particulares.



clusdo e de repressao de minorias e de grupos
marginalizados” (HABERMAS, 1997, p. 108).

Tal diferenciagdo servira fundamental-
mente para saber se os atores envolvidos se
contentam em utilizar a esfera publica ja cons-
tituida, e apenas isso, sem ter nada a agregar;
ou se estdo, de fato, engajados em participar
ativamente na reproducdo de suas estruturas.
Nesse sentido, tendo em vista que nao é possi-
vel determinar a priori se havera o verdadeiro
processo de debate em qualquer uma das es-
pécies de esfera publica, dependendo, antes,
da livre motivagdo e agao dos envolvidos, su-
perior a uma mera pluralidade de vozes, é ne-
cessaria a criagdo de um interesse politico que
permita aos interlocutores expressar o que tém
em mente, ouvir o que os outros tém a dizer e
responder as questdes e aos questionamentos,
através de respeito mutuo.

No caso das consultas publicas e das peti-
¢Oes on-line, em que pese ser possivel perce-
ber expressiva participa¢do da populagdo, ndo
se verifica uma verdadeira articulagdo para a
constru¢do de uma opinido publica a respei-
to dos projetos de lei. Antes disso, o préprio
fato de haver determinadas proposigoes legis-
lativas a respeito das quais, diferentemente de
outras, nao ocorre na Consulta Publica ampla
participa¢ao popular demonstra que a tendén-
cia dos cidaddos é de se engajar em votagoes
cujos interesses proprios, em especial, estejam
em pauta. A preocupacio principal, portanto,
ainda ndo sdo assuntos afetos a esfera publica,
isto ¢, da na¢do como um todo e como ente
politico.

Como, porém, despertar tal interesse
numa popula¢do com mais de duzentos mi-
lhoes de pessoas, num pais de grande extensdo
territorial e onde nem todos tém acesso a in-
ternet? Sem tentar esgotar as possibilidades de
resposta a tal indagacéo, este trabalho buscou
referéncias de articulagio politica na internet,

sobretudo internacional, e cujos objetivos fo-
ram exitosos e capazes de influenciar o cenario
politico de um pais, a ponto de trazer mudan-
¢as em prol da populagdo e permitir a conso-
lidagao da participagéo politica democratica.

3. Aprimoramento do direito de
peticao: a necessidade de unir o real
ao virtual

Nio ¢é de hoje que o cendrio politico bra-
sileiro tem desagradado grande parte da po-
pulagdo. Em termos gerais, reclama-se muito
dos recentes escdndalos de corrup¢ao que tém
sido revelados e da falta de representatividade
dos eleitos para falar pelo povo nas sessdes do
Congresso Nacional. Em vez de um verdadei-
ro sistema democratico representativo, a sen-
sacdo que se tem ¢é a de que se estd a viver uma
democracia as avessas, cujo funcionamento se

da com

Governos que fazem eles mesmos as leis
[...]; ministros ou assessores de ministros
realocados em empresas publicas ou semi-
publicas; partidos financiados por fraudes
nos contratos publicos; empresarios inves-
tindo uma quantidade colossal de dinheiro
em busca de um mandato; donos de impé-
rios mididticos privados apoderando-se do
império de midias publicas por meio de
suas fungdes publicas. Em resumo: apro-
priagdo da coisa publica por uma sélida
alianga entre a oligarquia estatal e a econd-
mica (RANCIERE, 2014, p. 93, grifo nosso).

Ainda que se viva sob um governo dito
democritico, sabe-se que, apesar da aparente
definicdo simples, a histéria tem demonstra-
do que nem sempre ¢ facil aplicar o conceito
de democracia ao “mundo real”. Ha quem diga
que, para existir democracia, basta haver elei-
¢oes, um Congresso, um governo que garanta
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o direito de fala ou, ainda, que os cargos sejam
organizados, principalmente os constitucio-
nais e legislativos, garantindo a liberdade de
cada individuo e a postulagdo de igualdade a
priori de todos (BRETON, 2008, p. 19).

Conforme Bobbio (1986, p. 18), demo-
cracia é, em sintese, um “conjunto de regras
(primédrias ou fundamentais) que estabelecem
quem estd autorizado a tomar decisdes cole-
tivas e com quais procedimentos”. O filésofo
politico destaca a necessidade de se garantir -
aqueles a quem o poder de decisdo foi dado —
o exercicio dos direitos de liberdade, opinido,
expressao e reuniao, que constituiriam regras
preliminares a permitir o desenrolar do jogo
democratico.

No Brasil, os casos de corrupgdo em todas
as esferas do governo, amplamente divulgadas
na midia, fazem com que os cidaddos tenham
diminuida a sua confianca num sistema demo-
cratico de gestdo, uma vez que nio se sentem
representados pelos parlamentares que atuam
no Congresso Nacional. Uma das razoes das
histéricas jornadas de junho de 2013 (uma
tentativa de “primavera brasileira’, em alusdo
aos protestos da Primavera Arabe), inclusi-
ve, foi que parte da popula¢do ndo conseguia
ver seus interesses atendidos pelos candidatos
eleitos nas elei¢oes anteriores.

Assim, a internet como ferramenta de am-
pla divulgacdo de informagdes e transmissdo
de dados surge como uma saida para auxiliar
na consolidac¢ao dos principios constitucionais
de publicidade dos atos publicos e probidade
administrativa, funcionando ndo apenas para
compartilhar o que o governo esta fazendo,
mas, também, como um canal de comunica-
¢do direta deste com os cidadios e contribuin-
tes (PINHEIRO, 2016, p. 344). Ao menos num
primeiro momento, portanto, seria utilizada
como um importante instrumento de transpa-
réncia das a¢des do Poder Publico.
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Entretanto, se é possivel verificar que, ape-
sar de inovador, esse novo modo de comuni-
cagdo ainda apresenta falhas, principalmente
no que se relaciona a fazer valer a vontade
da populagdo sobre as vontades individuais
dos parlamentares, o que fazer para que esse
quadro seja revertido? Como construir uma
opinido publica, ou melhor, como promover
um modo de organiza¢do social que eleve a
participagdo politica popular ao nivel de pro-
vocar mudancas nas decisoes tomadas dentro
do Congresso Nacional?

Nesse sentido, em outubro de 2016, o
Observatdrio de Justica e Defesa Animal da
Espanha - coordenado, entre outros, pela pro-
fessora Marita Giménez-Candela - apresen-
tou ao Congresso dos Deputados da Espanha
uma peti¢do on-line com mais de 240.000 assi-
naturas,'® apoiando a aprova¢iao de um projeto
de lei com o objetivo de alterar o Cédigo Civil
(datado de 1889), de modo que se passasse a
considerar os animais como seres vivos dota-
dos de sensibilidade, em vez de meramente
coisas (CODINA SEGOVIA, 2017, p. 2). A
proposta foi apresentada na Camara ainda em
2016, pelo entdo deputado Guillermo Diaz,
através do Grupo Parlamentar de Cidadaos, e
a votacio ocorreu em 14 de fevereiro de 2017,
com todos os deputados presentes posicio-
nando-se a favor da aprovagao do projeto.
trabalho  do

Observatério, porém, ndo foi unicamente

Destaque-se que o

a apresentacdo da referida peticdo. Desde
2015, o grupo conduzia a campanha “Animais
Niao Sao Coisas’, realizando diversas reu-
nides com diferentes grupos parlamentares,
a fim de esclarecer os principais pontos da
mudanga no estatuto juridico civil dos ani-

*Disponivel ~ em:  <https://www.change.org/p/
reforma-del-c%C3%B3digo-civil-espa%C3%B1ol-
animalesnosoncosas>. Acesso em: 13 dez. 2017.



mais na Espanha para adequa-lo ao previs-
to no Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia (CODINA SEGOVIA, 2017, p. 2).
Nessas ocasides, experts da area puderam ter
contato direto com representantes do gover-
no, demonstrando o engajamento ndo apenas
virtual, mas também concreto de professores e
grandes estudiosos do assunto na campanha.

Do mesmo modo tem sido a atuacdo do
grupo Greenpeace pelo mundo. Criado em
1971, trata-se de uma organizac¢do global que
atua na defesa do meio ambiente, incluindo
fauna e flora, em mais de quarenta e trés pai-
ses em todos os continentes (GREENPEACE,
c2017). Entre as inumeras causas pelas quais o
Greenpeace luta esta a defesa do Artico contra
a exploragdao de petroleo; dela resultou a pe-
ticdo on-line relacionada a prote¢do dos ani-
mais e do ecossistema da regido.

O documento, todavia, que ja conta mais
de 300.000 assinaturas de brasileiros, ndo foi
a unica ferramenta utilizada pelo grupo para
impedir que a empresa Shell explorasse com-
bustivel féssil nas geleiras. Promoveram-se
também manifesta¢des que impediram navios
da companhia de se aproximar do local da ex-
ploragio (GREENPEACE, 2015a). Além dis-
s0, no inicio de setembro de 2015, um bone-
co de urso polar da altura de dois andares foi
colocado em frente a sede britanica da Shell,
contando com o apoio de uma famosa atriz de
televisio (GREENPEACE, 2015b).

O resultado foi que, em 28 de setembro
de 2015 (GREENPEACE, 2015c), a empre-
sa anunciou que ndo prosseguiria com a ex-
ploragdo no Artico, sob a justificativa de que
suas pesquisas ndo obtiveram descobertas
significativas no local. Em que pese o pronun-
ciamento, é possivel verificar que as manifes-
tagdes foram determinantes para que a com-
panhia repensasse seus investimentos, com o
Greenpeace exercendo pressdo tanto através

dos meios de comunicagao digital como pre-
sencialmente.

Dessa forma, pode-se concluir que as ci-
tadas experiéncias de peti¢do on-line, embora
com focos diferentes e dirigidas por distintos
grupos de pessoas, permitem o estabelecimen-
to de uma zona comum: para alavancar suas
causas, utilizaram-se ndo somente do espago
virtual, mas também da pressao presencial, em
que os destinatarios das peti¢des podiam ver
fisicamente a for¢a das reivindicagoes.

No caso do Observatdrio de Justica e Defesa
Animal, na Espanha, as conversas entre repre-
sentantes politicos e especialistas em direito
animal foram primordiais para dar suporte
tedrico e consistente a peticdo on-line que ja
recolhia milhares de assinaturas. Igualmente, a
realizacdo de audiéncias publicas e de reunides
com os profissionais permitiu a transmissao
de conhecimento e da importincia da aprova-
¢do do projeto de lei para a causa dos animais.

Da mesma forma, tendo em mente a impor-
tancia dessa ofensiva presencial, o Greenpeace
esta presente em nove cidades brasileiras — Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Recife,
Salvador, Manaus, Brasilia, Porto Alegre e
Floriandpolis -, nas quais ha grupos locais de
voluntarios (GREENPEACE, 2016). Assim,
quando necessdrio, eles podem ser acionados
a qualquer momento para promover a reali-
zagdo de manifestagoes vinculadas a petigdes
on-line e causas de interesse mundial.

De acordo com Maia (2008, p. 290), é por
meio do debate publico com informacdes de
especialistas e pautas especificas escolhidas
pelos sujeitos envolvidos que as pessoas po-
dem esclarecer os problemas e interesses em
conflito. Em regra, raramente os cidaddos re-
velam um conjunto ordenado e coerente de
preferéncias, quando se trata de questdes so-
ciais e politicas complexas. Porém, por meio
do debate publico bem conduzido e organiza-
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do com o auxilio de estudiosos, pode ndo se chegar a descoberta dos
interesses “reais” de cada individuo participante, mas a0 menos é pos-
sivel a constru¢do de uma “interpretagdo coletiva” de como devem ser
entendidos os interesses mais importantes (MAIA, 2008, p. 290).

Consideracoes finais

O desenvolvimento das novas tecnologias de informagdo gerou
grandes expectativas ao chegar aos mais diversos setores da socieda-
de. Evoluindo na dire¢io da abertura de uma rede de acessos multiplos
(CASTELLS, 1999, p. 113), o paradigma da tecnologia da informagao,
por meio do ciberespaco, tem permitido, de forma cada vez mais direta,
observar quase tudo o que se deseja em tempo real (LEVY, 2002, p. 37),
ao (literal) toque dos dedos. Assim também, a participacdo na esfera
politica ndo poderia ficar a margem dessa mudanga.

O advento do chamado “governo eletronico” fez com que inumeros
paises tivessem que se adaptar as novas tecnologias, com a criagdo de
portais interativos e de simples interface, que possibilitassem aos cida-
daos ter rapido acesso a informagdes relevantes e de grande interesse
politico. A prépria forma de participagdo politica popular, por meio do
direito de petigdo, foi alterada com a internet, principalmente com a
ampliacdo do rol de instrumentos aptos a permitir o didlogo entre go-
vernantes e governados, além daqueles ja previstos na CRFB.

Como se viu, entretanto, apesar dessas novidades digitais, ainda é
necessaria a articulagdo do mundo virtual com o mundo “real”. Nesse
sentido, tanto a articulagdo do Observatdrio de Justica e Defesa Animal,
na Espanha, como o Greenpeace, pelo mundo, sdo claros exemplos de
como a internet pode de fato servir para reunir milhares de pessoas em
torno de uma causa comum (o que muito provavelmente nao poderia
ser alcangado sem a divulgagdo das ideias por plataformas virtuais, em
especial, as redes sociais), mas também sem deixar de lado a manifes-
tagdo presencial.

Todas as exitosas a¢des citadas utilizaram-se, em algum momento,
de uma manifestagdo fisica das suas pretensdes, em que os destinatrios
das demandas puderam ter contato direto com as pautas e observar a
mobilizacdo em torno da causa. Em especial, relativamente as alteragoes
conquistadas no Cédigo Civil da Espanha, os representantes politicos da-
quele pais puderam ter a opinido de especialistas a respeito do tema, além
de intelectuais de grande destaque conduzindo as manifestacdes on-line.

Assim, adaptando-se as pautas brasileiras, ndo se estd a negar a es-
sencialidade da presenca de um portal como o e-Cidadania ou mesmo
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como o e-Democracia. Certamente, foram importantes mudangas na
estrutura do governo eletronico brasileiro, permitindo um contato com
a opinido publica jamais visto anteriormente — sendo por meio das elei-
¢oes e referendos. No entanto, como se viu, ndo basta apenas oferecer o
espaco para debate; caso bastasse, o resultado da votacao dos projetos
de lei acompanharia o resultado das pesquisas do Consulta Publica, o
que ndo tem acontecido.

E necessdrio também despertar o interesse da populagdo para efe-
tivamente se dedicar ao debate publico, a ponto de estar apta a formar
uma opinido publica concreta e capaz de influenciar o cenario politico
do pais e exercer o direito de peti¢do em sua plenitude. Ndo obstante
a manifestagdo on-line, o que se pode concluir é que esse interesse é
criado também por meio da articulagido com especialistas dedicados ao
assunto em pauta, de modo a demonstrar a presenga do aporte tedrico
da manifestagdo, bem como a mobilizagdo presencial e organizada dos
reivindicadores.

A conjugagdo de métodos novos de manifestacdo com os mais tradi-
cionais, portanto, pode ser uma ferramenta forte e apta a imprimir maior
efetividade a participacao politica popular. Garantir o maior interesse da
populac¢io e, consequentemente, dar voz a opinido do cidaddo é ndo s
um passo em dire¢do a uma maior concretizagio do direito de petigio,
como, sobretudo, a consolida¢iao da propria democracia no Pais.

[Artigo resultante de pesquisa realizada no Projeto “Riscos e
(des)controles do ciberespago”, desenvolvido no Grupo de Pesquisa em
Direito e Internet, certificado pelo CNPQ, da Universidade Federal de
Santa Maria, Santa Maria, RS, Brasil.]
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THE NEW DIGITAL MEDIA

ABSTRACT: The purpose of this study is to observe in which context the opinion surveys
of the website “e-Cidadania’, by the Federal Senate, and the on-line petitions have been
highlighted, analysing how its functioning works, as well as its role in the effectiveness
of democracy in Brazil. In this sense, it was sought to verify if these instruments have
had any effect in the Brazilian political scene, in particular, by studying statistical
data, and what are the best ways to improve them, in order to effect the petition right,
constitutionally guaranteed, and to expand the roll of popular political participation tools.
As methodology, it was used the deductive approach method and the monographic and
statistical procedure methods. As a research technique, it was used the bibliographic.
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O controle das agéncias reguladoras
pelo Poder Legislativo
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LUIZ EDUARDO DINIZ ARAUJO

Resumo: O presente texto destina-se a analisar a responsabilidade do
Poder Legislativo na criagdo das agéncias reguladoras e na fiscalizagdo
de seus atos. A andlise parte da necessidade de atualizagdo da nogao de
controle no contexto do Estado regulador, em que as atividades econo-
micas sdo exercidas por agentes privados e sob a ordenagao do Estado.
O texto enfatiza o papel que o Poder Legislativo deve exercer na estru-
turacdo e na movimentagdo de mecanismos de controle das atividades
das agéncias reguladoras. Busca, ainda, demonstrar que a aten¢ao dedi-
cada pelo Parlamento brasileiro as agéncias reguladoras, além de se po-
sicionar muito aquém do esperado, esta focada em questdes pontuais e
de viés midiatico, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos da
América (EUA), por exemplo.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras. Poder Legislativo. Estado regu-
lador. Separa¢ao de Poderes. Mecanismo de freios e contrapesos.

Introducao

Criadas no Brasil a partir de 1996', as agéncias reguladoras tém
exercido papel de ordenar setores da economia, tais como energia elé-
trica, telecomunicagdes, saude suplementar e transportes terrestre, aé-
reo e aquaviario.

O surgimento das agéncias reguladoras no Brasil insere-se num
contexto de mudanca do paradigma do Estado social - desempenho de
atividades econdmicas diretamente pelo Estado, por meio de proprie-
dade publica - para o paradigma do Estado regulador — desempenho

'A primeira agéncia reguladora criada no Brasil foi a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (Aneel), instituida pela Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996).
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de atividades econdmicas por empresas privadas, mediante regulagdo do
Estado.

Diante da impossibilidade de o Poder Legislativo desempenhar a
regulacdo diretamente, em virtude da mutabilidade da realidade que se
destina a ordenar e a necessidade de excessivo detalhamento de normas
por setor da economia, essa missdo foi entregue as agéncias reguladoras,
criadas exatamente com a finalidade de desempenha-la.

Essa mudanca de paradigma de atuagdo do Estado brasileiro na eco-
nomia, bem como o exercicio da regulacio por agéncias reguladoras,
exige que os mecanismos de controle do Estado sejam atualizados e po-
tencializados, de modo que nio exista, de modo incontrastavel, exercicio
de parcela de poder.

A atualizagdo dos mecanismos de controle deve considerar que a ati-
vidade estatal ndo se encontra mais exclusivamente centrada no gasto
publico. No Estado regulador, o centro da disputa de poder transfere-se
da arena do gasto publico para a da expedi¢do de normas por entes au-
tonomos, cujos dirigentes ndo sao eleitos democraticamente (MAJONE,
1996).

A necessidade de potencializagdo do controle decorre do fato de as
agéncias reguladoras ndo estarem submetidas ao poder hierarquico do
Presidente da Republica e, adicionalmente, de serem conduzidas por
dirigentes que exercem mandatos fixos e ndo submetidos ao escrutinio
democratico.

A existéncia de trés Poderes na Reptblica Federativa do Brasil, subor-
dinados entre si por mecanismos de freios e contrapesos, de modo que
ndo exista poder incontrastavel, significa que, para guardar aderéncia a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988),
as agéncias reguladoras também devem sujeitar-se a mecanismos de con-
trole compativeis com as suas atividades.

No primeiro capitulo, serdo analisados o surgimento e o desenvol-
vimento das agéncias reguladoras, tanto nos EUA, de onde o instituto
foi importado, quanto no Brasil. No segundo, abordar-se-a rapidamente
a relacdo entre a atividade das agéncias reguladoras e a legalidade. No
terceiro capitulo, serd analisada a atividade do Poder Legislativo na fis-
calizagdo dos entes do Poder Executivo, bem como a aplicabilidade dessa
fiscalizagao sobre as agéncias reguladoras. No quarto, serdo analisados
o0s mecanismos a disposi¢do do Parlamento brasileiro, em contraste com
mecanismos existentes em outros paises, para o exercicio de controle so-
bre as agéncias reguladoras. No quinto capitulo, serdo analisados alguns
aspectos do controle legislativo nos EUA e no Estado norte-americano de
Illinois. No sexto, serdo abordados aspectos do controle legislativo reali-
zado pelo Parlamento brasileiro. Ao final, sera apresentada a conclusao.
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1. Regulacao por agéncias nos EUA e
no Brasil

O surgimento das agéncias reguladoras
nos EUA estd relacionado ao fortalecimento
da posi¢do do Estado na contencdo de agentes
econdmicos e em defesa dos interesses da co-
munidade. A principal causa apontada para a
intervengdo do Estado na economia, na génese
do movimento regulat(')rio norte-americano,
esta no abuso do poder econémico por deten-
tores de public utilities.

Muito antes da criagdo da Interstate
Commerce Commission, em 1887 — o que ¢
considerado um marco no movimento regula-
torio —, as unidades federadas norte-america-
nas, ja a partir do inicio do século XIX, inicia-
ram a imposi¢do de limitagdes aos abusos pra-
ticados por detentores de ferrovias, auténticas
public utilities (CUSHMAN, 1941, p. 19). As
ferrovias sempre exerceram papel central no
desenvolvimento econémico dos EUA, nota-
damente no curso do século XIX, em razdo da
necessidade de escoamento da producéo agri-
cola para o restante do pais e para os portos
localizados no Oceano Atlantico.

As primeiras limitagdes expressaram-se
por meio da fixagdo ocasional e assistemética
de tarifas maximas a serem praticadas pelos
detentores das ferrovias. Sem o controle esta-
tal e face a inexisténcia de competicdo, a ele-
vagdo abusiva dos pregos era pratica comum
entre detentores de ferrovias e impunha énus
excessivo ao setor produtivo. Num segundo
momento, os mecanismos de regulagdo passa-
ram a ter cunho normativo e a serem exercidos
de forma direta pelos Poderes Legislativos das
unidades federadas, os quais come¢aram a im-
por restricdes gerais aos fretamentos de trans-
porte ferroviario por meio do estabelecimento
de estatutos. Num terceiro momento, por volta
de 1850, em vista de dificuldades encontradas

pelos Poderes Legislativos estaduais na regu-
lagao de ferrovias, teve inicio o que posterior-
mente se chamou de commission movement,
que foi a cria¢do de comissoes com a fungao de
assessora-los na funcdo de regular as ferrovias
(CUSHMAN, 1941, p. 20).

A funcio principal dessas comissdes, como
orgaos do Poder Legislativo, era a de atuar
como brago instrutorio, de coleta de elemen-
tos, com a finalidade de subsidiar a atuagido
dos parlamentares. Elas exerciam fungdo an-
cilar a atividade do Parlamento, ao qual ainda
competia com exclusividade a atividade extro-
versa sobre as ferrovias.

Posteriormente, passou-se a verificar com
mais clareza a defasagem na atuacdo direta do
Poder Legislativo na regulagio de ferrovias,
notadamente em virtude do descompasso
entre a dinamica acelerada do setor econo-
mico regulado e a lentiddo para alteragdo dos
estatutos veiculados por leis. Entdo, alguns
Poderes Legislativos estaduais norte-america-
nos comegaram a criar agéncias reguladoras
- commissions — e a delegar-lhes o poder de
regular e fiscalizar as ferrovias.

Em sua génese, portanto, as agéncias regu-
ladoras sempre estiveram diretamente ligadas
ao Poder Legislativo, seja atuando como ente
ancilar em suas origens, seja como delegatérias
de poderes assinalados.

Cushman (1941, p. 31) registra que a re-
lagdo entre as commissions e a legislatura era
bastante proxima, ja que “a comissio foi criada
para realizar tarefa que a legislatura em muitos
casos tentou, mas ndo conseguiu fazer a con-
tento”.

A criagdo da Interstate Commerce
Commission significou a federalizagdo do mo-
vimento regulatério. De fato, em 1887, a dis-
cussdo entdo existente ja ndo era se o Estado
deveria regular as ferrovias, mas se essa regu-
lagao deveria ser trazida para o ambito federal.
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Na histéria norte-americana, observa-se o
fortalecimento do Estado por meio da regula-
¢do, bem como o inicio do seu exercicio nas
unidades federadas e posterior absor¢iao pelo
Estado federal, com intensa participagdo do
Poder Legislativo na delega¢do de atividades.
O fato de ter sido nas origens a principal fonte
de regulacdo fez com que, apds a cria¢ao das
agéncias reguladoras, o Poder Legislativo se
tornasse o locus natural para a fiscalizagao da
atividade desses entes nos EUA.

No Brasil, a criacdo e o desenvolvimento
da regulagdo por agéncias deu-se de forma
bem diversa. Historicamente, o Estado brasi-
leiro sempre desempenhou papel de destaque
na produ¢io de bens e na prestagao de servi-
¢os, algumas vezes atuando de forma direta
e em regime de monopdlio na absorgao das
atividades econdmicas. O modelo de agén-
cias reguladoras foi implantado no Brasil em
momento histdrico bem peculiar — meados da
década de 1990 -, quando se buscava conferir
maior racionalidade a atua¢do do Estado, bem
como abrir espago para a entrada de capitais
privados, notadamente estrangeiros.

A abertura do Pais aos investimentos pri-
vados ocorreu por meio da privatizagdo de ati-
vos titularizados pelo Estado (ativos de energia
elétrica e telecomunicagdes, por exemplo) e da
introdu¢io da concorréncia em setores explo-
rados em regime de monopdlio - caso da gera-
¢do de energia elétrica e de determinadas fases
da exploragdo do petréleo. Nesse momento,
alterou-se substancialmente a forma de in-
terven¢do do Estado na economia: em vez da
absorc¢do de atividades economicas, o Estado
passou a atuar primordialmente por meio da
dire¢ao ou ordenac¢éo da economia.

Nesse modelo, a propriedade é estatal
apenas no nucleo estratégico e nas ativida-
des exclusivas do Estado. No outro extremo

- no setor de bens e servigos para o mercado
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-, a produgdo ¢é realizada pelo setor privado.
Diminuiu-se o tamanho do Estado e a quanti-
dade de atividades a seu cargo: algumas foram
devolvidas integralmente a iniciativa privada;
outras foram entregues a iniciativa privada por
meio de concessoes, restando ao Estado a re-
gulacio e a fiscalizagéo.

A privatizagdo de empresas estatais fede-
rais que exerciam atividades econémicas sob o
regime de servico publico e abertura de setores
da economia a competi¢do foi acompanhada
da criagdo de agéncias reguladoras federais,
que viriam a praticar a regulacdo ndo mais
pelo desempenho da propriedade publica, mas
a partir de sua atividade normativa. As primei-
ras a serem criadas foram a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (Aneel), ainda em 1996,
a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(Anatel) e a Agéncia Nacional do Petroleo
(ANP) - estas ultimas ja em 1997.

Gomes (2006, p. 36) relata o paradoxo da
importa¢do do instituto norte-americano de
agéncias reguladoras para o que chama de
“uma situagdo de diminui¢do da presenga do
Estado na economia”. Isso porque, nos EUA, a
regulagdo por agéncias independentes confi-
gurava a ultrapassagem do modelo de Estado
minimo, diretamente relacionadas a imple-
mentac¢do do Estado de Bem-Estar. Em senti-
do contrario, na Europa e na América Latina,
as agéncias reguladoras estiveram ligadas ao
movimento de desmantelamento do Estado
social.

Essa também ¢ a percepgdo de Binenbojm
(2008, p. 272):

Em ultima andlise, embora o modelo da
agéncia reguladora independente norte-a-
mericana tenha servido de inspiragao ao
legislador brasileiro, a sua introdu¢do no
Brasil serviu a prop6sitos substancialmente
distintos, sendo opostos. De fato, enquanto
nos Estados Unidos as agéncias foram con-



cebidas para propulsionar a mudanga, aqui
foram elas criadas para garantir a preserva-
¢do do status quo; enquanto la elas busca-
vam a relativizagdo das liberdades econdmi-
cas basicas, como o direito de propriedade
e a autonomia da vontade, aqui sua missdo
era a de assegura-las em sua plenitude con-
tra eventuais tentativas de mitigagdo por
governos futuros.

A razdo da escolha do modelo de agéncias
reguladoras poderia ser encontrada em sua
autonomia, que se destinava a conferir aos in-
vestidores externos o sinal de que a condugéo
da economia brasileira ocorreria com base em
critérios técnicos, alheios a politica partidaria.
Como destaca Binenbojm (2008, p. 253), “era
preciso vender o Brasil como um bom negdcio,
garantindo aos investidores a manutencdo dos
contratos celebrados e o direito de proprieda-
de”. Com efeito, a implantagao de agéncias re-
guladoras decorreu da aderéncia das politicas
do governo do presidente Fernando Henrique
Cardoso (1995-2002) as orientacdes advin-
das do Banco Mundial e do Fundo Monetério
Internacional como condigdo para negociagao
de empréstimos internacionais.

Assim, as agéncias reguladoras brasileiras
apareceram como realidade praticamente de
uma hora para outra e a partir da adesdo da
orientagdo politica de um determinado go-
verno aos ideais de liberaliza¢io e abertura de
mercados. Essa orientagdo politica foi veicu-
lada por diversas leis, de iniciativa do Poder
Executivo, aprovadas democraticamente pelo
Poder Legislativo.

Porém, contrariamente a intensa partici-
pacdo do Poder Legislativo norte-americano
no longo processo de desenvolvimento e ama-
durecimento das agéncias reguladoras e da
propria regulacdo, o Poder Legislativo brasi-
leiro teve atuacdo apenas nos procedimentos
tendentes a aprovagio das leis de cria¢do das
agéncias reguladoras.

Talvez esse componente historico seja de-
terminante, nos dias de hoje, para explicar,
juntamente com outros fatores, o insuficiente
papel exercido pelo Poder Legislativo brasilei-
ro na fiscalizagdo das agéncias reguladoras.

2. Agéncias reguladoras e referéncia
as leis

A incapacidade de o Poder Legislativo
editar diretamente normas sobre setores da
economia abertos a iniciativa privada - que
apresentam uma dindmica bastante acelerada
e exigem forte atuagdo do Estado na diregdo -
favoreceu a “importagdo” do modelo de agén-
cias reguladoras para vérios paises, entre eles
o Brasil.

Para que as agéncias reguladoras possam
exercer o papel do Estado na direcdo das ati-
vidades econdmicas, é necessario o exercicio
do poder normativo legalmente atribuido, de
forma a serem estabelecidas as “regras do jogo
econdmico” com a agilidade necessdria, inclu-
sive com vistas a equilibrar a concorréncia.
Discussao que surgiu a partir dessa atuagdo
das agéncias era a de haver ou nédo absoluta
submissao a legalidade, ou seja, qual a autono-
mia das agéncias em relacdo a lei.

Salvador Martinez (2002) aponta que a
Suprema Corte dos EUA ja teve o entendi-
mento sobre a impossibilidade de delegacio
legislativa e de regulamentos autorizados
(nondelegation doctrine); atualmente, porém,
ela admite a delegacao legislativa (delegation
doctrine) e os regulamentos autorizados.

No Brasil, hda doutrinadores que defen-
dem a submissdo do poder normativo das
agéncias a fiel execucdo de lei (MELLO,
2004; CUELLAR, 2008; BINENBOJM, 2008;
JUSTEN FILHO, 2002) e até mesmo a submis-
sao a regulamentos expedidos pelo Presidente
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da Republica (DI PIETRO, 2003, p. 56). Ha também doutrinadores
que defendem que as agéncias reguladoras exercem o poder normativo
por delegacio legislativa (MOREIRA NETO, 2002; SUNDFELD, 2002;
BRUNA, 2003). Por fim, ha quem defenda que o Poder Executivo - e,
assim, as agéncias reguladoras — pode expedir regulamentos executi-
vos, autorizados e até mesmo auténomos (GRAU, 2008).

Sem entrar no mérito dessa discussao — e considerando que atual-
mente todas as grandes questdes politicas nacionais sobre as quais ndo
se atinge um minimo de consenso sé alcancam resposta definitiva
quando decididas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) -, vale res-
saltar que ainda ndo houve decisdo definitiva* do STF a esse respeito.

No entanto, independentemente dessa questdo, importa ressaltar
que as agéncias reguladoras passaram a ter papel destacado na produ-
¢do normativa, algumas vezes até ultrapassando o Poder Legislativo
em quantidade de normas editadas. Dai veio a crescente utilizagao
das expressoes “juridificacdao” e “enxurrada (ou inflagdo) normativa’,
a designar o excesso de regulacao das relagdes econdmicas (NUSDEO,
2005).

Segundo Bowers (1990), nos EUA, desde os anos 1970, observa-
se sensivel crescimento no nivel da discricionariedade administrativa
exercida pelas autoridades independentes por meio da edi¢do de nor-
mas de regulagdo econdmica. Para ele, essa crescente atividade norma-
tiva ameacga o Poder Legislativo como principal fonte de normas.

De outro lado, ¢ fato que, para expedir normas, as agéncias regu-
ladoras ao menos utilizam como referéncia as leis editadas pelo Poder
Legislativo. E também néao se pode negar que, ainda que se admita a
delegation doctrine, o Poder Legislativo em qualquer hipétese funciona
como principal na atividade de delegacdo; ou seja, pode - sendo mes-
mo deve - controlar o exercicio do poder normativo delegado pelas
agéncias, ja que é o proprio Poder Legislativo que, conscientemente
ou ndo, abre espaco a atua¢do complementar das agéncias reguladoras.

20 unico julgamento ocorrido no STE até o momento, a respeito do poder nor-
mativo das agéncias reguladoras, deu-se quando da andlise da medida cautelar da ADI
1.668 (BRASIL, 2004), na qual se contestava a constitucionalidade da Lei n® 9.472/1997
(BRASIL, 1997). Naquela ocasiao, o STE, por maioria, deferiu a medida cautelar para,
quanto aos incisos IV e X do artigo 19 da Lei n* 9.472/1997, dar-lhes interpretagdo con-
forme a CRFB, com o objetivo de fixar exegese segundo a qual a competéncia da Anatel
para expedir normas subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a ou-
torga, prestagao e frui¢ao dos servigos de telecomunicagdes no regime publico e no regime
privado. Ou seja, nesse julgamento, ainda em sede cautelar, o STF adotou a posi¢do mais
restritiva possivel, que coincide com a manifestada por Di Pietro (2003, p. 57): a regulagao
deve se prestar a fiel execugao de lei, submetendo-se, inclusive, aos regulamentos baixados
pelo Chefe do Poder Executivo. No entanto, como ainda nao houve julgamento de mérito
definitivo sobre a questdo, é possivel dizer que essa ainda é uma questdo em aberto, do
ponto de vista da jurisprudéncia do STE
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Assim, para qualquer uma das doutrinas apontadas, o poder nor-
mativo das agéncias reguladoras existe apenas como algo limitado e
subordinado; para a delegation doctrine, tem-se poder mais amplo,
porém ainda limitado e subordinado ao Poder Legislativo, originario
detentor do poder de inovar no ordenamento juridico.

Segundo Mello (2004), diferenca fundamental entre as nor-
mas expedidas pelas agéncias reguladoras e as expedidas pelo Poder
Legislativo é que aquelas entram potencialmente em conflito com dois
principios do Estado de Direito: separa¢ao de Poderes e governo re-
presentativo.

De qualquer modo, para se conciliar o exercicio da atividade nor-
mativa pelas agéncias reguladoras com o principio do governo repre-
sentativo — ou, ainda, para alguns, com o principio da separagido de
Poderes —, é consenso na doutrina (CUELLAR, 2008; JUSTEN FILHO,
2002) ser imprescindivel a estruturagdo de meios de controle e respon-
sabilizagdo, sob o risco de se transformar o governo constitucional em
governo controlado pela burocracia.

3. Separacao de Poderes e o papel do Poder Legislativo
no mecanismo de freios e contrapesos

O artigo 99 da Constitui¢do Politica do Império do Brasil, de 1824
(IMPERIO DO BRAZIL, 1824), dispunha que “a pessoa do Imperador
¢ inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”
(DALLARI, 2003). Assim, adotava-se o principio do the king can do no
wrong, e os poderes exercidos pelo Imperador ndo estavam sujeitos a
qualquer tipo de fiscalizagao.

Em contrapartida, na CRFB, por meio da qual a Republica
Federativa do Brasil se constituiu como Estado Democratico de
Direito, ndo existe poder incontrastavel. O artigo 1°, pardgrafo tnico,
da CRFB (BRASIL, 1988) dispde que “todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”. O ar-
tigo 2°, a sua vez, estabelece que “sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”

Com efeito, conforme pontua Dallari (2003, p. 20),

No sistema republicano, é elementar a existéncia de controles sobre
quem quer que exer¢a uma parcela de poder publico, pois ninguém
tem imunidade. A Republica, por mais paradoxal que parega, é o go-
verno dos iguais. Quem governa nao ¢ imanentemente diferente dos
governados; o governante é um igual a quem o conjunto dos iguais
conferiu esse poder/dever, motivo pelo qual os atos praticados pelo
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governante sempre devem ser justificados, podem ser controlados e po-
em ensejar responsabilidades.
d bilidad

A triparticdo de Poderes parte do pressuposto de que o abuso do po-
der ¢ tendéncia natural daquele que o exerce. Montesquieu apud Mello
(2004, p. 29) registrava que “é uma experiéncia eterna a de que todo
homem que tem poder tende a abusar dele; ele vai até onde encontra
limites”. Por essa razdo, toda parcela de poder deve estar sujeita a meca-
nismos de controle. Os trés Poderes devem ser independentes entre si,
porém sujeitos a fiscalizacdo de uns pelos outros — controle reciproco
dos Poderes.

Fazendo referéncia a Constituicio norte-americana, Aberbach
(1990, p. 187) relata que ali também estd assegurada a triparti¢ao de
Poderes, além de efetivos mecanismos de freios e contrapesos, os quais
atuam como “prevencao a tirania”. Opera, assim, um “harmonioso siste-
ma de frustragdo mutua”

Na CRFB (BRASIL, 1988), o Poder Legislativo tem papel de desta-
que na atividade de fiscalizagao do Poder Executivo. O artigo 49 prevé a
competéncia do Congresso Nacional para “sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites
de delegacio legislativa” (inciso V), “julgar anualmente as contas pres-
tadas pelo Presidente da Republica” (inciso IX) e “fiscalizar e controlar,
diretamente ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo,
incluidos os da administra¢io indireta” (inciso X). Para tanto, a Camara
dos Deputados e o Senado Federal podem convocar autoridades subor-
dinadas ao Presidente da Republica, inclusive Ministros, para prestarem
informagodes (artigo 50 da CRFB), bem como encaminhar-lhes pedidos
de informagdo por escrito.

Como as agéncias reguladoras, na arquitetura constitucional brasi-
leira, integram o Poder Executivo, os mesmos mecanismos de fiscaliza-
¢do legislativos a elas se aplicam. Além disso, as agéncias estdo a desen-
volver atividade que tem profundo impacto na algada de competéncia
do Poder Legislativo.

A percepgdo que se tem é que o Poder Legislativo contribui para
o crescimento da discricionariedade administrativa — ao editar leis ge-
néricas — e para o problema que ela causa para a democracia constituci-
onal. Exatamente por isso é necessario que o proprio Poder Legislativo
desenvolva meios adequados de controle para garantir que as agéncias
se mantenham no exercicio responsavel de seus poderes.

Para Dallari (2003, p. 20), “a composicao heterogénea do Legislativo
e, especialmente, a presenca das minorias asseguram o cardter demo-
cratico do controle parlamentar” e atuam como fator de preven¢io a
captura das agéncias pelos setores regulados.
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Ademais, apenas o Poder Legislativo tem uma visdo de conjunto,
que permite “cotejar o acerto ou o desacerto da decisio técnica em um
determinado setor, com as aspiragdes da coletividade como um todo
e diante de um cendrio mais amplo, que é o do interesse nacional”
(DALLARI, 2003, p. 18).

Questao relevante é a postura que o Poder Legislativo deve adotar
para manter as agéncias reguladoras sob controle. Para se respeitar a
Constitui¢do, ndo basta o exercicio de controle meramente cartorial:
sa0 necessarios controles compativeis com as fun¢des exercidas pelos
detentores da parcela de poder.

4. Mecanismos de controle das agéncias reguladoras

Os Poderes Legislativos tém buscado continuamente manter a sua
proeminéncia em relagdo as agéncias reguladoras por meio de a¢des
destinadas a influenciar e fiscalizar o exercicio da delegagdo. Cabe in-
vestigar que agdes legislativas tém maior probabilidade de manter as
agéncias reguladoras sob controle.

Para Dallari (2003, p. 14), “a primeira forma de controle parlamentar
estd, exatamente, no exercicio da atividade propriamente legislativa: de
produgio da lei”. Com efeito, o Poder Legislativo tem o poder de criar
as agéncias e de especificar suas competéncias; em razio disso, ele tem
o poder de direcionar o papel das agéncias reguladoras por meio da
edi¢do de leis.

Nesse sentido, Cushman (1941, p. 677, tradugdo nossa) aponta que:

parece evidente que o Congresso tem autoridade absoluta para con-
trolar, via estatutos, as tarefas das agéncias reguladoras independentes.
Sem a delegagdo legislativa, as agéncias reguladoras independentes se-
quer teriam qualquer tarefa. Se o Congresso desejar reduzir ou aumen-
tar qualquer das tarefas das agéncias reguladoras independentes, pode
fazé-lo simplesmente por meio da aprovagdo de uma lei.

Cushman (1941, p. 448) defende, no entanto, que a forma de con-
trole mais eficiente e continua sobre a atividade das agéncias é a apro-
vagdo de seu or¢amento. Segundo ele, a aprovagao ou reprovagao do
desempenho das agéncias reguladoras pode expressar-se pelo aumento
ou pela reducdo de seus orcamentos pelo Congresso. Também podem
ser lembrados, como mecanismos de controle, o pedido de informacgéo
e a convocagao dos dirigentes das agéncias reguladoras para prestarem
esclarecimentos sobre a atividade regulatoria, entre outros menos rele-
vantes.
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Segundo Pelizzo e Stapenhurst (2004), de todas as ferramentas de
controle comuns aos demais Poderes Legislativos de paises do Ocidente
(apontadas como dez em seu estudo), o Poder Legislativo brasileiro dis-
poe de nove; ndo dispde, apenas, da question time, que é instrumento de
oitiva de autoridades tipico de regimes parlamentaristas.

Entretanto, como alertam Pelizzo e Stapenhurst (2004), a existéncia
de grande quantidade de ferramentas de fiscaliza¢do nao significa que
um Poder Legislativo seja mais eficiente na fiscalizagdo do que outro
que disponha de menos ferramentas. A efetividade do exercicio da fis-
calizagdo depende essencialmente da postura adotada pelos parlamen-
tares.

No mesmo sentido, Bowers (1990) ressalta que o Poder Legislativo
naturalmente ja possui grande acervo de ferramentas para fiscalizar a
discricionariedade administrativa. No entanto, apesar de dispor desses
mecanismos, esse Poder ndo os utiliza continua e sistematicamente. A
supervisao seria preponderantemente pontual (fire alarm), em vez de
permanente (police patrol). Por isso, Bowers (1990) defende que as tra-
dicionais técnicas de supervisio devem ser complementadas pela atua-
¢do direta do Poder Legislativo na fiscalizacdo do exercicio do poder
normativo delegado. Essa atuagdo direta poderia ocorrer basicamente
de duas formas: veto legislativo e revisdo legislativa de normas regulato-
rias. Ambas exigem aprovagio legislativa prévia ou revisdo da proposta
de norma anteriormente a sua edi¢éo pela agéncia reguladora.

Qualquer que seja 0 mecanismo utilizado, o Poder Legislativo, para
desenvolver fiscalizacao eficiente, necessita de aparato técnico equiva-
lente ao disponivel nas agéncias reguladoras. Como a regulagio eco-
ndmica é cada vez mais especifica em relagdo ao setor regulado - e se
¢ impossivel ao legislador conhecer e acompanhar todas as matérias —,
deve-se equipar o Poder Legislativo de corpo técnico qualificado, capaz
de compreender o trabalho desenvolvido pelas agéncias.

Com efeito, “qualquer controle sério exige prévio conhecimento da
atividade a ser controlada” (CUSHMAN, 1941, p. 671). Assim, é impres-
cindivel que érgdos de assessoramento do Congresso funcionem como
fontes de informacdo permanentes a respeito das atividades das agén-
cias.

5. A experiéncia norte-americana
Analisando a questdo no 4mbito dos EUA, Posner (2004) registra

que, de modo geral, a agéncia é criada no momento em que o Legislativo
tem interesse nos problemas a serem tratados por ela. Entretanto, com

212 RIL Brasilia a.55 n.217 jan./mar. 2018 p. 203-221



o passar do tempo, o Legislativo vé-se incapa-
citado de supervisionar as agéncias criadas.
Ainda assim, as comissdes especializadas do
Congresso norte-americano tém tido papel
importante na fiscalizagdo da atividade nor-
mativa das agéncias reguladoras.

A propésito do trabalho dessas comissoes,
Majone (1999, p. 21) pontua:

O sistema de comissdes mais antigo e mais
plenamente desenvolvido é o Congresso
dos Estados Unidos. As comissdes par-
lamentares tém jurisdigdo quase [mono-
polistica] sobre um pequeno conjunto de
questdes sobre politica. Isto inclui o poder
de fazer propostas, bem como poderes de
veto sobre propostas feitas por legisladores
que ndo facam parte da comissdo relevan-
te. Assim, as comissdes permitem que seus
membros tenham influéncia extraordindria
sobre um conjunto de politicas.

Carbonell Porras (1996), além de regis-
trar a intensa e continua fiscalizacio das
agéncias reguladoras por meio das comissoes
parlamentares permanentes, refor¢a o cara-
ter técnico da fiscalizagdo. Nesse sentido, as
comissdes parlamentares permanentes sdo
assessoradas por agéncias legislativas, 6rgaos
criados pelo Parlamento e dele dependentes —
caso do General Accounting Office (GAO) e do
Congressional Budget Office -, e que colhem
informacgdes relacionadas ao controle direta-
mente junto as agéncias reguladoras.

Entre os especialistas, é consenso que as
relagdes de controle entre o Congresso norte-
-americano e as agéncias sdo bastante inten-
sas. Salvador Martinez (2002) aponta que a
Suprema Corte ja reconheceu expressamente
que compete ao Congresso norte-americano
controlar a atividade administrativa do Poder
Executivo.

A férmula de eficiéncia desse controle ndo

se encontra tanto nas ferramentas, mas na

atitude e na estrutura do Congresso. Os sujei-
tos competentes para exercer o controle das
agéncias sdo as comissdes parlamentares, que
canalizam todas as relagdes que o Congresso
mantém com as agéncias. A atividade de cada
agéncia independente ¢ supervisionada por
quatro comissdes: duas supervisionam a ati-
vidade normativa, uma em cada cimara, e
outras duas estdo encarregadas de supervisio-
nar a atividade orcamentdria, também uma
em cada cAmara (SALVADOR MARTINEZ,
2002). Bowers (1990) relata que as comissoes
especializadas sdo assessoradas por corpo téc-
nico especializado, o que conduz, a sua vez, a
burocratizagdo da legislatura.

A intensidade do controle varia muito de
umas agéncias a outras e de um momento
determinado a outro, seja porque exista um
motivo concreto, seja acidentalmente; mas é
possivel que uma agéncia funcione por longo
tempo sem que o Congresso lhe dedique aten-
¢do (SALVADOR MARTINEZ, 2002).

A fiscalizagdo da atividade normativa
das agéncias independentes pelo Congresso
¢ disciplinada pelo § 801 do Administrative
Procedure Act (APA), de 1946 (UNITED
STATES, 1946), que trata da Congressional
Review. Segundo esse dispositivo, antes que
a norma regulatéria entre em vigor, a agén-
cia deve submeté-la a cada uma das Casas
do Congresso e ao Controlador-Geral.
Juntamente com o texto da norma devem vir,
entre outros elementos, a exposi¢io de mo-
tivos e a andlise de custo-beneficio dos seus
efeitos. Quando da analise, segundo o APA,
o Congresso norte-americano pode rejeitar a
norma, que, assim, ndo pode ser editada pela
agéncia. Caso a norma tenha entrado em vi-
gor anteriormente a aprecia¢do definitiva pelo
Congresso e esta seja no sentido de sua rejei-
¢do, opera-se a sua retirada do ordenamento
juridico com efeitos ex tunc.
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Bowers (1990) noticia que o veto legislativo vinha sendo utilizado
como ferramenta legislativa para controlar a discricionariedade admi-
nistrativa desde os anos 1930. Segundo ele, o veto legislativo surgiu
como esfor¢o para conciliar duas demandas contrdrias: o clamor da
Administragao Publica por discricionariedade mais ampla, de um lado,
e a pressdo parlamentar para de alguma forma controlar esta discri-
cionariedade ampla, desde que ndo fossem leis novas editadas com a
finalidade exclusiva de revogar a discricionariedade exercida em casos
concretos. No entanto, o Congresso norte-americano sofreu um revés
em relacdo a utilizagdo do veto legislativo quando a Suprema Corte,
em 1983, ao julgar o caso Immigration and Naturalization Service v.
Chadha (UNITED STATES, 1983), limitou severamente o seu ambi-
to, por considera-lo inconstitucional. Apesar dessa decisdo contraria
a utilizacdo do veto legislativo, o Congresso ainda continuou a exer-
cer controle bastante ativo sobre a atividade normativa das agéncias
(MANETTI, 2007).

A propésito, Binenbojm (2008, p. 270) relata o recente ressurgi-
mento do veto legislativo a partir de 1996:

No que diz respeito ao papel do Congresso na supervisao da atuagdo
das agéncias, além das audiéncias em comissoes especializadas, mere-
ce destaque o ressurgimento, reformado, do chamado ‘veto legislativo,
previsto no Congressional Review Act - CRA, de 1996. De acordo com
tal lei, uma resolugdo conjunta das duas Casas Legislativas, aprovada
por maioria simples e seguida da san¢do presidencial, poderia sus-
tar uma norma regulatéria editada por agéncia. A primeira vez em
que o CRA foi usado ocorreu em 2001, quando uma resolugao da
Occupational Safety and Health Administration - OSHA sobre ergo-
nomia foi sustada.

Ademais, recentemente foi editado o Congressional Lawmaking
Authority Protection Act, de 2007 (UNITED STATES, 2007a), no qual
se reafirma que o poder de fazer leis é tdo importante que deve ser exer-
cido pelo mais democratico 6rgio do governo: o Poder Legislativo®.

Uma das finalidades do Congressional Lawmaking Authority
Protection Act é preservar a separa¢do de Poderes e impedir a invasiao
pelo Poder Executivo da prerrogativa de inovar no ordenamento juridi-
co. Assim ¢ que se reconhece taxativamente ao Presidente da Republica
a participag¢do no processo legislativo por meio da pratica das seguintes
atividades: fornecer ao Congresso informagdes sobre o estado do pais,

*Alias, a propria Constituigio norte-americana dispde que “all legislative power
herein granted shall be vested in a Congress of the United States, which shall consist of a
Senate and House of Representatives” (UNITED STATES, 2007b, p. 1).
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recomendar ao Congresso tudo o que conside-
rar necessario e sancionar ou vetar as leis.

Em outro sentido, o U. S. Government
Accountability Office (U.S. GAO), que tem
fungoes bem semelhantes as dos Tribunais
de Contas brasileiros, é érgio vinculado ao
Congresso norte-americano e tem como fun-
¢do principal investigar como o governo fede-
ral gasta os dolares recebidos via tributagao.
Entre suas competéncias, inclui-se a analise de
normas editadas pelas agéncias reguladoras. O
interessante no relacionamento entre o GAO e
as agéncias é que podem ser estabelecidas par-
cerias para tornar a regulacdo mais eficiente.

Diante desse aparato de que dispde para
fiscalizar as agéncias, assim como da existéncia
de um rito obrigatério e sistematico, Salvador
Martinez (2002) entende que o Congresso
norte-americano estd realmente capacitado
para controlar a atividade das agéncias inde-
pendentes, ainda que na pratica nao utilize
esses instrumentos tanto quanto poderia, nem
o faca com a mesma intensidade em todos os
casos. Para Salvador Martinez (2002), os resul-
tados da supervisao realizada pelo Parlamento
influem nas decisdes que ele tenha que tomar
em relagdo a cada uma dessas agéncias: a apro-
vacdo do orcamento, a ratificacio dos mem-
bros eleitos pelo Presidente, a possivel reforma
do regime juridico da agéncia e também sua
dissolugao.

A respeito do ambito estadual, Bowers
(1990) relata que os Poderes Legislativos de 42
Estados norte-americanos controlam o exer-
cicio da atividade normativa pelas agéncias,
mas o processo de revisdo varia em relagdo a
estrutura, finalidade e poderes do comité revi-
sor. Na maioria dos Estados, o papel do comité
revisor ¢ principalmente consultivo.

Podem ser apontadas duas razdes para a
utilizagdo do procedimento de rules review
pelas legislaturas estaduais americanas: desejo

de se recuperar a autoridade de editar normas,
enfraquecida por meio de delegagdes legislati-
vas cada vez em maior niimero, e de aliviar os
cidaddos da sobrecarga regulatéria. Ainda po-
deria ser citada a percep¢do de uma burocra-
cia administrativa sem controle. Por exemplo,
a Assembleia da Pensilvania deliberou adotar
o rules review no momento em que os cidadaos
passaram a perceber que as normas regulato-
rias afetavam mais as suas vidas do que a edi-
¢ao de uma lei (BOWERS, 1990).

Em regra, segundo o procedimento do
rules review, todas as normas expedidas pe-
las agéncias devem ser submetidas ao Poder
Legislativo para uma andlise prévia a sua en-
trada em vigor. O principal objetivo é que o
Poder Legislativo possa aferir se a norma pro-
posta se encontra de acordo com a lei que pre-
tende regulamentar.

No Estado de Illinois, o Joint Committe on
Administrative Rules (JCAR), 6rgao do Poder
Legislativo, é responsavel pela revisao da pro-
dugdo normativa pelo Executivo. Sua com-
posi¢do ¢é pluripartidaria, consistindo de 12
parlamentares que exercem mandatos de dois
anos e uma equipe de 26 técnicos, comandados
por um diretor executivo e dois parlamentares.
O JCAR tem duas divisdes tematicas, que, por
sua vez, se subdividem conforme a espécie de
norma administrativa a ser revisada.

As atribui¢des do JCAR sdo delimitadas no
Illinois Administrative Procedure Act (IAPA)
(ILLINOIS, 1977) e consistem basicamente no
poder de revisar todas as formas de exercicio
de poder normativo pelas agéncias de Illinois.
Esse poder de revisdo é de carater consultivo,
e ndo coercitivo. Assim, o principal meio de
que o JCAR dispde para confrontar a recusa
de uma agéncia de modificar ou revogar uma
norma ¢ introduzir uma legislacao corretiva.

Segundo Bowers (1990), o JCAR costuma
utilizar trés espécies de legislacdo corretiva em
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face das normas expedidas pelas agéncias. O autor relata que, em casos
extremos de ameaca ao interesse publico, seguranca publica ou bem-es-
tar coletivo, o JCAR pode decretar o veto legislativo por meio de uma
prohibition against filling, a qual tem o efeito de suspender a norma por
180 (cento e oitenta) dias.

Para que a suspensdo se torne permanente, a Assembleia deve bai-
xar uma resolu¢do conjunta por suas duas Camaras. No entanto, a apli-
cagdo desse instrumento reduziu-se bastante apos a decisdo proferida
pela Suprema Corte americana no ja mencionado caso Immigration and
Naturalization Service v. Chadha.

6. A experiéncia brasileira

No Brasil, as agéncias reguladoras, antes de praticarem algum ato
ou de editarem alguma norma, nio precisam submeté-los ao crivo do
Parlamento. Nio existe, assim, fiscaliza¢do prévia da atividade regulat6-
ria pelo Parlamento. No ordenamento brasileiro, os meios de controle
pelo Poder Legislativo sdo todos de exercicio a posteriori. Quanto a es-
tes, o Congresso Nacional brasileiro tem competéncia de sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
(artigo 49, V, CRFB) e de zelar pela preservagdo de sua competéncia
legislativa em face da atribui¢do normativa dos outros poderes (arti-
go 49, X, CRFB) (BRASIL, 1988). Observa-se que essa competéncia
se equipara ao legislative veto, ja que o Parlamento, em defesa de suas
prerrogativas, pode sustar a norma regulatdria que atue contra legem ou
praeter legem.

No entanto, na prética, nao se tem observado o exercicio desse con-
trole a posteriori pelo Parlamento - o que pode ter duas causas.

Primeiramente, o Congresso Nacional ainda nio tem rotina insti-
tucional de andlise de atos regulatérios. Néo existe obrigatoriedade de
a agéncia reguladora apresentar, antes ou depois de sua edigdo, o tex-
to da norma acompanhado dos estudos que a fundamentam, andlise
de custo-beneficio, manifestacdes das partes interessadas no curso do
processo administrativo, etc. E certo que o Congresso Nacional pode
requisitar a agéncia a apresentacio desses dados, mas hd diferenca entre
obrigatoriamente apresentar tais elementos antes da edi¢do da norma -
ainda que ndo seja necessdria a aprovacéo legislativa para que a norma
entre em vigor — e apenas apresenta-los mediante solicitagdo.

Em segundo lugar, diferentemente do Congresso dos EUA, o
Congresso brasileiro nao dispde de aparato técnico permanente de
suporte aos parlamentares na analise dessas normas. Ora, o Poder
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Legislativo tem ampliado a discricionariedade das agéncias na expe-
di¢do de normas exatamente em razao da incapacidade de realizar va-
loragdes técnicas das realidades extremamente mutaveis dos mercados
regulados. Se assim ¢é, também se deve pressupor que, de ordindrio, os
parlamentares nao detém o conhecimento necessario para supervi-
sionar o exercicio da discricionariedade das agéncias. O Parlamento
carece, assim, de estrutura técnica de apoio para a realizagio dessa ati-
vidade.

Na pritica, entdo, o controle exercido pelo Parlamento tem sido ab-
solutamente assistematico, sem rito predefinido, e sem cunho técnico.
Nesse sentido, o Senado Federal, dentro da Comissao de Fiscalizagdo e
Controle, criou a Subcomissdo das Agéncias Reguladoras (CFCAGE), a
qual, no entanto, ndo apresentou resultados e foi encerrada.

Em regra, o Congresso Nacional brasileiro tem dado mostras de
que apenas se preocupa com a atuagio das agéncias quando hd grande
visibilidade na midia, seja nas proximidades de crises anunciadas - cri-
se energética, por exemplo -, seja apds grandes catastrofes — como o
acidente envolvendo o avido da TAM no aeroporto de Congonhas em
2007, em Sao Paulo. Nao ha preocupacao com a defini¢do de objetivos
normativos a serem alcangados pelas agéncias, nem no controle do al-
cance de tais objetivos.

Ademais, o Tribunal de Contas da Unido (T'CU) - que, entre outras,
também desempenha funcdo ancilar ao Poder Legislativo — tem sido
bastante atuante na fiscalizacdo da atividade normativa das agéncias, o
que tem sido realizado por meio das chamadas auditorias operacionais.
Sob um ponto de vista estritamente dogmatico, parece que o TCU nao
teria atribui¢io constitucional para tanto. E possivel que o TCU tenha
resolvido fazer essa atuagdo direta — sem amparo constitucional — em
face do desinteresse do Parlamento em cumprir o seu papel.

Conclusao

O modelo brasileiro de agéncias reguladoras foi desenhado com
base nos parametros de outros ordenamentos juridicos, notadamente
dos EUA. No entanto, apesar dos poderes de que dispdem as agéncias
no Brasil e nesses outros paises serem bastante parecidos, o controle
exercitado por aqui é mais fragil e desestruturado.

Nos EUA, ficou bastante clara a existéncia ndo somente de ritos e
estruturas definidas para a realizagdo da rules review, mas também, na
pratica, de forte atua¢ao do Congresso norte-americano na fiscalizagéo
das atividades das agéncias reguladoras.

RIL Brasilia a. 55 n.217 jan./mar. 2018 p. 203-221

217



Em Illinois, além de haver uma atuagdo marcante do Poder
Legislativo, a estrutura do JCAR chama a atencéo pela formacéo técnica
do corpo de apoio dos parlamentares.

No Brasil, em sentido diverso, da parte do Congresso Nacional, o que
se observa ¢ a realizagdo de controle assistematico, sem rito predefinido
e sem cunho técnico.

Diferentemente das experiéncias analisadas, a relevancia do contro-
le realizado pelo Poder Legislativo sobre a atividade das agéncias seria
bastante reduzida, podendo ser enquadrado antes como pontual (fire
alarm) do que continuo e permanente (police patrol).

A propdsito, cabe mencionar que em 2009 a Camara dos Deputados
instalou Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) com a finalidade de
analisar a formacdo dos valores das tarifas de energia elétrica e a atuagdo
da Aneel nos reajustes e reposicionamentos tarifarios dos contratos de
concessdo de servico publico de distribuicdo de energia. No mesmo ano,
o Senado Federal instalou CPI para investigar supostas irregularidades
envolvendo a ANP e a Petrobras.

No entanto, em vez de significar controle efetivo e técnico sobre as
atividades das agéncias reguladoras mencionadas, a instalacdo de CPIs
representa, em verdade, a confirmagédo de fiscalizagdo pontual e extre-
mamente politizada de temas cuja analise deveria ser eminentemente
técnica.

Um dos principais problemas da utilizagdo de CPIs, de forma isolada,
para fiscalizar as agéncias ¢ a existéncia de prazo determinado para a
conclusdo dos trabalhos. Ademais, geralmente essas comissdes adqui-
rem tom demasiado inquisitorial, o que se revela inadequado para a
descoberta dos problemas regulatdrios e para a propositura das devidas
solugdes, ja que a énfase termina residindo na busca de culpados, em
vez de solu¢do para os problemas. Essas comissdes, portanto, represen-
taram, quando muito, o ja mencionado equivoco de missing the forest by
watching the trees; ou seja, em vez de dar resposta a sociedade quanto ao
controle mais amplo das atividades das agéncias reguladoras, revolve-se
fornecer alguma explicagdo meramente topica.

Ressalte-se que ndo se estd defendendo o descabimento de CPIs para
investigar fatos ilicitos determinados praticados pelos dirigentes das
agéncias. O que se defende é que essas comissdes, caso se revelem neces-
sarias, sejam excepcionais ao controle ordindrio a ser desenvolvido pelas
comissOes congressuais permanentes.

Assim, verdadeira mudanga de paradigma no controle efetivo das
atividades das agéncias no Brasil seria a estruturacdo de comissdes par-
lamentares permanentes, com apoio técnico robusto, por meio das quais
se tornaria possivel o acompanhamento perene das agéncias reguladoras.
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Resumo: Este estudo, por meio do método dedutivo-descritivo, visa
a demonstrar que, ao adentrarem o mercado, as criagdes tecnoldgicas
protegidas pelos direitos de propriedade intelectual enfrentam dificul-
dades em virtude dos riscos inerentes a sua prépria condicéo, tratando-
se de tecnologias radicais e disruptivas; e também porque necessitam
passar por burocracias, normas de procedimento, avaliagdes de confor-
midade, para que possam ser utilizadas. Ao serem difundidas por meio
da exportacio, utilizando-se de contratos de licenciamento e transfe-
réncia de tecnologia, acabam por se deparar com barreiras técnicas que
prejudicam a comercializa¢do. Ndo bastasse isso, a legislacdo interna-
cional de propriedade intelectual e a referente as barreiras técnicas nao
contemplam a situagdo em que as tecnologias incorporadas nas normas
técnicas internacionais se tém constituido de tecnologias protegidas por
direitos de propriedade intelectual, o que pode causar prejuizo ao co-
mércio internacional, a concorréncia e colocar em xeque o direito patri-

monial do titular da invencao.

Palavras-chave: Inovagdo. Propriedade intelectual. Transferéncia de

tecnologia. Barreiras técnicas.

1. Introdugao

A busca do desenvolvimento econdmico e tecnolégico tem impul-
sionado os paises a crescer em inovagdo de varios tipos'. A que melhor
se aplica ao presente trabalho é a que se verifica na criagao de produtos

'Tipos de inovagao: produtos, processos, servigos, marketing e organizacional
(FINANCIADORA DE ESTUDOS E PROJETOS, 2004).
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e processos, protegidos pelos direitos de pro-
priedade intelectual, e que acabam sendo di-
fundidos no mercado por meio de exportagio,
com a celebragdo de contratos de licenciamen-
to e transferéncia de tecnologia.

Ocorre que a inovagéo tecnoldgica, em sua
inser¢do no mercado, além de enfrentar os
riscos inerentes a sua propria condi¢io, pode
deparar-se com barreiras técnicas que confi-
guram empecilhos para o comércio. E neces-
sario que os novos produtos e processos sejam
submetidos a normas, regulamentos técnicos,
métricas, procedimentos de avaliagdo da con-
formidade para que se averigue se existem ris-
cos a satde e a seguranca dos seres vivos.

As barreiras técnicas sdo ndo tarifarias e,
conforme a Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC), sdo barreiras comerciais derivadas da
utilizagdo de normas ou regulamentos técni-
cos ndo transparentes ou ndo embasados em
normas internacionalmente aceitas ou, ainda,
decorrentes da ado¢do de procedimentos de
avaliagdo da conformidade ndo transparen-
tes e/ou demasiadamente dispendiosos, bem
como de inspegdes excessivamente rigorosas.
As barreiras necessitam ser suprimidas para
que néo haja prejuizo econdmico. A criagdo do
Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio
(Agreement on Technical Barriers to Trade -
TBT) é relevante porque oferece diretrizes re-
lacionadas a regulamentos e normas técnicas,
assim como a seus procedimentos de avaliagdo
de conformidade, com o propésito de regular a
interagdo dos seus Estados-membros.

Embora haja tratados internacionais que
tratam separadamente de barreiras técnicas
e propriedade intelectual, falta legislacdo in-
ternacional a contemplar que as tecnologias
incorporadas nas normas internacionais nao
se constituam de tecnologias protegidas por
direitos de propriedade intelectual. No contex-
to que serd apresentado, o presente trabalho
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busca resposta a essa situagdo. Dessa forma,
este artigo, trabalhando com a metodologia
dedutiva-descritiva, divide-se em trés partes.
Inicia-se pelo topico da inovagdo, descreven-
do seus principais aspectos; posteriormente,
aborda o patenteamento da inovagdo, com
apontamentos relevantes acerca da proprieda-
de intelectual (e, como exemplo, o problema
vivenciado pela China no licenciamento de
tecnologia); e o terceiro topico trata das barrei-
ras técnicas, seu conceito e principais aspectos.
Finalmente, na conclusdo, apresenta-se uma
possivel solugdo para se suprimirem as barrei-
ras encontradas, como forma a contribuir para
o incremento da inovagéo e da tecnologia.

2. Inovagao

Inovar ¢é criar algo novo. A inovagdo pode
ser considerada a exitosa introdugdo no mer-
cado de produtos, servigos, processos, méto-
dos e sistemas que nio existiam anteriormente,
ou que contenham alguma caracteristica nova
e diferente do padrdo em vigor. Compreende
diversas atividades cientificas, tecnoldgicas,
organizacionais, financeiras, comerciais e
mercadologicas.

A Lei de Inovagio, em seu artigo 2° inciso

IV, conceitua inovagido como sendo:

Introdugio de novidade ou aperfeicoamen-
to no ambiente produtivo e social que re-
sulte em novos produtos, servigos ou pro-
cessos ou que compreenda a agregacdo de
novas funcionalidades ou caracteristicas a
produto, servigo ou processo ja existente
que possa resultar em melhorias e em efe-
tivo ganho de qualidade ou desempenho
(BRASIL, 2016).

De acordo com o Manual de Oslo
(ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E



DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, c1997,

p- 55), inovagao é:

A implementagdo de um produto (bem ou
servigo) novo ou significativamente melho-
rado, ou um processo, ou um novo método
de marketing, ou um novo método organi-
zacional nas praticas de negdcios, na orga-
nizagio do local de trabalho ou nas relagoes
externas.

Inovagdo tecnoldgica, por sua vez, é um
termo aplicado a inovagdes de produtos e pro-
cessos. O termo inovagdo como fator explica-
tivo dos ciclos economicos surgiu com base
nos escritos do economista austriaco Joseph
Schumpeter, no século XX. De acordo com
Schumpeter (1934), o desenvolvimento eco-
nomico é conduzido pela inovagdo por meio
de um processo dindmico em que novas tec-
nologias substituem as antigas, argumentando
também que inovagdes “radicais” engendram
rupturas mais intensas, a0 passo que inovagoes
“incrementais” ddo continuidade ao processo
de mudanga.

O autor, no contexto do modelo capitalis-
ta, relativo ao inicio da revolugdo industrial,
elaborou a teoria do desenvolvimento econd-
mico, apontando a diferenga entre invencao e

inovagao:

Uma invencdo é uma ideia, esbogo ou mo-
delo para um novo ou melhorado artefato,
produto, processo ou sistema. Uma inova-
¢do, no sentido econémico somente é com-
pleta quando hd uma transa¢dao comercial
envolvendo uma invengdo e assim gerando
riqueza (SCHUMPETER, 1988, p. 108).

E importante esclarecer a diferenca entre
invenc¢do, inovagdo e descoberta, para melhor
poder identificar cada uma delas. Invengdo é
algo inédito produzido pelo homem, é a cria-
¢do de algo até entdo inexistente, que pode ser

fabricado, utilizado industrialmente ou paten-
teado. Nem toda a invengéo resulta em produ-
to. Sdo necessarias atividades adicionais para
que o homem desenvolva tecnologias e desen-
volva um protétipo, até que este se transforme
em produto e seja comercializado. Invengao
e inovacdo também ndo se confundem com
descoberta, que ¢ a revelagdo de fendmenos da
natureza ao ser o humano quando ele estd em
contato com o fenémeno pela primeira vez.

Inovagdo tecnoldgica é importante para a
economia dos paises. O impulso do capitalis-
mo surge das novidades, tanto em produtos
como em processos, mercados e organizagio
industrial (SCHUMPETER, 1942, p. 81-120).
O economista foi o primeiro a introduzir o
conceito de inova¢do aplicado a economia,
relacionou diretamente o desenvolvimento de
produtos e processos produtivos de uma em-
presa com seu desempenho econdmico, cons-
tituindo pela primeira vez a inovagdo como
fator critico para transformacdes na esfera
econdmica de longo prazo (SCHUMPETER,
1988).

Para Schumpeter (1942, p. 81-120), a ino-
vagdo ndo tem limite, independe da situagdo
econdmica, e apresenta carater descontinuo,
o que dinamiza os ciclos econémicos. O eco-
nomista enfatiza as grandes inovag¢des radicais
que envolvem mudangas no sistema econémi-
€0, a0 passo que as inovagdes incrementais sao
melhorias das inovagdes radicais.

A inovagdo incremental, mais comum na
sociedade, ¢ a forma mais simples de garantir
que um produto ou servico desperte o interes-
se dos consumidores, continuando compativel
com outras tecnologias e a frente da concor-
réncia. A inovagdo incremental é a forma mais
barata e menos arriscada de inovar, ja que a
maior parte delas ndo requer tanta pesquisa e
desenvolvimento quanto as radicais; por essa
razao, sdo mais faceis de se popularizar.
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A inovagio tecnoldgica em produto pode assumir duas formas: uma
em produtos tecnologicamente novos, em que as caracteristicas ou os
usos pretendidos diferem das dos produzidos anteriormente; e outra em
produtos tecnologicamente aprimorados, em que um produto é apri-
morado ou tem seu desempenho melhorado de maneira significativa.

A inovagdo de processo, por sua vez, consiste na introduc¢éo de no-
vos processos produtivos, bem como de aperfeicoamento em processos
ja existentes, para modificar as condi¢des de operagdo de unidades pro-
dutivas instaladas (DAHAB, 1995, p. 54).

O processo de inovagdo tecnoldgica pode ser caracterizado, resu-
midamente, por trés fases: a formulacao da ideia, baseada na pesquisa
basica; o desenvolvimento do produto ou processo, fundamentada na
pesquisa aplicada, da elabora¢ao de protétipos ou plantas-piloto; e, fi-
nalmente, a producéo em escala e o langamento do produto ou processo
no mercado.

No que se refere aos tipos de inovag¢do, Christensen (1997, p. xvii)
apresenta dois tipos de inovagdo: as disruptivas e as sustentadoras. O
autor entende como inovagdes sustentadoras as obtidas por inovagdes
incrementais (melhorias de produto e servigos das organiza¢des) que
procuram atender principalmente aos consumidores mais exigentes do
mercado. Em contrapartida, as inovagdes disruptivas sdo entendidas
como as que ddo origem a novos mercados, modelos de negécio, apre-
sentando solu¢des mais eficientes dos que as que ja existem. Como algo
novo, num primeiro momento a inovagao disruptiva traz ao mercado
algo de menor desempenho se comparado com o que ja existe e esta
consolidado no mercado; desse modo, os novos produtos tendem a ser
mais baratos, dando origem a novos mercados e novo conceito de quali-
dade para novos consumidores (CHRISTENSEN, 1997, p. xvii).

Por meio da difusdo tecnoldgica, as inovagdes chegam ao mercado e
ocorre o desenvolvimento econdmico. Sem a difusao tecnoldgica nao ha
como a inovagdo impactar o sistema econdmico. Uma maneira de pro-
dutos inovadores sofrerem a difusdo no mercado é por meio da exporta-
¢d0. As Zonas de Processamento de Exportagdo (ZPE) caracterizam-se
como areas de livre comércio com o exterior, destinadas a instalagdo de
empresas voltadas para a producdo de bens a serem comercializados
no exterior, sendo consideradas zonas primarias para efeito de controle
aduaneiro; elas contribuem para a promogéo da difusio tecnolégica e o
desenvolvimento econdmico e social de um pais.

A busca de lucro pelas firmas é a motivacao essencial para a intro-
dugdo de inovagdes (SCHUMPETER, 1984). Isso significa que a intro-
dugdo permanente de inovagdes é uma caracteristica distintiva da dina-
mica capitalista. Inovagdes tecnoldgicas constituem um tipo especial e
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decisivo de inovagdo. Tém uma dindmica singular, que acompanha os
processos de instauracdo de novos paradigmas e do desenvolvimento
de trajetdrias tecnoldgicas que os constituem (DOSI, 1984). Mudangas
de paradigmas sdo responsaveis pelo surgimento de oportunidades tec-
noldgicas a serem exploradas pelas firmas na sua busca por lucros e
competitividade.

Desse modo, dois elementos tedricos estdo relacionados a introdu-
¢do de inovagdes no mercado e consequentemente em sua difusdo: a
existéncia de oportunidades tecnoldgicas e condi¢cdes de apropriacdo
das inovagoes. Oportunidade tecnolédgica e apropriagdo privada repre-
sentam as condig¢des inter-relacionadas para a atividade inovadora em
economias de mercado (DOSI, 1984, p. 338).

A escolha de determinadas tecnologias e a recusa de outras nio se
baseiam em critérios puramente econémicos ou racionais, mas na com-
patibilizacdo que envolve crengas e interesses dos diversos grupos e se-
tores estratégicos presentes na atividade tecnoldgica (FEENBERG, 1999,
p. 195).

Inovagao e risco sao elementos contraditérios e considerados dile-
mas que envolvem meio ambiente e avango tecnoldgico. O risco é ine-
rente a inovag¢ao. Toda pratica inovadora, assentada em resultados incer-
tos e instaveis, representa potencialmente um risco para as instituicdes
e relagdes sociais (BRUSEKE, 2002, p. 135-144). A inseguranga e o risco
ndo sdo contrarios a légica da inovagdo na medida em que toda forma de
reconstrugao tecnoldgica necessita se abrir a contingéncia e ao aleatorio.

Conforme ja se afirmou, o risco é inerente a inova¢do. Nao pode
haver avango e inovagao técnica sem haver uma margem de indetermi-
nag¢do. Mediante a margem de indeterminacao, os objetos trocam infor-
magdes com seu entorno e podem aprimorar sua inser¢do em conjuntos
técnicos mais amplos. Simondon (1969, p. 141) defende que o desen-
volvimento dos objetos e sistemas técnicos é condicionado pelos ajustes
que os homens e as maquinas constroem em seus constantes didlogos, e
inexistem modelos que possam antecipa-los.

Para Simondon (1969, p. 141), uma inovag¢io técnica sem incerte-
zas, sem abertura para a indeterminagdo, s6 poderd ser incremental ou
substitutiva, ou mantida dentro de trajetorias tecnologicas consagradas.
Verifica-se que a atividade técnica sé adquire sentido a partir de seus
impactos futuros, imprevisiveis, ndo se antevendo a possibilidade de ar-
ranjos e articulagdes institucionais oriundos da inventividade técnica.

Desse modo, ndo ha como inovar sem enfrentar os riscos, principal-
mente se os produtos desenvolvidos tiverem carater disruptivo; quando
¢ necessario criar um mercado e conquistar a confianga de novos con-
sumidores, a quebra de paradigma torna-se um desafio, principalmente
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quando hd o interesse de exportar esses produtos, ja que tais inovagdes
devem passar por testes e métricas a fim de que sejam seguros para o
consumo e possam conquistar o mercado. No meio do processo de di-
fusdo da tecnologia, as barreiras poderao surgir e devero ser superadas
para que haja desenvolvimento econdmico e o pais possa alcancar me-
lhores indices de progresso e desenvolvimento tecnoldgico.

3. 0 patenteamento da inovagao

Invencdes que resultem em produtos e processos novos podem ser
objeto de prote¢ao por patente. O desenvolvimento de pesquisa para
a elaboracdo de novos produtos requer, na maioria das vezes, grandes
investimentos. Proteger a nova criagdo por meio de uma patente signi-
fica prevenir-se de que competidores copiem e vendam a criagdo a um
preco mais baixo, uma vez que eles nao foram onerados com os custos
da pesquisa e desenvolvimento da criagao.

Dessa maneira, a prote¢do conferida pela patente é valiosa e impres-
cindivel instrumento para que a invencdo e a criagdo industrializavel
se tornem investimento rentavel. De acordo com a Lei n® 9.279/1996,
que regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial no
Brasil, especialmente no artigo 8° considera patenteavel a “invencéo
que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicagdo
industrial” (BRASIL, 1996). A legislacdo brasileira ainda prevé a pro-
tecdo do modelo de utilidade, que corresponde a uma forma nova de
produto conhecido que resulta em melhor utilizagdo. O artigo 9* define
modelo de utilidade como o objeto de uso pratico, ou parte deste, sus-
cetivel de aplica¢éo industrial, que apresente nova forma ou disposigio,
envolvendo ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso
ou em sua fabricacio.

Patente ¢ um titulo de propriedade temporaria sobre uma invengéao
ou modelo de utilidade, outorgados pelo Estado aos inventores ou titu-
lares detentores de direitos sobre a criagdo, o efeito juridico é a conces-
sd0 ao inventor de um monopolio legal. Esse monopolio legal tempora-
rio caracteriza-se pelo direito do inventor de obstar a terceiros (art. 42)
(BRASIL, 1996), que sem o seu consentimento optarem por produzir,
usar, colocar a venda, vender, importar para vender. Em contrapartida,
o inventor obriga-se a revelar detalhadamente todo o contetido técnico
da matéria protegida pela patente.

A Lein®9.279/1996 elenca diretrizes e regramentos referentes ao pe-
dido de patente, que devem ser observados por todo aquele que opte por
efetuar o depdsito de patente no Brasil. E a partir da concessdo da Carta
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Patente que o titular obtém a sua proprieda-
de. A vigéncia® da patente de invengao é de 20
anos e a do modelo de utilidade é de 15 anos. A
legislagdo trata da possibilidade de o titular da
patente comercializd-la, celebrando licengas e
instrumentos de cessdo dos direitos, e também
estabelece sangdes para aqueles que cometem
crimes contra patentes e concorréncia desleal.

Embora o requisito da novidade seja mun-
dial, a prote¢ao da patente segue o principio
da territorialidade, o que significa que se ob-
tém protegdo apenas no pais em que for de-
positada. No Brasil o 6rgdo responsavel pelo
depdsito de patentes é o Instituto Nacional de
Propriedade Intelectual (INPI), com sede no
Rio de Janeiro. Ocorrendo o interesse em pa-
tentear em outro pais, o titular da patente tem
o prazo de um ano, apos realizado o depdsito
nacional, para solicitar o depdsito internacio-
nal na Organizagio Mundial da Propriedade
Industrial (OMPI, em inglés WIPO, localizada
em Genebra), indicando os paises nos quais
deseja obter a prote¢do. O depdsito do pedi-
do de patente internacional pode ser realiza-
do diretamente no pais onde se deseja obter a
protegdo, por meio da Convengao da Unido de
Paris (CUP)? ou de deposito via PCT (Tratado
de Cooperagio sobre Patentes) para as inven-
¢oes e modelos de utilidade.

A CUP* tem 175 signatarios, e o Brasil é
membro desde 1883. Nessa op¢do, é necessario

? Artigo 40, paragrafo tinico: “O prazo de vigéncia nao
serd inferior a 10 (dez) anos para a patente de invengiao
e a 7 (sete) anos para a patente de modelo de utilidade,
a contar da data da concessao, ressalvada a hipotese de o
INPI estar impedido de proceder ao exame de mérito do
pedido, por pendéncia judicial comprovada ou por motivo
de for¢a maior” (BRASIL, 1996).

*Ver: <http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/cup.pdf>.
Acesso em: 27 nov. 2017.

*A Convengao de Paris, primeiro acordo interna-
cional relativo a Propriedade Intelectual, foi assinado em
1883 em Paris, para a prote¢do da propriedade industrial.
A Convengdo da Unido de Paris (CUP), de 1883, deu
origem ao hoje denominado Sistema Internacional da
Propriedade Industrial e foi a primeira tentativa de har-

conhecer a legislacdo de cada pais; a maioria
deles exige que o pedido seja apresentado por
um procurador ou agente de propriedade in-
dustrial junto ao érgao responsavel pela con-
cessdo de patentes do pais onde se deseja pro-
teger a invengao.

O PCT® tem 148 Estados-membros, e o
Brasil é membro desde 1978. Nessa opg¢ao, o
interessado pode fazer o depdsito inicial do
pedido no INPI ja designando os paises que
escolheu para solicitar sua patente. Uma vez
realizado o depdsito, os critérios para conces-
sdo e as obrigagdes do depositante ou titular
seguirdo as leis dos paises escolhidos.

E necessario esclarecer que nio existe uma
“patente mundial”: para se obter protecio, é
necessario o deposito nos paises de interesse.
Aos signatarios da CUP ¢ oferecido o mesmo
tratamento nacional; também com relagio ao
depdsito de patentes, ¢ garantida a priorida-
de unicionista® que estabelece que qualquer
pessoa que deposite um pedido de patente em
um pais da Unido tem o direito de reivindicar
prioridade em todos os outros paises da CUP,
dentro de um prazo determinado, durante o
qual o seu pedido de patente ndo poderd ser
invalidado por atos de outras pessoas. Tal
prioridade deverd ser reivindicada, no ato do
depdsito, no prazo de doze meses para patente

monizagao internacional dos diferentes sistemas juridicos
nacionais relativos a Propriedade Industrial.

>0 Tratado de Cooperagdo em Matéria de Patentes
(PCT) foi firmado em 19 de junho de 1970, em Washington,
com a finalidade de desenvolver o sistema de patentes e de
transferéncia de tecnologia. Prevé basicamente meios de
cooperagdo entre os paises industrializados e os paises em
desenvolvimento. O PCT tem como objetivo simplifica-
-los, tornando-os mais eficazes e econdmicos tanto para o
usudrio como para os 6rgaos governamentais encarrega-
dos da administragdo do sistema de patentes.

¢Esse principio, estabelecido pela Convengédo de Paris
em seu art. 4% dispde que o primeiro pedido de patente
ou desenho industrial depositado em um dos paises mem-
bros serve de base para depositos subsequentes relaciona-
dos a mesma matéria, efetuados pelo mesmo depositante
ou seus sucessores legais.
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de invengdo e modelo de utilidade, contados a partir do primeiro depd-
sito. Desse modo, efetuado o depdsito — por exemplo, aqui no Brasil-, o
titular terd o prazo de doze meses contados da data da realizacdo do de-
posito, para realizar o depdsito internacional no pais escolhido. Entre os
varios bancos de patentes internacionais existentes, pode-se destacar o
Escritério Europeu de Patentes (EPO)” e o escritdrio americano United
States Patent and Trademark Office (USPTO)".

No que se refere a propriedade intelectual e ao comércio, o Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio (TRIPS; em inglés: Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Right) é um tratado internacional que integrou os
acordos assinados em 1994 que encerraram a Rodada Uruguai e cria-
ram a Organizagdo Mundial do Comércio. O TRIPS foi negociado no
final da Rodada Uruguai no Acordo Geral de Tarifas e Comércio (ou
GATT, sigla em inglés para General Agreement on Tariffs and Trade) em
1994. Depois da Rodada de Uruguai, o GATT tornou-se a base para o
estabelecimento da Organizagdo Mundial do Comércio. O TRIPS ¢ o
mais importante instrumento multilateral para a globalizagao das leis
de propriedade intelectual.

O Acordo TRIPS foi criado com o objetivo principal de reduzir as
barreiras comerciais entre os paises Estados-membros por meio da ado-
¢do de politicas de coopera¢do, como se pode constatar na leitura do
seu artigo 67:

A fim de facilitar a aplicagdo do presente Acordo, os paises desenvolvi-
dos Estados-membros, a pedido, e em termos e condigdes mutuamente
acordados, prestardo cooperagio técnica e financeira aos paises em de-
senvolvimento Estados-membros e de menor desenvolvimento relativo
Estados-membros. Essa cooperacgdo incluird assisténcia na elaboragiao
de leis e regulamentos sobre protegdo e aplicagdo de normas de protegao
dos direitos de propriedade intelectual, bem como sobre a preven¢do
de seu abuso, e incluird apoio ao estabelecimento e fortalecimento dos
escritdrios e agéncias nacionais competentes nesses assuntos, inclusive
na formagéo de pessoal (ATA..., 1994, p. 442).

Além disso, o TRIPS visa a implementar o necessario equilibrio
para os direitos de propriedade intelectual, adotando medidas de pro-
tegdo para eles, evitando o abuso de direito por parte dos seus Estados-
membros. Os fundamentos do TRIPS sao apresentados no artigo 7%, em
que se estabelece que os direitos de propriedade intelectual devem:

7O Banco de Dados EPO, ver em: <http://ep.espacenet.com>. Acesso em: 27 nov. 2017.

80 banco de dados americano pode ser acessado pelo enderego eletronico disponivel
em: <http//:www.uspto.gov/patft/index.html>. Acesso em: 27 nov. 2017.
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Contribuir para a promogéo da inovagéo tec-
noldgica e para a transferéncia e difusdo de
tecnologia, em beneficio mutuo de produto-
res e usudrios de conhecimento tecnoldgico
e de uma forma conducente ao bem-estar
social e econémico e a um equilibrio entre
direitos e obrigagdes (ATA..., 1994, p. 411).

Os principios do Acordo estdo estipula-
dos no artigo 8° e garantem a cada Estado-
membro, ao reformular sua legislacdo relativa
a propriedade intelectual, o direito de “adotar
medidas necessdrias para proteger a saude pu-
blica e nutri¢do e para promover o interesse
publico em setores de importancia vital para
seu desenvolvimento socioecondmico e tecno-
logico, desde que estas medidas sejam compa-
tiveis com o disposto neste Acordo” (ATA...,
1994, p. 441), e de se prevenir contra o uso
abusivo do direito de propriedade intelectual e
de praticas restritivas a comércio ou que sejam
adversas a transferéncia de tecnologia (ATA...,
1994, p. 411).

O Acordo TRIPS estabelece padrdes uni-
versais minimos para a protecdo dos direitos
de propriedade intelectual. No entanto, em
razdo das diferentes estruturas sociais e econo-
micas, bem como das diferentes capacidades
tecnologicas de seus Estados-membros, esse
“padrdo unico” previsto pela OMC nio fun-
ciona da mesma forma, nem tem os mesmos
efeitos e eficdcia nas diferentes regides do glo-
bo (GUISE, 2007).

As diferencas sociais, econdmicas e de ca-
pacidades tecnoldgicas dos Estados-membros
acabam por fazer com que o padrdo nio seja
unico, o que atrapalha a comercializa¢ao das
patentes, principalmente quando nio ocorrem
as padronizagdes relacionadas a protecio, pre-
judicando o licenciamento de patentes e inter-
ferindo também na regulamentacio antitruste.

O problema enfrentado pelas empresas
chinesas é um exemplo perfeito. Em 2005, a

China, preocupada com os efeitos da tensao
entre normas técnicas e propriedade intelec-
tual e seus efeitos sobre o comércio, apresen-
tou uma comunicagdo formal a esse respeito
ao Comité de Barreiras Técnicas ao Comércio
da OMC. Zhang (2007, p. 13) relata que as
empresas chinesas “precisam obter licencas
de detentores de patentes nos Estados Unidos
da América (EUA) e nos paises da Unido
Europeia (UE) como garantia de que suas ex-
portagdes estejam em conformidade com os
padroes e regulamentagdes técnicas exigidos
pelos importadores que incorporam tecnolo-
gias patenteadas’.

Zhang (2007, p. 13-14) afirma que na
China, onde as empresas se deparam com
inimeras barreiras técnicas relacionadas ao
comércio, o governo também deve considerar
como lidar com o licenciamento de patentes,
a padronizagdo e a concorréncia no ambito
interno. Com efeito, em fevereiro de 2006,
a Administragdo de Padronizagio da China
aprovou um Padrio de Codificagio de Audio e
Video (Audio-Video Coding Standard — AVS),
valido para todo o territério chinés. Com o
objetivo de promover a ado¢do do AVS, os
chineses detentores de patentes publicaram,
em setembro de 2006, o primeiro guia sobre
grupos de patentes relacionados a padroes.
Zhang (2007, p. 14) informa que o licenciado
pode optar por obter um pacote de licengas
para todos os pedidos de patentes envolvidos
no AVS. Que a licen¢a concedida com base
na relagdo de grupos de patentes do AVS deve
condizer com o principio da taxa de licencia-
mento competitiva. Afirma ainda que, nesse
caso, apenas um royalty pode ser cobrado por
codificadores/decodificadores. Zhang (2007,
p. 14) afirma que, devido ao problema das bar-
reiras técnicas ao comércio no mercado inter-
nacional, as empresas chinesas perderam US$
147 bilhoes.
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Com base nesse exemplo, pode-se per-
ceber que na legislacdo internacional ndo ha
disposicao legal expressa que contemple sobre
o tema e que tanto os paises em desenvolvi-
mento quanto os desenvolvidos enfrentam
problemas semelhantes relativos a licencas
de patentes, padroniza¢do e concorréncia. Os
padrodes técnicos internacionais afetam o de-
senvolvimento tecnoldgico, o que se reflete nas
exportagdes de muitos paises, principalmente
das na¢des em desenvolvimento.

4. Barreiras técnicas

O tema das barreiras técnicas foi pela pri-
meira vez incluido numa rodada multilateral
de negociagdes — a Rodada de Toquio -, reali-
zada entre 1973 e 1979. Ela foi a sétima rodada
realizada pelo GATT e nela foram celebrados
varios acordos, entre os quais o Acordo sobre
Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT)°. Um
novo acordo, totalmente reformulado, foi in-
corporado pela OMC no inicio de seus traba-
lhos em 1995.

De acordo com a OMC, barreiras técnicas
podem ser consideradas como restrigdes co-
merciais derivadas da utilizacio de normas ou
regulamentos técnicos ndo transparentes ou
ndo embasados em normas internacionalmen-
te aceitas ou, ainda, decorrentes da adogéo de
procedimentos de avaliagdo da conformidade
ndo transparentes e/ou demasiadamente dis-
pendiosos, bem como de inspe¢des excessiva-
mente rigorosas.

As barreiras técnicas sdo restricdes ao flu-
xo de comércio relacionadas as caracteristicas
dos produtos a serem importados ou ao seu
método e processo de produgido. Essas restri-

*Ver: <http://www.inmetro.gov.br/barreirastecnicas/
asbtc.asp>. Acesso em: 27 nov. 2017.
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¢oes podem basear-se no conteudo do produto
e nos testes que indicam a conformidade dos
produtos aos padroes exigidos pelo importa-
dor. Assim, as barreiras técnicas representam
uma categoria das barreiras ndo tarifarias.
Desse modo, tudo o que acaba por nio se ade-
quar a regulamentos técnicos, normas e pro-
cedimentos para a avaliacdo da conformidade
pode ser considerado como barreira técnica e
criar obstaculos ao comércio.

O TBT ¢ um acordo intergovernamen-
tal que trata também de questdes do dmbito
governamental, sob a responsabilidade dos
governos. Ele determina que cada pais se res-
ponsabilize pela manutengdo de um centro de
informagdes para a disseminagdo das notifica-
¢oes dos seus regulamentos e normas técnicas,
assim como de seus procedimentos de avalia-
¢do da conformidade.

No Brasil,
Metrologia,

o Instituto Nacional de
Qualidade e

(Inmetro)'® exerce o papel de Ponto Focal de

Tecnologia

Barreiras Técnicas as Exportagoes. Ponto Focal
¢ uma fonte imprescindivel de informagdes
para os empresarios que desejam obter co-
nhecimentos sobre os requisitos técnicos cujo
cumprimento € necessario para a exportagao.
No momento em que um pais adota nor-
mas mais exigentes em relagdo a prote¢do ao
meio ambiente ou a seguranca e a qualidade
dos produtos, verifica-se o diferencial no cus-
to de produgéo, o qual induz as industrias em
paises com legislagdo mais rigorosa a deman-
darem a prote¢do do Estado em relagdo a pro-
dutos importados mais baratos. Nesse cena-
rio, regulamentos e padrdes técnicos podem,
muitas vezes, ser utilizados sem justificativa
legitima para proteger os produtos nacionais
de produtos importados mais baratos e/ou de

""Ver: <http://www.inmetro.gov.br/barreirastecnicas/
barreirastecnicas.asp>. Acesso em: 27 nov. 2017.



melhor qualidade, causando distor¢des ao comércio. O TBT visa a con-
ter essa utilizagdo indevida.

O TBT prevé o mesmo tratamento do produto nacional para os
produtos similares importados; além disso, seus Estados-membros
assumem o compromisso de que os regulamentos técnicos nao sejam
preparados, adotados ou aplicados com a finalidade de criar obstaculos
desnecessarios ao comércio; para isso, os regulamentos técnicos devem
limitar o comércio ao minimo necessario para atingir um objetivo legi-
timo. Consideram-se objetivos legitimos os que se relacionam com os
requisitos de seguranga nacional, de prevencdo de praticas desleais de
comércio, de prote¢ao da satde e da seguranca humana, de protecgdo da
saude animal e vegetal e de protecdo do meio ambiente.

A defini¢ao da legitimidade ou da ilegitimidade de um requisito,
como objetivo de um regulamento técnico, é uma das questoes basilares
do Acordo. A defini¢do aplicada ndo é objetiva e permite posi¢oes da-
bias, inclusive na forma de avaliar os riscos envolvidos, apesar de reco-
mendar que na avaliagdo sejam levados em considerac¢do a informagéo
técnica e cientifica disponivel, a tecnologia de processamento e os usos
a que se destinam os produtos.

O Acordo recomenda que, quando um regulamento técnico é re-
querido e existem normas internacionais relevantes, os paises Estados-
membros deverdo usa-las, no todo ou em sua parte relevante, como
base para seu regulamento técnico, exceto quando isso for inapropria-
do para o alcance dos objetivos legitimos correspondentes, por razdes
climaticas, geogréficas, problemas tecnoldgicos etc. Requer que os
Estados-membros da OMC considerem a possibilidade de reconhecer
a equivaléncia dos regulamentos técnicos e dos procedimentos de ava-
liagdo de conformidade de outros Estados-membros, mesmo que esses
regulamentos sejam diferentes — desde que essas medidas atendam aos
objetivos de seus proprios regulamentos técnicos ou procedimentos de
avaliagdo da conformidade, como a prote¢do da satde publica.

No Acordo também se pode observar que o Estado-membro, ao ela-
borar, adotar ou aplicar um regulamento técnico que afete significativa-
mente o comércio com outros paises Estados-membros, deve explicar
as razdes para tal. Porém, se visa a atingir um objetivo legitimo e esta de
acordo com normas internacionais, esse regulamento técnico nio po-
derd ser considerado como um obstaculo desnecessario ao comércio.

O TBT orienta que regulamentos técnicos que nio estiverem de
acordo com as normas internacionais deverdo ser notificados a OMC,
antes de entrarem em vigor num Estado-membro. Caberd 8 OMC in-
formar aos demais Estados-membros, de forma a permitir que possam
enviar seus comentdrios a tempo de serem considerados pelo pais que
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os pretende aplicar. Cada Estado-membro
deve ter um organismo notificador designa-
do. Compete aos Estados-membros montar
ou estruturar um organismo de notificagdo —
enquiry point —, que, além de proceder as noti-
ficagdes ja referidas, possa disseminar adequa-
damente as notificagdes recebidas e prover as
informagdes necessarias para quem possa ter
interesse.

O TBT impde aos Estados-membros a obri-
gacdo de publicar as medidas, além de determi-
nar que os regulamentos técnicos, as normas e
os procedimentos de avalia¢cdo da conformida-
de sejam adotados e aplicados em conformida-
de com as obriga¢des do tratamento da nagdo
mais favorecida'' e do tratamento nacional'%

No TBT, a verificacdo (ou a avaliacdo)
de conformidade pode ser feita por meio de
amostragem, teste e inspecdo, avaliagdo, regis-
tro, credenciamento e aprovagdo, levando-se
ainda em conta a possibilidade de combinag¢io
de tais processos. Prevé o acolhimento ndo sé
dos produtos prontos e acabados, mas também
de processos e métodos de produgao.

O Acordo determina ainda que regula-
mentos técnicos, normas e procedimentos de
avaliacio da conformidade nido devem criar
obstaculos desnecessarios ao comércio in-
ternacional. Os Estados-membros assumem
o compromisso de adotar medidas razod-
veis para que organismos de governos locais,
ou eventuais entidades ndo governamentais,

"TA cldusula de nagdo mais favorecida, inscrita no
artigo I do GATT, estabelece que toda Parte-Contratante
deve dispensar as demais Partes-Contratantes tratamento
nao menos favoravel aquele dispensado aos produtos de
qualquer outro pais.

120 Principio do Tratamento Nacional dispoe sobre
o tratamento igualitario entre produtos nacionais e im-
portados, a fim de que sejam evitadas discriminagoes ao
produto estrangeiro em beneficio do produto nacional e
de que se alcancem os objetivos instituidos pelo GATT
relativamente a liberalizagdo do mercado internacional e
a cooperagao entre os paises.
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cumpram com o disposto no acordo para or-
ganismos dos governos centrais.

No que se refere a normas, o Anexo 3 do
Acordo apresenta um Codigo de Boa Conduta
(Code of Good Practice), que é aberto a aceita-
¢d0 e estabelece pardmetros para a defini¢do
de normas ou regulamentos técnicos a serem
seguidos pelas instituigdes normalizadoras,
com o proposito de evitar uma discriminagao
arbitraria ou injustificavel ao comércio.

O TBT apresenta artigo sobre assisténcia
técnica — visando principalmente aos paises
em desenvolvimento —, bem como um outro
sobre a constituigdo e caracteristicas de grupos
técnicos e sua fungido de assistir aos painéis
constituidos segundo as regras gerais de solu-
¢do de controvérsias da OMC, dado o contet-
do técnico das questdes envolvidas.

De acordo com o artigo 12 do TBT, os pai-
ses em desenvolvimento e os paises de menor
desenvolvimento relativo podem utilizar cer-
tos regulamentos técnicos, normas e procedi-
mentos de verificagdo de conformidade que
visem a preservar a tecnologia autdctone e os
métodos de produgdo compativeis com a ne-
cessidade de desenvolvimento. Essa condi¢io
especial garante que tais paises receberdo tra-
tamento diferenciado em fungio das suas difi-
culdades tecnoldgicas para adotar rigidos re-
gulamentos técnicos, exigidos principalmente
pelos paises mais desenvolvidos.

Para resolver divergéncias com relagio a
questdes técnicas, hd a possibilidade de se esta-
belecer acordos, o Acordo de Reconhecimento
Mutuo (Mutual Recognition Agreement), que
sdo os instrumentos que trazem elementos
e procedimentos praticos para o estabeleci-
mento e manutengido de tais cooperagdes para
aceitacdo de resultados. Esse tipo de acordo
estabelece compromissos para seus signatarios
em termos de reconhecimento e aceitagdo, e
promocao da aceitagao em seus paises, dos re-



sultados de calibragao, ensaios e certificagdes produzidos pelos organis-
mos acreditados pelos signatarios. Podem apresentar-se em trés niveis:
acordos politicos entre governos (as vezes com o status de tratados);
acordos entre organismos de acreditacdo; e acordos entre laboratdrios e
organismos de certificagao.

Os acordos firmados no 4mbito regulamentar sdo negociados pe-
los governos, com o propdsito de eliminar barreiras técnicas, e o
seu cumprimento é obrigatério por todos os Estados-membros do
Acordo. Instituicbes Internacionais Normalizadoras (International
Standardazing Organizations - ISO) sdo entidades que tém o fim
de estabelecer normas técnicas (ndo obrigatdrias) e sdo abertas a
participacdao dos Estados-membros da OMC. O TBT ndo especifi-
ca quais sao essas instituicdes, mas as organizagdes mais importan-
tes relacionadas a padroniza¢do internacional sdo: a International
Organization for Standardization (ISO) ou Organizagdo Internacional
para Padronizagdo; a International Electrotechnical Comission (IEC)
ou Comissao Eletrotécnica; a International Telecommunication Union
(ITU) ou Uniéo Internacional de Comunicagdes.

Identificada a existéncia de barreiras técnicas, é necessario supera-
-las. A supera¢do pode implicar modificagdes no desenho ou funciona-
mento do produto ou do processo de producdo, ou ainda na forma de
fornecimento de um servico, de modo a atender aos requisitos especi-
ficos de um regulamento técnico ou de uma norma. Essa modificagéo
pode depender da disponibilidade de tecnologia adequada ou de recur-
sos de produgio apropriados.

Pode ocorrer que a superagao implique a intervengao de terceiros e a
sua eventual capacitagdo técnica. Enfim, dependendo da barreira, uma va-
riedade de a¢des ou medidas pode ser adotada para supera-la. As barreiras
técnicas podem dar origem a agoes oficiais ou diplomaticas, negociagdes
bilaterais, agdes em ambitos multilaterais ou regionais ou de recurso a
mecanismos de solu¢do de controvérsias; porém, nem todas as barreiras
técnicas de &mbito regulamentar ensejardo no mesmo tipo de agéo.

O TBT ¢ importante porque avalia se uma barreira técnica no am-
bito regulamentar pode ser considerada legitima ou ndo. Barreiras legi-
timas, conforme o TBT, sdo as estabelecidas de acordo com os chama-
dos objetivos legitimos do Estado. As barreiras ilegitimas, por sua vez,
podem ser contestadas, seja diretamente ao proprio pais que as criou,
seja recorrendo aos mecanismos previstos na OMC, desde que o pais
seja membro da OMC e signatario do tratado. No caso dos Estados néo
membros, o governo brasileiro tera que langar mao de negociagdes bila-
terais para procurar eliminar ou atenuar a barreira, ndo podendo fazer

uso, na sua argumentagio, de alegacoes baseadas no TBT.

RIL Brasilia a. 55 n.217 jan./mar.2018 p.223-242 (235



No 4mbito voluntdario a maneira de superar barreiras técnicas é, em
ultima instancia, atender a elas. Participar do desenvolvimento de uma
norma para sua posterior ado¢do como norma nacional é uma iniciativa
que previne a manutengdo da barreira técnica. As outras possibilida-
des dizem respeito aos procedimentos de avaliagdo da conformidade.
Submeter o produto ou servi¢o aos procedimentos aceitos pelo cliente
também é um caminho para superar barreira; todavia, pode representar
um custo importante para o exportador. Para superar os custos, o cami-
nho é a celebra¢iao de um Acordo de Reconhecimento.

No mencionado caso das empresas chinesas, em 2005 a China apre-
sentou uma proposta sobre questdes de direitos de propriedade intelec-
tual relacionados a padronizagédo e sugeriu que o comité do TBT revisse
a matéria regularmente, para agregar mais informagdes sobre direitos
de propriedade intelectual relacionados a padrdes técnicos. Segundo
os chineses, as questoes relativas aos direitos de propriedade intelec-
tual na preparagdo e adogdo de normas técnicas internacionais podem
ser um obstaculo para a aplicacdo de tais normas pelos paises, preju-
dicando, desse modo, o comércio internacional e o desenvolvimento
(ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, 2005). A discussio
sobre a temdtica ndo avangou no ambito da OMC, visto que o TBT e
o TRIPS, que regulam as normas técnicas e os direitos de propriedade
intelectual, respectivamente, ndo preveem qualquer disposi¢do expressa
que regule ou leve em consideragao essa tensdo entre ambos os regimes
do comércio internacional. Dada a auséncia de normas internacionais,
as principais organiza¢des internacionais de normalizagdo - a ITU", a
ISO™ e a IEC', que sdo respeitadas e tém relevancia no comércio in-
ternacional —, com o objetivo de remover a falta de incentivo para a
adoc¢do de suas normas, intensificaram os trabalhos e discussoes sobre

BITU - International Telecommunication Union. Disponivel em: <http://www.itu.
int/ITU-T/ipr/>. Acesso em: 27 nov. 2017. ITU is the leading United Nations agency
for information and communication technology issues, and the global focal point for
governments and the private sector in developing networks and services.

"ISO - International Organization for Standardization, ISO is a global network of
national standards institutes from 156 countries.It has a current portfolio of some 16
500 standards for business, government and society. ISO’s standards make up a complete
offering for all three dimensions of sustainable development - economic, environmental
and social. ISO standards provide solutions and achieve benefits for almost all sectors
of activity, including agriculture, construction, mechanical engineering, manufacturing,
distribution, transport, medical devices, information and communication technologies,
the environment, energy, quality management, conformity assessment and services.
Disponivel em: <http://www.iso.org/iso/home/news_index/news_archive/news.
htm?refid=Ref1052>. Acesso em: 27 nov. 2017.

"JEC - International Electrotechnical Commission. The IEC, headquartered in
Geneva, Switzerland, is the world’s leading organization that prepares and publishes
International Standards for all electrical, electronic and related technologies - collectively
known as “electrotechnology”. Disponivel em: <http://www.iso.org/iso/home/news_
index/news_archive/news.htm?refid=Ref1052>. Acesso em: 27 nov. 2017.
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o assunto, tratando-o de forma conjunta. Constituiram um grupo ad
hoc para lidar com o tema e, em 2007, adotaram um cddigo de boas
praticas em matéria de patentes de forma conjunta. No documento
confeccionado, ha a recomendacéo aos titulares de direitos de patente
para negociar licencas com as partes interessadas, gratuitas ou néo, em
termos e condigdes justas, razoaveis e ndo discriminatérias. Contudo,
deixam a cargo das partes interessadas (titular de direitos e usuarios das
normas) o estabelecimento de acordos relativos a detalhes do licencia-
mento, uma vez que tais acordos podem variar conforme o caso. Essas
medidas adotadas pelas organizagoes, entretanto, ndo sdo compulsorias,
ndo tém forca coercitiva, o que dificulta sua adogdo e observancia. A
China acabou por adotar uma politica de normalizacdo de padrées de
tecnologias nacionais.

Pode-se verificar que é conflituosa a relagdo entre normas técnicas
e tecnologias protegidas por direitos de propriedade intelectual, pois,
enquanto as normas técnicas estabelecem padrdes comuns para propor-
cionar o acesso livre e uso publico e coletivo das tecnologias, a proprie-
dade intelectual recompensa os esfor¢os individuais de criagido conce-
dendo o monopolio temporario com exclusividade sobre os direitos de
determinada tecnologia.

Desse modo, o titular de uma patente, por exemplo, pode ser sur-
preendido por um 6rgao de normatizagdo que crie normas que infrin-
jam o seu direito de propriedade. Esse problema é mais comum quando
do licenciamento da tecnologia para outro pais. Nessa situa¢io, o 6rgao
de normalizagdo corre o risco de infringir tais direitos ao inclui-los na
norma sem a devida autorizacao, dado o uso ndo autorizado da tecnolo-
gia protegida (IVERSEN, 1999).

Embora, como visto, o TBT seja um mecanismo que busca unifor-
mizar as medidas com o propodsito de que as barreiras técnicas sejam
superadas, percebe-se com o exemplo demonstrado que o TBT nao tem
obtido sucesso quando conflita com os direitos de propriedade intelec-
tual; internamente, os Estados-membros da OMC que aderiram ao TBT
apresentam dificuldades em conciliar os compromissos assumidos com
a aplicagdo de normas internacionais, porque, se adotarem incondicio-
nalmente normas internacionais que envolvam tecnologias protegidas
por direitos de propriedade intelectual, podem criar obstdculos nao s6
no plano internacional como também no seu comércio interno, o que
prejudica a concorréncia e o desenvolvimento.

Finalmente, utilizando-se o exemplo da China, ainda que sejam
adotadas medidas nacionais, estas serdo capazes apenas de solucionar
alguns problemas, mas nio resolverdo todos porque néo terdo alcan-
ce internacional. A criagdo de uma politica propria como meio de so-
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lugdo para resolver o assunto nio é capaz de
padronizar comportamentos — o que, por ve-
zes, acaba sendo incompativel com as normas
e principios do comércio internacional. Desse
modo, questdes como a da China geram in-
certezas quanto a adogdo e/ou aplicagio de
normas técnicas internacionais, o que impacta
de forma negativa o comércio internacional,
a transferéncia de tecnologia e o desenvolvi-

mento econdémico e tecnoldgico.

5. Consideracdes finais

Num mundo globalizado, é necessario que
os mercados se comuniquem da melhor for-
ma, eliminando gradativamente as barreiras
que dificultem interacdes comerciais. E neces-
sario que os paises incrementem a inovagao,
para que haja desenvolvimento economico.
As patentes, que significam a criacdo de no-
vos produtos e processos, demonstram um
importante sinal de desenvolvimento, pois
contribuem para a inovagdo. Depois de cria-
das, as novas tecnologias levam muito tempo
para que alcancem credibilidade e confianca
de seus consumidores, principalmente quando
seu advento ocorre de forma radical e disrupti-
va, quando ainda sao desconhecidos os riscos.

Tudo o que é novo acaba causando medo
e estranheza no inicio. Nesse cendrio surge a
primeira barreira, que precisa ser superada;
¢ preciso esmiugar o novo, para que seja ve-
rificada a existéncia ou ndo dos riscos. Desse
modo, as certificagdes, métricas e normas de
procedimento acabam sendo importantes para
que se possam quantificar e medir os riscos
eventuais, principalmente para que ndo pre-
judiquem a satde e seguranca dos seres vivos.

Contudo, em se tratando de inovac¢io, ndo
ha como se neutralizarem os riscos, porque, se
isso ocorrer, a propria inovagao deixa de existir,
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visto que a imprevisdo lhe é intrinseca. A ino-
vagdo tecnoldgica resulta na criagio de novo
produto ou processo, tutelado pelos direitos de
propriedade intelectual, cujo género é a pro-
priedade industrial, que garante ao titular da
patente o monopolio temporario da invencéo.

A difusdo tecnoldgica é fundamental para
que a patente e a inova¢io tecnoldgica che-
guem ao mercado; contudo, verifica-se que, ao
adentrar o mercado internacional por meio da
exportacdo, a tecnologia pode enfrentar bar-
reiras técnicas, o que acaba por restringir o uso
da tecnologia no mercado escolhido. Quando
as barreiras sdo legitimas, hd o esfor¢o para
que sejam superadas; quando ilegitimas, aca-
bam funcionando como espécie de boicote a
prejudicar a concorréncia.

Conforme se viu neste trabalho, pode-se
dizer que o TBT é um mecanismo de extre-
ma relevancia, para que se busque suprimir as
barreiras técnicas ao comércio. O Acordo de
Reconhecimento Mutuo proporciona que os
paises definam procedimentos praticos para
o estabelecimento e manuten¢do de coope-
ragdo referente a normas e padronizagdes.
Entretanto, como se viu no caso do licencia-
mento de patentes da China, embora se esforce
para superar barreiras técnicas, o TBT acabou
ndo sendo eficaz, porque é conflituosa a rela-
¢do entre normas técnicas e tecnologias prote-
gidas por direitos de propriedade intelectual,
visto que a inclusdo de normas pelos 6rgios
de normalizagdo tem infringido o direito de
propriedade intelectual do titular, que, para
solucionar o impasse, tem que autorizar o uso
e regular royalties. Esse problema relacionado
ao conflito das normas técnicas referentes a
protecdo por patentes é mais comum quando
do licenciamento de patentes para outro pais.
O TBT e o TRIPS, que regulam as normas
técnicas e os direitos de propriedade intelec-
tual, respectivamente, ndo preveem qualquer



disposicao expressa que regule ou leve em consideragio a tensao entre
ambos o0s regimes no comércio internacional.

Desse modo, como se observou no caso da China, embora tenha
adotado medidas de padroniza¢do nacional, elas ndo sdo suficientes
pois ndo tém alcance internacional. Portanto, é necessario que se insti-
tua uma legislagdo internacional que contemple as tecnologias incorpo-
radas nas normas internacionais nao constituidas de tecnologias prote-
gidas por direitos de propriedade intelectual.

Finalmente, a cooperagéo entre os paises e organizagdes internacio-
nais (como a ISO, ITU e IEC) é importante para que se estabelegam
foros de discussiao que possibilitem solu¢des mais eficazes e contribuam
para o fortalecimento do comércio internacional e da transferéncia de
tecnologia. E também para que se estabelecam interagdes comerciais e
sejam uniformizados os padroes para que as barreiras sejam superadas,
de modo que tanto os paises desenvolvidos quanto os em desenvolvi-
mento possam produzir inovagio, tecnologia, aquecendo a concorrén-
cia e contribuindo para que novas oportunidades propiciem o desenvol-

vimento econdmico.
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INNOVATION, INTELLECTUAL PROPERTY AND TECHNICAL BARRIERS

ABSTRACT: This study, through the deductive-descriptive method, aims to demonstrate
that technological creations that receive protection through intellectual property
rights, when entering the market face difficulties, due to the inherent risks of their own
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condition, in the case of radical technologies and disruptive; in the background, because
they need to go through bureaucracies, rules of procedure, conformity assessments,
so they can be used. When they are disseminated through export, using licensing and
technology transfer contracts they end up encountering the technical barriers that hinder
the commercialization. Not only that, international intellectual property law and also
technical barriers do not address the fact that technologies incorporated in international
(technical) standards are being constituted by technologies protected by intellectual
property rights, competition and to check the patrimonial right of the owner of the
invention.

KEYWORDS: INNOVATION. INTELLECTUAL PROPERTY. TECHNOLOGY
TRANSFER. TECHNICAL BARRIERS.
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Medidas estruturais no ordenamento
juridico brasileiro

Os problemas da rigidez do pedido na
judicializacao dos conflitos de interesse publico

Recebido em 31/10/17
Aprovado em 8/12/17

SAMUEL PAIVA COTA
LEONARDO SILVA NUNES

Resumo: Atualmente, com base na literatura juridica latino-americana
e, principalmente, estadunidense, estd-se projetando no ordenamen-
to juridico brasileiro uma nova tipologia processual, mais adequada
ao tratamento da profusdo de litigios de interesse publico, altamente
complexos e multipolares, que ndo se enquadram na légica processual
classica bipolar e na rigidez procedimental. Essa tipologia tem sido de-
nominada processo estrutural ou medidas estruturais. Com base nesse
novo cenario e nos estudos sobre as medidas estruturais e o modelo
constitucional de processo, objetiva-se analisar e propor uma revisita-
¢do e flexibilizagdo do instituto processual do pedido, adequando-o a
essa nova realidade procedimental, altamente complexa e que apresenta
caracteristicas marcantes. Observam-se também seus potenciais impac-
tos mediante o estudo de um caso de repercussio mundial: o desastre
ambiental ocorrido em 2015 na cidade de Mariana, em Minas Gerais.

Palavras-chave: Medidas Estruturais. Pedido. Conflitos de Interesse
Publico. Modelo Constitucional de Processo. Processo Multipolar.

1. Antecedentes da proposta

No direito brasileiro, independentemente de sua natureza, os confli-
tos sdo em geral tratados em conformidade com os pressupostos e ca-
racteristicas de litigios bipolares, ou seja, como se conflitos individuais
fossem como aqueles em que ha uma pretenséo pela condenagéo do réu
e uma resisténcia em face do autor.
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Essa logica processual esta impregnada no
processo civil brasileiro, estabelecendo regras
de cunho eminentemente individual para o
trato da litigiosidade. Nesse sentido, o institu-
to processual do pedido, objeto deste estudo,
ndo foge a essa realidade, sendo desenvolvido
de acordo com a marca da bipolaridade, que
caracteriza o modo de tratamento dos confli-
tos em geral.

Atualmente, porém, esta cada vez mais em
voga a percepgdo de uma litigiosidade multi-
polar, principalmente em decorréncia do sur-
gimento de conflitos de interesse publico, cada
vez mais comuns perante o Poder Judiciario.
Diante disso, e com inspiracdo no direito es-
tadunidense, iniciou-se no Brasil uma série de
discussdes acerca das medidas estruturais e da
capacidade de essa nova tipologia processual
lidar com conflitos de interesse ptblico ou via-
bilizar o dimensionamento de conflitos de alta
complexidade.

As medidas estruturais visam a implemen-
tar uma tipologia processual apta a promover
uma reforma estrutural num ente ou insti-
tuicdo publica ou privada, com o objetivo de
reorganiza-lo burocraticamente e adjudicar
um direito fundamental ou um valor publico
caro a sociedade. Além disso, busca tratar da
discussdo acerca de politicas publicas, bem
como resolver litigios complexos, como o caso
do desastre ambiental ocorrido em Mariana
(MG), em que o rompimento de uma barragem
de rejeitos da atividade minerdria resultou na
contaminac¢do do meio ambiente de dois esta-
dos brasileiros, Minas Gerais e Espirito Santo,
causando danos de elevadas proporg¢oes as co-
munidades diretamente atingidas, com refle-
xos na atividade econdmica, na satde publica,
no trabalho etc.

Assim, diante de conflitos de interesse pu-
blico - altamente complexos e polimorfos, em
que o autor ndo consegue precisar com exati-
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dao sua pretenséo final, bem como quais me-
didas devem ser adotadas, nem mesmo, em al-
gumas vezes, a extensdo de sua causa de pedir
ou de sua pretensdo —, observa-se que as regras
atinentes a delimitacdo do pedido e da causa
de pedir sdo insuficientes.

Como se sabe, deve o autor formular pedi-
do certo e determinado, ou seja, expresso e de-
limitado em sua extensao, ressalvadas algumas
situagdes legalmente previstas. Soma-se a isso
arigidez na modificagdo ou aditamento do pe-
dido ou da causa de pedir, que condiciona a
sua alteracdo, apos apresentada a contestagio
(defesa) do réu, a sua prévia anuéncia, e impe-
de qualquer modificagdo apos o saneamento
do processo. Estabilizado o pedido, cumpre ao
juiz da causa a necessaria observancia do prin-
cipio da congruéncia, sendo-lhe expressamen-
te vedado decidir para além dos pedidos das
partes, bem como condenar em objeto diver-
so do demandado pelo autor, sob pena de in-
correr em vicios passiveis de nulidade. Todos
esses elementos evidenciam um carater pre-
clusivo e extremamente rigido no tratamento
desse instituto, que ndo se adequa a essa nova
tipologia processual.

Dessa forma, o tratamento de litigios de
interesse publico como se fossem bipolares
ndo corresponde a realidade concreta destes
conflitos, sendo inadequada a tentativa do seu
enquadramento sob essa 6tica, o que acaba por
causar uma verdadeira violagdo massiva de di-
reitos, bem como impedir um franco acesso a
justica dos diversos interessados no provimen-
to jurisdicional.

2. Fundamentos tedricos da proposta

A configura¢do do pedido, classicamente
concebido no direito brasileiro, segue a logica
das demandas individuais, com fundamento



no Coédigo de Processo Civil de 2015 (CPC) (BRASIL, 2015), em espe-
cial nos arts. 141, 322 a 329 e 492.

No pedido consubstancia-se a demanda, sem a qual a jurisdi¢ao ndo
pode atuar (art. 2° do CPC) e fora da qual ndo pode o 6rgao jurisdicio-
nal decidir (arts. 141 e 492 do CPC). O pedido, portanto, pée em mar-
cha o processo, delimita o objeto litigioso e invoca a tutela jurisdicional,
trazendo em seu bojo uma série de implica¢des procedimentais rigidas.

O pedido ¢ o nucleo da petigdo inicial; a providéncia que se pede ao
Poder judicidrio; a pretensdao material deduzida em juizo (e que, por-
tanto, vira a pretensdo processual); a consequéncia juridica (eficacia)
que se pretende ver realizada pela atividade jurisdicional. E, como dito,
o efeito juridico do fato juridico posto como causa de pedir (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 565).

Os arts. 322 e 324 do CPC (BRASIL, 2015) dispdem que os pedidos
devem ser certos e determinados, ou seja, devem ser expressos e deli-
mitar com clareza os limites da pretensdo autoral, salvo a possibilidade
de realizacdo de pedido genérico, descrita em casos excepcionais, nos
quais ndo seja possivel delimitar o pedido mediato, a utilidade pratica
pretendida pelo autor.

Por sua vez, o art. 329 do CPC (BRASIL, 2015) estabelece a regra
da modificagdo ou aditamento dos pedidos ou da causa de pedir, as-
severando, de modo rigido, que estes ndo poderdo ser modificados ou
aditados pela parte autora apds a contestagdo (defesa) do réu, sem a
sua anuéncia, e, em hipdtese alguma, apds o saneamento do processo.
Observe-se a clara explanacao de Theodoro Junior (2016, p. 794):

Entretanto, o art. 329 do CPC/2015 admite que o autor adite ou altere o
pedido ou a causa de pedir: (i) independentemente do consentimento
do réu, se o fizer até a citacio; (ii) com o consentimento do réu, asse-
gurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestagao deste
no prazo de quinze dias, facultado o requerimento de prova suplemen-
tar, se o fizer até o saneamento do processo. Certo é, contudo, que, nos
termos da lei, o aditamento e a alteragdo do pedido terdo de ser feitos
somente até o saneamento do processo.

Observa-se, portanto, que o direito processual brasileiro optou por
privilegiar a estabilidade da demanda, adotando no dispositivo citado
um rigor preclusivo que ndo podera ser levado as tltimas consequéncias
nos litigios estruturais.

Por fim, nesse primeiro momento de analise do instituto processual
do pedido, os arts. 141 e 492 do CPC (BRASIL, 2015) prescrevem o
principio da adstri¢ao ou congruéncia, segundo o qual é expressamente
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vedado ao juiz da causa decidir para além dos
pedidos das partes, bem como condenar em
objeto diverso do demandado pelo autor.

Nesse contexto, na cldssica Optica proces-
sual bipolar, os processos sao regidos pelo
principio da congruéncia ou adstrigdo, no
sentido de que o Estado-jurisdigdo estd li-
mitado aquilo que ¢ pedido pelo autor, ndo
podendo julgar para além ou fora do pedido,
devendo-se guardar uma clara e inequivoca
correlagdo entre os pedidos formulados pela
parte autora e a sentenca a ser proferida pelo
juiz, sob pena de incorrer em vicios passiveis
de nulidade.

Desse modo, a prola¢dao de qualquer sen-
tenca que ndo observe o principio da corre-
lagao/adstrigdo, na logica processual classica,
estara eivada de nulidade, caracterizada como

extra petita, ultra petita ou citra petita.

Em sintese, o pedido é a condicdo e o limite
da prestagdo jurisdicional, de maneira que
a sentenga, como resposta ao pedido, nio
pode ficar aquém das questdes por ele sus-
citadas (decisdo citra petita) nem se situar
fora delas (decisdo extra petita), tampouco
ir além delas (decisdo ultra petita). E esse li-
mite - repita-se — alcanga tanto os aspectos
objetivos (pedido e causa de pedir) como os
subjetivos (partes do processo). Nem aque-
les nem estes podem ser ultrapassados no
julgamento da demanda (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 1.081).

Percebe-se que essas regras processuais
objetivam alcangar fins diversos, em especial
evitar atos protelatorios, garantir seguranca
juridica, celeridade processual e imutabilidade
da pretensdo em litigio. Sdo regras, em geral,
preclusivas ou de delimitagdo da pretensio,
mas que, por vezes, podem transformar-se em
Obice a concretizagdo de determinados direi-
tos ou ao acesso a justica, quando se parte de
uma ldgica processual bipolar para uma l6ogi-
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ca processual multipolar, como bem ressalta
Arenhart (2017, p. 423):

Provavelmente, uma das caracteristicas
mais marcantes do litigio estrutural é a
multiplicidade de interesses que se inter-
-relacionam sobre o objeto do litigio. Ao
contrario do litigio tradicional, de estrutura
bipolar - ou seja, com dois polos bem defi-
nidos, um buscando algo e outro resistindo
a essa pretensdo — o conflito estrutural tra-
balha com a légica da formagao de diver-
sos nucleos de posi¢des e opinides (muitas
delas antagonicas) a respeito do tema a ser
tratado.

Estabelecidas as premissas acima e tendo-
se discorrido sobre a visdo processual cldssica
do instituto do pedido no direito brasileiro,
passa-se agora a debater o trato desse institu-
to na légica de uma nova tipologia processual,
utilizada no trato de litigios estruturais, em
que se esta diante de um processo multipolar
e altamente complexo.

As medidas estruturais, concebidas ini-
cialmente nos Estados Unidos, nas décadas de
1950 e 1960, apds o julgamento pela Suprema
Corte norte-americana do caso Brown v. Board
of Education em 1954 (SOUZA, 2017, p. 251-
257), e desenvolvidas doutrinariamente por
Owen Fiss, surgem como uma possivel respos-
ta ao trato de litigios de interesse publico ou
casos altamente complexos.

A reforma estrutural é baseada na nogio
de que a qualidade de nossa vida social é
afetada de forma significativa pela opera-
¢do de organizagdes de grande porte e ndo
somente por individuos, agindo dentro ou
fora dessas organizacdes. £ também basea-
da na crenga de que os valores constitu-
cionais norte-americanos nao podem ser
totalmente assegurados, sem que mudan-
cas bdsicas sejam efetuadas nas estruturas
dessas organizagoes. O processo judicial de
carater estrutural é aquele no qual um juiz,



enfrentando uma burocracia estatal no que
tange aos valores de 4mbito constitucional,
incumbe-se de reestruturar a organizagdo
para eliminar a ameaca imposta a tais valo-
res pelos arranjos institucionais existentes.
Essa injunction é o meio pelo qual essas
diretivas de reconstru¢do sdo transmitidas
(FISS, 2017, p. 120).

Esses conflitos de interesse publico ou es-
tratégico, bem definidos por Mariela Puga,
tém relacio indissocidvel com as medidas es-
truturais, que buscam implementar reformas
na estrutura de entes e organizagdes (ndo so-
mente na burocracia estatal), bem como tém
por perspectivas adjudicar determinadas po-
liticas publicas e efetivar direitos fundamen-
tais ou resolver litigios complexos, confor-
me apontam Didier Junior, Zanetti Junior e
Oliveira (2017). Para tanto, atribui-se ao Poder
Judicidrio um viés intervencionista rumo a
consolidagdo de valores publicos, o que impoe
a quebra da légica processual dual, ou bipolar,
que atualmente domina a seara processual.

Los juristas califican a estos casos de
distintos modos: estructurales, colectivos,
sistémicos,  agregativos, de impacto,
estratégicos, redistributivos, acciones de
clase, casos de interés publico, litigios
publicos, demandas de derechos de segunda
y tercera generacion, litigio de derechos
sociales, o simplemente, manifestaciones
de un activismo judicial en ciernes, el que
es producto de la expansion de la ideologia
neoconstitucional (PUGA, 2014, p. 46)

A decisdo estrutural (structural injunction)
¢, pois, aquela que busca implantar uma
reforma estrutural (structural reform) em
um ente, organiza¢ao ou institui¢ao, com
o objetivo de concretizar um direito fun-
damental, realizar uma determinada poli-
tica publica ou resolver litigios complexos.
Por isso, 0 processo em que ela se constroi
¢é chamado de processo estrutural. Parte-se
da premissa de que a ameaga ou a lesdo que
as organizagdes burocréticas representam

para a efetividade das normas constitucio-
nais nao pode ser eliminada sem que tais
organizag¢des sejam reconstruidas (DIDIER
JUNIOR; ZANETTI JUNIOR; OLIVEIRA,
2017, p. 48-49).

Esses conflitos surgem na sociedade em
funcéo da dificuldade de adjudicagéo de valo-
res publicos reputados juridicamente relevan-
tes, como asseverar Owen Fiss, e da impossibi-
lidade de efetivagdo de direitos fundamentais,
e devem ser compreendidos para designar
situagdes concretas nas quais o direito ¢ rela-
cionado ao interesse de uma coletividade em
oposi¢do aquelas que envolvem interesse me-
ramente individual, decorrente da lesdo direta
aos interesses de diversas pessoas ou segmen-
tos sociais, que sdo atingidas de modo diverso
pelo resultado do litigio, dando ensejo a con-
flitos mutaveis e multipolares.

A Constitui¢do estabelece a estrutura do
Estado, posto que cria orgdos e determina
suas respectivas fungdes e seu inter-rela-
cionamento. Identifica também dos valores
que informardo e limitardo essa estrutura.
Os valores presentes na Constituigdo norte-
-americana - a liberdade, a igualdade, o de-
vido processo legal, a liberdade de expres-
sdo, de religido, o direito a propriedade, o
cumprimento integral das obrigacdes con-
tratuais, a seguranca do individuo, a proi-
bigdo a formas cruéis e incomuns de puni-
¢d0 — sdo ambiguos, pois ddo margem a um
grande numero de interpretagoes diferen-
tes, via de regra conflitantes. Hd, portanto,
uma necessidade constitucional: dar-lhes
um significado especifico, definindo seus
respetivos contetidos operacionais, a fim de
possibilitar a defini¢do das prioridades a se-
rem consideradas em caso de conflito (FISS,
2017, p. 120).

Dessa forma, esses litigios — extremamente
complexos e que impactam uma gama enorme
de sujeitos interessados, como aponta Violin,
que se relacionam a questdes de amplo espec-
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tro como as relacionadas ao desastre ambiental e social ocorrido em
Mariana (MG), ap6s o rompimento de uma barragem de rejeitos da
mineradora Samarco - trazem uma séria necessidade de se repensar a
pratica juridica e revisitar os mecanismos processuais existentes, com
vistas a possibilitar um trato efetivo destes litigios.

De fato, esse precedente retine todas as caracteristicas essenciais daqui-
lo que se convencionou chamar public interest litigation: uma demanda
multipolarizada; orientada para o futuro; formada por pretensoes di-
fusas; baseada em direitos fundamentais cujo conteudo requer concre-
¢do; que visa a reforma de uma institui¢ao social; cuja implementagao
exige acdes diferidas no tempo, que nio se esgotam com a prolagdo da
sentenca; conduzida por juiz e partes em cooperagdo. Ou, de modo
mais sintético, “the process whereby organizations or individuals use
litigation in the high courts to enforce collective rigths or to influence
social changes” (VIOLIN, 2017, p. 304).

Assim, dentro da légica dessa nova tipologia processual, a das me-
didas estruturais, é necessario que sejam lancados olhares para a fle-
xibilizagdo do instituto processual do pedido, como pressuposto para
se garantir real acesso a justica mediante um modelo processual mais
adequado a realidade do conflito.

3. Aspectos de implementacao

Antes de abordar especificamente a proposta de flexibilizagdo do
instituto processual do pedido, é necessario fazer uma breve inflexdo
sobre a tragédia ocorrida em Mariana (MG), com o intuito de pontuar
alguns de seus mais notéveis impactos.

O desastre ambiental, ocorrido em novembro de 2015, teve propor-
¢Oes gigantescas, causando impactos em dois estados do Brasil, dezenas
de municipios, e milhares de pessoas atingidas direta ou indiretamente
pelo rompimento da barragem. Além disso, o desastre trouxe reflexos
ndo somente ambientais, mas também econdmicos, sociais, dentre ou-
tros.

Com base nesse cendrio, ndo ¢ dificil imaginar o amplo espectro
de sujeitos interessados nas inumeras demandas processuais ajuiza-
das, muitas delas apresentando interesses claramente antagénicos, bem
como a necessidade de implementac¢io de diversas medidas estruturais,
de reorganizacdo de entidades e organismos sociais, que foram e tém
que ser tomadas pelo Poder Publico.

Para exemplificar a complexidade da questdo e a necessidade de se
estabelecer uma nova tipologia processual, destaca-se, em breves linhas,
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a andlise de dois pontos: quem sdo os interes-
sados e que medidas devem ser adotadas para
o adequado dimensionamento do caso.

No episoédio de Mariana (MG), a multipli-
cidade de interesses envolvidos é notavel. Ha
o interesse de cada pessoa atingida pelo de-
sastre, o interesse das empresas mineradoras
(Vale, Samarco e BHP), o dos entes publicos
(os Municipios, os Estados, a Unido), o dos
orgdos controladores e fiscalizadores (como o
Ibama, Igam, Iphan), o das comunidades indi-
genas que povoam a regido — além de muitos
outros que ainda poderiam ser citados. Além
disso, nesse caso podemos pensar rapidamente
em medidas que deverdo ser tomadas a curto,
meédio e longo prazo, como o reassentamento
das familias atingidas; a despolui¢do dos rios e
afluentes em que foram despejados os rejeitos;
a punicdo, em seus diversos aspectos, das mi-
neradoras envolvidas; a tomada de providén-
cias para a protecdo das barragens existentes e
a contengdo de novos desastres.

Com essa breve incurséo, sdo flagrantes al-
gumas das variadas facetas de um litigio de in-
teresse publico, altamente complexo e polimor-
fo, no qual ¢ imprescindivel repensar a logica
processual classica bipolar, por meio da imple-
mentacio de medidas estruturais, de modo a
garantir ndo sé o real acesso a justica aos sujei-
tos interessados no provimento jurisdicional,
mas também a efetividade aos direitos.

Nesse contexto, torna-se necessario re-
pensar o instituto processual do pedido, que
deverd sujeitar-se a uma reformulagio que
o adeque a realidade do conflito. Isso impli-
ca a releitura da adstrigdo/congruéncia que a
sentenca deve guardar em relagdo ao pedido,
da limitagdo do debate aos contornos estabe-
lecidos para a causa de pedir, do aditamento/
modifica¢do do pedido e da causa de pedir,
dos requisitos certeza e determinagido dos pe-
didos.

Logicamente, ndo se estd buscando uma
flexibilizagdo sem qualquer limite desse insti-
tuto processual. Antes, defende-se a busca por
uma adequagao do procedimento a essa tipo-
logia de litigios, de modo a fazer do processo
meio apto a resolugdo de conflitos altamente
mutaveis e complexos.

Na logica processual classica, o autor da
demanda tem a obrigagdo de formular pedido
certo e determinado. Isso supde que o autor da
acdo conheca com clareza, desde 0 momento
em que o formula, o objeto e a extensdo de sua
pretensdo, sabedor de que nio podera, apos o
saneamento do processo, promover qualquer
modificagéo.

A flexibilizagdo da congruéncia objetiva su-
poe, por isso, que a interpretagdo do pedido
(art. 322, § 2°, CPC) leve em consideragdo
a complexidade do litigio estrutural. Basta
imaginar uma agao coletiva que diga respei-
to aos milhares de problemas relacionados
ao rompimento da barragem da Samarco,
em Minas Gerais, em 2015, o maior aci-
dente ambiental da histéria brasileira. O
andamento do processo, com a revelagao de
novas consequéncias do episodio, vai paula-
tinamente transformando o objeto litigioso
e exigindo novas providéncias judiciais. A
interpretagdo do pedido ¢ seguida de perto
pela necessidade da interpretagdo das deci-
sdes em razao do conjunto da postulagdo e
da decisdo e da boa-fé (art. 489, § 3% CPC)
(DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR;
OLIVEIRA, 2017, p. 56).

Imagine-se o principio da demanda.
Segundo sua esséncia — e a consequente
ideia da adstrigdo - o juiz estad limitado ao
pedido formulado pela parte. Assim, cabe a
parte autora determinar exatamente aquilo
que pretende em juizo, devendo o juiz ob-
servar esses limites em sua atuagdo. Ora, é
facil perceber que a discussao judicial de
politicas publicas implica conflitos cujas
condi¢des sio altamente mutéveis e fluidas.
As necessidades de prote¢ao em um deter-
minado momento, muito frequentemente,
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serdo distintas daquelas existentes em outra
ocasido. Isso impoe uma dificuldade imen-
sa para o autor da demanda em determinar,
no inicio do litigio, exatamente aquilo que
sera necessario para atender adequada-
mente ao direito protegido. Por isso, neste
campo, exige-se que esse principio tenha
sua incidéncia atenuada, permitindo que o
juiz possa, em certas situagoes, diante das
evidéncias no caso concreto da insuficién-
cia ou da inadequagao da “tutela” pretendi-
da pelo autor na peti¢ao inicial, extrapolar
os limites do pedido inicial (ARENHART,
2015, p. 219).

Essa dindmica tradicional do pedido, no
ambito de um conflito de interesse publico, al-
tamente complexo e polimorfo, é praticamen-
te invidvel; conquanto se busque uma decisao
prospectiva, que consiga resgatar elementos
do passado, na logica tradicional do processo,
trabalha-se o presente e, sobretudo, o futuro
relativamente as consequéncias da decisdo, sua
implementagdo e sua fiscalizagdo, sem se saber
ao certo que medidas serdo as mais adequadas
ao trato do conflito. E que, em tais casos, é ple-
namente possivel, e muitas vezes necessério,
que o pedido seja reinterpretado ao longo do
processo, por for¢a de desdobramentos dos fa-
tos que deram origem ao conflito, o que acaba
também por redundar na necessaria adaptagao
da causa de pedir.

Logo, percebe-se que, muitas vezes, a rigi-
dez dos pressupostos de certeza e determina-
¢do dos pedidos ndo se compatibiliza com o
sistema das medidas estruturais. E igualmen-
te perceptivel que a causa de pedir se revele
amorfa, mutdvel, e que, também por isso, a
sentenca ndo guarde total congruéncia com o
pedido inicial da parte autora.

Dessa forma, ao autor devera ser faculta-
da a possibilidade de formular, num primeiro
momento, um pedido indeterminado, dado
que a extensdo de sua pretensdo poderd ser
desconhecida. Nessas circunstancias, embora
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deva ser expresso o pedido, estaria o autor dis-
pensado de precisar as medidas que deverdo
ser tomadas ou o teor da condenagio dos réus.
Ademais, ao longo de toda a instru¢do proba-
toria, deve ser possibilitado ao autor adequar
sua pretensdo a realidade posta, concreta do
caso em analise, sob pena de violagao do direi-
to fundamental ou o valor publico defendido
no processo a bem de uma fria e absoluta cor-
respondéncia entre o provimento judicial final
e o pedido.

O que se esta defendendo ndo é uma flexi-
bilizagdo as cegas, mas a valorizacdo do direito
e do processo, em vista dos escopos a que este
se presta: o da pacificagdo social e o da efetiva-
¢do de direitos.

Assim, até o fim da instru¢do probatdria,
em prol de garantir essa efetividade proces-
sual, deve ser franqueado ao autor adequar e
modificar sua pretensdo, facultando-lhe reali-
zar acertos no seu pedido e em sua causa de
pedir, inclusive para incluir novas pretensoes,
desde que apresentem pertinéncia com a causa
em debate e ja estejam, mesmo que de modo
incipiente, veiculadas na demanda.

Persiste, para o autor, todavia, o dever de
fundamentar sua pretensdo, apoid-la na nar-
racdo exaustiva dos fatos conhecidos no mo-
mento do ajuizamento da agdo, informando
aos demais sujeitos do processo, juiz e réu,
todas as questdes que envolvem o litigio, bus-
cando delimitar, dentro das possibilidades,
seus pedidos.

No Brasil, para exemplificar concretamen-
te essa proposta, destaca-se o Projeto de Lei
n® 8.058/2014 (BRASIL, 2014), que visa a ins-
tituir um procedimento especial para o con-
trole e interven¢do em Politicas Publicas pelo
Poder Judiciario, especialmente seu art. 20,
no qual ha a proposta de que o juiz, de oficio
ou a requerimento das partes, possa alterar a
decisdo na fase de execucdo, ajustando-a as



peculiaridades do caso concreto, se o ente pu-
blico promover alguma politica publica mais
adequada ou se as medidas determinadas na
decisdo se demonstrarem inadequadas para o
atendimento do direito em questao.

Ainda que incipiente, o debate acerca
desse assunto tem ganhado forma no Brasil,
inclusive na arena legislativa. No Projeto de
Lei n® 5.139/2009 (BRASIL, 2009), que pre-
tendia a consolidagio do regramento perti-
nente as acoes de classe, mediante a atualiza-
¢ao da vigente Lei da Agdo Civil Publica (Lei
n® 7.347/1985) (BRASIL, 2015), havia pro-
posta para que, nas agdes coletivas, a reque-
rimento do autor ou do Ministério Publico, e
até o momento de prolagdo da sentenca, o juiz
pudesse permitir a altera¢do do pedido ou da
causa de pedir, desde que assegurado contra-
ditério e ndo importasse em prejuizo para o
demandado (art. 16).

Dessa forma, pode-se perceber que a pro-
posta de flexibilizagdo do instituto processual
do pedido néo é algo totalmente novo, mas ne-
cessita de revisitagdo, com vistas a adequa-lo a
uma nova realidade processual, sendo que ha
em tramite no Brasil propostas para viabilizar
essa flexibilizacido e fomentar uma intervencio
do Poder Judicidrio em conflitos de interesse
publico ou de alto grau de complexidade.

Noutro giro, partindo para o contraponto
da flexibilizagdo, esta poderd implicar o levan-
tamento de suspeitas de violagdo de direitos
constitucionais basicos, como o contraditorio,
aampla defesa, o devido processo legal, a segu-
ranga juridica, entre outros. Cumpre ressaltar,
todavia, que no sistema das medidas estrutu-
rais as partes exercem papel determinante no
processo de formagdo do provimento judicial,
participa¢do que se convola em controle da ati-
vidade jurisdicional. Nesse ponto reside a ver-
dadeira esséncia dessa proposta e o caminho
para se garantir a sua efetividade.

A implementagdo de um modelo consti-
tucional de processo (BUENO, 2008) - que
condiciona a formagao da estrutura processual
sob uma perspectiva democratica, que permita
a participa¢do e a influéncia de todos os su-
jeitos processuais na formac¢do do provimen-
to jurisdicional e desestimule a ocorréncia de
praticas ndo condizentes com o locus proces-
sual - é o caminho para se garantir o interesse
e o direito de todos, inclusive dos réus em um
processo altamente complexo e polimorfo.

Frise-se: a garantia do devido processo
legal e da igualdade efetiva na esfera proces-
sual, advinda dos principios da ampla defesa
e do contraditério - este wltimo que sofreu
uma ressignificacio, passando a ser entendido
como o direito de participagdo na construgiao
do provimento, sob a forma de uma garantia
processual de influéncia e ndo surpresa (art. 10
do CPC), e da releitura do sistema colaborati-
vo, que obriga os sujeitos processuais a buscar
o mutuo auxilio e o didlogo —, cria um ambien-
te normativo que induz a comparticipagéo e a
formacgdo dessa esfera democrdtica (art. 6° do
CPC).

Para que o processo de fato merega o qua-
lificativo de democratico/justo, e se torne
real o clima de colaboragédo entre o juiz e as
partes, a nova lei impde uma conduta leal e
de boa-fé, ndo s6 dos litigantes, mas tam-
bém do magistrado, a quem se atribuiram
os deveres de esclarecimento, de didlogo,
de prevengio e de auxilio para com os su-
jeitos interessados na correta composigao
do conflito, criando-se um novo ambiente
normativo contrafatico de indugao a com-
participagdo (em decorréncia dos compor-
tamentos nao cooperativos) (THEODORO
JUNIOR et al., 2016, p. 63).

Percebe-se, portanto, que, nesses casos al-
tamente complexos e polimorfos, muitas vezes

a mera condenagdo de pagar quantia ou a que
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determina uma obrigacdo de fazer ou ndo fa-
zer foge completamente ao ideal de efetivida-
de do direito e de reorganizacdo burocratica
de institui¢des publicas e privadas, deixando,
consequentemente, de cumprir sua principal
tarefa de concretizar direitos fundamentais ou
valores publicos.

Ora, a depender da situagdo posta, a con-
denagéo do réu na providéncia inicial reque-
rida pelo autor poderd nao ser efetiva e ser a
este extremamente prejudicial, podendo levar
inclusive ao encerramento das atividades, o
que geraria diversos efeitos em cascata. No
mesmo sentido, a pretensdo do autor pode ser
insuficiente, isto é, ndo ser adequada para so-
lucionar a situa¢do concreta em analise pelo
juiz.

Assim, somente dentro de uma logica
processual dialogica, comparticipativa e poli-
céntrica é que as partes poderdo, em conjun-
to com o juiz e demais interessados, decidir o
modo mais viavel de resolu¢io do conflito em
questdo, adequando-o a sua realidade e possi-
bilidade, tendo sempre como norte o dever de
concretizagdo dos direitos fundamentais e dos
valores publicos caros a sociedade.

4. Conclusoes

A sistematica processual civil brasileira,
em decorréncia de sua matriz individual, ge-
ralmente trata dos conflitos em conformidade
com os pressupostos e as caracteristicas de liti-
gios bipolares. Contudo, essa logica atualmen-
te se mostra insuficiente frente a litigios de in-
teresse publico, altamente complexos e multi-
polares, nos quais diversos interesses estao em
jogo, muitos dos quais conflitantes.

Diante disso, as medidas estruturais estdo
sendo objeto de amplo estudo, com o intuito
de se observar a capacidade de essa nova tipo-
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logia processual lidar com conflitos dessa na-
tureza, amorfos e multipolarizados.

Tais medidas estruturais adequam-se bem
a resolugdo de litigios altamente comple-
x0s, como o caso do desastre ambiental em
Mariana (MG), que ocasionou diversos danos
diretos a milhares de pessoas, além dos danos
ambientais, sociais, econdmicos, entre outros.

Essas medidas estruturais implementam
uma nova tipologia processual, que visa a pro-
mover uma reforma estrutural, uma verdadei-
ra reorganizag¢do burocratica, nos entes publi-
cos e privados, com o objetivo de assegurar
que estes garantam o direito fundamental ou
algum valor publico caro a sociedade.

Assim, diante dessa nova tipologia de liti-
gios, observa-se que diversas dificuldades sdo
impostas ao autor da agdo, ja que ele, muitas
vezes, pode ndo conseguir definir com clareza
a sua pretensdo final ou, mesmo, definir com
precisdo a causa de pedir.

Nesse sentido, a proposta aqui debatida
visa a proporcionar um tratamento diferen-
te aos litigios de interesse publico, tentando
dimensionar a pretensdo da parte a realidade
concreta dos conflitos, o que perpassa pela ne-
cessaria flexibilizagdo do instituto do pedido.
Assim, o principio da adstri¢do/congruéncia
da sentenca ao pedido, a limitagdo do debate
aos contornos da causa de pedir, o aditamen-
to/modificagdo do pedido e da causa de pedir,
a certeza e determinagdo dos pedidos devem
sofrer uma reformulagdo, limitada pela im-
plementagdo de um modelo constitucional de
processo.

Para tanto, para exemplificar concretamen-
te essa proposta, trouxe-se a baila dois exem-
plos concretos, o do art. 20 do Projeto de Lei
n®8.058/2014 (BRASIL, 2014) e o do art. 16 do
Projeto de Lei n® 5.139/2009 (BRASIL, 2009),
propostas claras no sentido da flexibilizagdo
do instituto processual do pedido, fomentando



uma interveng¢do mais incisiva e adequada do Poder Judiciario em con-
flitos de interesse publico, com o intuito de acabar com uma verdadeira
violagdo massiva de direitos e fomentar um acesso a justica aos diversos
interessados no provimento jurisdicional.

Contudo, como salientado, essa situagdo somente é possivel caso se
adote para a sistematica processual civil um modelo constitucional de
processo, que busque garantir o direito ao contraditério, a ampla defesa
e ao devido processo legal, num locus processual dialdgico e comparti-
cipativo, sob pena de violagdo do direito dos sujeitos processuais envol-
vidos.
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