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A governanca nas agéncias
reguladoras

Uma proposta para o caso de vacancia

Autores convidados

BRUNO DANTAS
VALDECYR MACIEL GOMES

Resumo: Tendo em vista que a vacancia em cargos de diregao das agéncias
reguladoras tende a enfraquecer o modelo de Estado regulador estabele-
cido pela Constituigdo de 1988, este artigo tem o objetivo de propor uma
férmula que busque evitar que a falta de nomeagédo dos dirigentes das
agéncias reguladoras seja usada de forma deliberada para o enfraqueci-
mento dos seus poderes regulatdrios. Para tanto, adotando o método de
revisao bibliografica, aliado a estudo de caso, procede-se a uma analise
das conclusoes a que chegou o Tribunal de Contas da Unido nos Acérdaos
2.261/2011 e 240/2015 - que abordaram o tema da governanga corporativa
nas agéncias reguladoras que atuam na area de infraestrutura —, a fim de,
com base em suas constatagdes, propor um modelo mais adequado de

nomeagcdo de dirigentes para os casos de vacancia.

Palavras-chave: Tribunal de Contas da Unido. Agéncias reguladoras.
Vacancia.

Governance in Regulatory Agencies: a propose in case of
vacancy

Abstract: Considering thata vacancy in the management positions of the
Regulatory Agencies tends to weaken the regulatory state model established
by the Federal Constitution of 1988, this research has the purpose of
suggesting a formula aimed to avoid that the lack of appointment of these
managers end up weakening the agencies’ regulatory powers. To do so,
the article adopts the bibliographic review method, along with a case
study, diving into the findings reached by the Brazilian Federal Court of
Accounts in the judgments 2.261/2011 and 240/2015 - which explored
the theme of Corporate Governance for Regulatory Agencies in the field
of infrastructure - as to recommend, based on those findings, a more
adequate model of appointment of managers in the cases of vacancy.
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1 Introducao

Desde a ruptura com o liberalismo cléssico, todos os ordenamentos
juridicos do Ocidente passaram a reconhecer quio fundamental é a justa
intervengdo do Estado nas atividades exploradas pelo setor privado, se
o0 que se pretende ¢é o desenvolvimento de uma economia que ndo pode
continuar avang¢ando a custa dos direitos fundamentais.

Foi a partir do final do século passado que o ordenamento brasileiro
embarcou nessa dire¢io. Com a criagdo das agéncias reguladoras, o Brasil
deixou de exercer o papel de agente econdmico (Estado-empresario) para
tornar-se um agente regulador, dando concretude, a um sé tempo, néo
apenas a um modelo econdmico que seria mediado por uma “mao visivel”,
como também a um modelo de administra¢ao pautado pelo principio da
eficiéncia, que acabara de ser introduzido na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2017a]).

Com efeito, para que as agéncias reguladoras possam exercer com
eficiéncia e transparéncia o papel que a lei lhes outorga e a sociedade delas
espera, é preciso que observem uma série de praticas de boa governanca
exigidas pelo ordenamento juridico.

Por essa razdo, em 2009, a pedido do Congresso Nacional, o Tribunal
de Contas da Unido (TCU) realizou uma auditoria operacional para aferir
o estado da governanca das agéncias reguladoras de infraestrutura no
Brasil, cujos resultados foram compilados no Acérdio 2.261/2011 (BRASIL,
2011), o qual apontou uma série de recomendacdes de boas praticas a se-
rem adotadas. Posteriormente, em 2013, uma nova auditoria foi realizada
(Acdrdao 240/2015) (BRASIL, 2015), tendo por objetivo principal verificar
duas questdes fundamentais: i) se existiam condi¢des favoraveis para que
o processo decisorio das agéncias fosse transparente e produzisse decisdes
técnicas e livres de ingeréncia e ii) em que medida o Referencial Basico
de Governanga do TCU (BRASIL, 2014) estava sendo seguido por elas.

Com o pressuposto de que a vacdncia em cargos de direcdo das agéncias
reguladoras tende a enfraquecer o modelo de Estado regulador estabelecido
pela CRFB, o objetivo do presente artigo é propor uma férmula que busque
- por meio de um sistema de estimulos - evitar que a falta de nomeacéo dos
dirigentes das agéncias reguladoras seja usada de forma deliberada para
o enfraquecimento dos seus poderes regulatorios, fator que até mesmo
pode conduzi-las a inoperancia.
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Assim, trilhar-se-a o seguinte caminho: an-
tes de entrar nas questdes relativas as praticas
de boa governanga e as condi¢des para que as
agéncias possam cumprir adequadamente os
objetivos que lhes foram colimados, abordar-
se-a — de forma horizontal, por ndo constituir
o0 objeto central da pesquisa — a competéncia e
legitimidade do TCU para adotar uma postura
ativa de interferéncia na capacidade de regular
das agéncias responsaveis pelas atividades conce-
didas, bem como para reverter decisdes técnicas
tomadas por elas, para, ao final, apds realizar
uma incursdo analitica sobre as conclusdes a
que chegou o TCU nos Acérddos 2.261/2011
e 240/2015, propor um modelo de nomeagio
para os dirigentes das agéncias reguladoras que
se nos mostra adequado.

Como metodologia, adota-se o procedimen-
to de revisao da bibliografia sobre as agéncias
reguladoras, tanto obras fisicas, quanto materiais
autorizados disponibilizados na rede de internet,
dando especial atenc¢io, porém, a uma analise
da jurisprudéncia do TCU, especialmente aos
Acérdaos 2.261/2011 e 240/2015, que tratam
com rigor do tema da governanga regulatdria
das agéncias de infraestrutura.

Nao se buscou fazer uma valoragio quali-
tativa nem, tampouco, quanto a corre¢ao — ou
incorre¢do — das decisdes tomadas por aquele
orgdo de controle. Pretendeu-se, em vez disso,
identificar as conclusdes do Tribunal e, pela
analise criteriosa das decisdes, elaborar um do-
cumento que sistematize os aspectos regulatérios
ali tratados.

2 As atribuicées do TCU

Em artigo que trata do tema da discriciona-
riedade administrativa, Krell (2004) considera
que a énfase dada pela doutrina nacional ao
combate que os 6rgaos de controle tém em-

preendido contra os atos de desvios ¢é justificada
pelos “fendmenos do nepotismo, do clientelismo,
da corrupgio e da falta de uma clara separagio
entre o espago publico e o espago privado”, por
ele considerados ainda um dos maiores pro-
blemas da Administragdo Publica do Brasil.
Completa alertando que esse tipo de discussao
doutrinaria acaba por excluir indevidamente,
da apreciacdo judicial, uma série de situagoes
em que tal controle deveria ser feito, como fica
claro na seguinte passagem:

A invocagio pouco refletida da orientacido
jurisprudencial, segundo a qual descabe ao
Poder Judicidrio invadir o “mérito” da decisio
administrativa, acaba excluindo da apreciagéo
judicial uma série de situagdes em que ela
seria possivel. A palavra mérito, oriunda da
doutrina italiana, “tem recebido um trata-
mento fragmentdrio e pouco homogéneo”
na doutrina brasileira e significa nada mais
do que o resultado do exercicio regular de
discricionariedade. E lamentavel que a ex-
pressdo tem servido de “palavra magica que
detém o controle do Poder Judicidrio sobre
os atos da Administragdo” (KRELL, 2004).

Dada a posi¢do de protagonismo que o TCU
alcangou depois da promulgacao da CRFB, ndo
chega a surpreender o fato de que a sua atuagdo
também se tenha tornado alvo de criticas e ques-
tionamentos acerca de sua forma de agir, acerca
dos limites de sua competéncia. Nessa linha, a
doutrina especializada em Direito da Regulagio
tem-se debrucado sobre a legalidade, por exem-
plo, de decisdes tomadas pelo TCU - que tem
natureza de 6rgao de fiscalizagiao - julgando
ser “possivel a expedi¢do de determinagdo [...]
paraa corre¢do de ato normativo elaborado por
agéncia reguladora quando verificada ineficacia
nas a¢oes de regulagdo ou omissao no tratamento
concedido a matéria sob sua tutela” (MARQUES
NETO; FREITAS, 2018); ou quando o Tribunal
decide aplicar “multa a diretores da Agéncia
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Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq), por considerar que estes
nao regularam de forma adequada uma tarifa cobrada por terminais
portudrios” (PUPO, 2018).

De acordo com o entendimento de parte da doutrina, o TCU estaria
limitado a fiscalizar as questdes financeiras dos drgdos e entidades do
poder publico, cabendo-lhe, quando muito, a possibilidade de suspen-
der a pratica de determinados atos eivados de ilegalidade. Numa linha
complementar da argumenta¢ao adotada por esses doutrinadores, o
TCU, como érgio de controle, ndo poderia substituir a agéncia em suas
atividades finalisticas, sob pena de ferir, de uma sé vez, dois elementos
norteadores do direito regulatério: 1) a autonomia da agéncia para editar
as normas pertinentes a atividade regulada e 2) a propria necessidade de
haver uma instincia de controle.

Um dltimo e relevante argumento que também se levanta contra a
possibilidade de o TCU interferir nas decisdes operacionais tomadas
pelas agéncias é o principio da separa¢do dos Poderes, na medida em
que a lei de criagdo da agéncia funciona como uma transferéncia — pelo
Poder Legislativo para o Poder Executivo — da competéncia para legislar
sobre determinada matéria. E, uma vez que tal transferéncia seja feita,
néao caberia ao TCU - como integrante do Poder Legislativo — avocar
para si a competéncia de regular a mesma matéria, sem ferir o principio
da separacgdo dos Poderes.!

Por outro lado, os que defendem a competéncia do TCU para a prati-
ca de atos de interferéncia na atividade-fim das agéncias mobilizam o
pensamento de Moreira Neto (2005), no sentido de que o “novo Direito,
orientado por valores, necessita de novos institutos para a sua realiza¢ao”,
tornando-se indispensavel que o Estado — além dos “critérios da eficiéncia,
da economicidade, da responsividade e da participa¢do” — assuma uma
posicdo de subsidiariedade, mas sem abrir mado do necessario controle,
feito por drgaos autdnomos, como o TCU. Nesse sentido, arremata o autor:

A subsidiariedade [...] vem a ser uma nova maneira de realizar-se o
principio da separa¢ao de poderes do Estado, definindo, assim, um
passo adiante na caminhada que se iniciou com a divisao tripartite de
Montesquieu e prosseguiu com a introdugao do federalismo e do con-
ceito de o6rgaos constitucionalmente autdbnomos, como o sio, entre nds,
os que desempenham fungdes essenciais a justiga, os tribunais de contas
(MOREIRA NETO, 2005, p. 105).

Para os doutrinadores que reconhecem a capacidade estendida do
TCU para cuidar das diversas matérias ligadas ao controle e a fiscalizagdo

! Acerca da aplicabilidade da delegagio legislativa, ver Guerra (2017, p. 158).
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das agéncias reguladoras, e ndo apenas das financeiras e orgamentarias,
a CRFB - diferentemente da Constituigio outorgada durante o regime
de exce¢do — ampliou a abrangéncia da fiscaliza¢do prevista no art. 70
e deixou para tras a limitagdo para atuar exclusivamente em matérias
financeiras, assunto vencido e tdo ultrapassado quanto a Constitui¢do
de 1969, que estabelecia:

Art. 70. A fiscalizagdo financeira e orcamentaria da Unido sera exercida
pelo Congresso Nacional [...].

§ 1° O controle externo do Congresso Nacional serd exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unido e compreenderd [...] o desempenho das
fungdes de auditoria financeira e or¢camentdria [...].

[...]

§ 3° A auditoria financeira e or¢amentdria serd exercida sobre as contas
das unidades administrativas dos trés Podéres da Unido, que, para ésse
fim, deverao remeter demonstragdes contabeis ao Tribunal de Contas da
Unido, a que caberd realizar as inspe¢des necessarias (sic) (BRASIL, [1985]).

O texto, restritivo, foi ampliado pela CRFB e passou a ser lido como

se segue:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagao das sub-
vengoes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder (BRASIL, [2017a]).

Com essa dicgdo do atual texto constitucional, as competéncias do
TCU precisaram ser ampliadas para fazer frente a essas atribui¢des. E, em
consonancia com a disposi¢do do art. 70, dispds expressamente o art. 71
da CRFB que compete ao TCU, entre outras praticas, “IV - realizar, por
iniciativa propria, [...] inspe¢des e auditorias de natureza contdbil, finan-
ceira, orgamentdria, operacional e patrimonial, nas unidades administra-
tivas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, e demais entidades
referidas no inciso II” (BRASIL, [2017a], grifo nosso).

A mera comparagao entre os dois textos constitucionais evidencia
que, depois de 1988, a competéncia do TCU nio estda mais circunscrita
as questdes meramente financeiras e orgamentarias, nao sendo razoavel
que haja davidas sobre a ampliagdo efetiva dos poderes que tinha o TCU,
antes da CRFB. A questio pratica que surge, pois, é definir até onde o
Tribunal pode ir no exercicio desses novos poderes. E, aqui, é preciso ter
em conta que o decurso do tempo tem relevincia para fins de interpre-
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tagdo da norma, como destaca Aragido (apud
MOREIRA NETO, 2006, p. 105):

A interpretacao é um fenémeno histdrico.
Lei e Direito, ambos se apresentam a leitura
que se lhes dé o intérprete no contexto de
seu tempo, de modo que apenas captando-o
adequadamente torna-se possivel aplica-los,
uma e outro, para a realizacio da justiga,
tomada no elevado sentido que as brilhan-
tes mentes juridicas contemporéneas a tém
entendido, como um “ambicioso, alto, porém
necessario nivel de todo o Estado de Direito,
que é a de instrumentar-se como um Estado
de justiga”

Sobre o tema, no mesmo sentido, é oportu-
no transcrever a licdo de Dallari (2003):

No passado era simplesmente impenséavel
promover a responsabilidade do agente pu-
blico pela insuficiéncia, inoperancia ou ma
qualidade do servigo ou da obra. Atualmente,
dada a relevancia adquirida pelo controle
dos resultados, metas e objetivos, passou a
ser arriscado conferir atribuicoes de diregao
superior a apaniguados politicos, geralmente
facciosos, despreparados ou mesmo cor-
ruptos.

Cabe lembrar que os artigos 70 e 71 da
Constitui¢do Federal prescrevem o contro-
le ndo s6 da legalidade, mas, sim, também,
da economicidade da acio administrativa.
Atos e contratos, ainda que licitos, mas da-
Nnosos ao erario ou ao patriménio publico
(em sentido amplo) podem ser sanciona-
dos pelos Tribunais de Contas, inclusive por
provocagdo do Ministério Publico junto a
esses Tribunais.

Por um lado, para os defensores do poder
intervencionista do TCU, a competéncia para
tratar das questdes operacionais implica a to-
mada de medidas que corrijam e reequilibrem
as que tenham defeitos dessa natureza e que
sejam emanadas pela agéncia reguladora em sua
competéncia originaria. Por outro, para aqueles
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que entendem de modo diverso, no sentido de
que o TCU tem capacidade apenas de segunda
ordem, néo podendo ditar normas de carater
exclusivamente operacional, as decisdes do
Tribunal teriam que ter efeitos apenas sobre as
agéncias, ndo podendo ultrapassar esse limite
para interferir nas operagdes das empresas que
praticam as atividades reguladas.

A matéria é polémica; porém, na pratica, a
tese da competéncia ampliada tem prevalecido,
como exemplifica o seguinte julgado:

a atribuicdo de poderes explicitos, ao
Tribunal de Contas, tais como enunciados
no art. 71 da Lei Fundamental da Republica,
supde que se lhe reconhega, ainda que por
implicitude, a titularidade de meios destina-
dos a viabilizar a ado¢do de medidas cautela-
res vocacionadas a conferir real efetividade as
suas deliberagdes finais, permitindo, assim,
que se neutralizem situagdes de lesivida-
de, atual ou iminente, ao erario publico.
Impende considerar, no ponto, em ordem
a legitimar esse entendimento, a formulaqéo
que se fez em torno dos poderes implicitos,
cuja doutrina, construida pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, no
célebre caso McCulloch v. Maryland (1819),
enfatiza que a outorga de competéncia ex-
pressa a determinado 6rgao estatal importa
em deferimento implicito, a esse mesmo
6rgao, dos meios necessarios a integral reali-
zagao dos fins que lhe foram atribuidos. [...]
E por isso que entendo revestir-se de integral
legitimidade constitucional a atribuicao de
indole cautelar, que, reconhecida com apoio
na teoria dos poderes implicitos, permite, ao
[TCU], adotar as medidas necessdrias ao fiel
cumprimento de suas fungdes institucionais
e ao pleno exercicio das competéncias que
lhe foram outorgadas, diretamente, pela pro-
pria Constitui¢do da Republica (BRASIL,
2003, p. 511-513).

Assim, partindo do pressuposto de que
a “teoria dos poderes implicitos, permite, ao
[TCU], adotar as medidas necessérias ao fiel
cumprimento de suas fungdes institucionais e



ao pleno exercicio das competéncias que lhe
foram outorgadas, diretamente, pela prépria
Constitui¢do da Republica” (BRASIL, 2003,
p. 513) é que se passa a analisar as inspe¢des
realizadas por esse 0rgao para avaliar as praticas
de governanga corporativa nas agéncias regula-
doras que atuam no segmento de infraestrutura.

3 Componentes essenciais da
governanca

Ja faz tempo que a boa governanga deixou
de ser vista pelo lado negativo, como 6nus assu-
mido pelas empresas com a finalidade exclusiva
de evitar custos ainda maiores advindos de
eventuais multas, perdas causadas a imagem
corporativa ou danos sofridos em sua reputagio
empresarial, por descumprimento de normas e
regras aplicaveis a atividade-fim. Atualmente,
a boa governanca pode ser apreciada pelo seu
lado positivo, de exceléncia no cumprimento
das missdes institucionais, no zelo por observar
as normas — internas e externas a entidade — que
dédo o contorno regulatério da sua atividade.

A partir do momento em que a boa gover-
nangca transmite seguranca de que as operagoes
daquele empreendimento sdo realizadas sobre
solidas bases éticas, em cumprimento as normas
vigentes e que, por isso mesmo, sao confiaveis,
hd um correspondente incremento na imagem
corporativa e a governanga deixa de ser custo e
passa a ser investimento com retorno positivo,
para a empresa, stakeholders e sociedade.

Mas o que seria a governanga? Governanga é
o processo de tomada e implementagido (ou ndo
implementagdo) de deciséo, seja numa entidade
privada, seja num érgéo publico, devendo, em
qualquer caso, a andlise desse processo centrar
sua atencdo nos atores envolvidos e nas estrutu-
ras disponiveis para a tomada dessas decisoes
e sua implementacdo. A boa governanga, no

entanto, é um ideal dificil de ser alcangado
totalmente, mas que deve ser perseguido de
forma a torna-la uma realidade possivel.?

Para que se verifique se existe boa gover-
nanga, ¢ preciso que haja clareza quanto ao
papel institucional da atividade desempenhada,
sendo necessario, também, um processo insti-
tucionalizado de tomada de decisdo. No caso
das agéncias reguladoras, o papel institucional
¢ dado pela lei (em alguns casos, pela propria
CRFB), ao passo que o processo de tomada de
decisdo, se ha ou ndo, é o que a fiscalizagdo
empreendida pelo TCU se propds a verificar
nos casos objeto dessa pesquisa.

A rigor, nesses casos, as auditorias do TCU
pretenderam analisar o grau de maturidade e os
fundamentos que suportam o processo deciso-
rio das agéncias, porém, diante da limitagao de
recursos para promover uma auditoria ampla,
a nova fiscalizacdo, feita em 2013> centrou
seus esfor¢cos em dois componentes essenciais:
a transparéncia quanto ao processo decisdrio
e a indica¢do, nomeagio e substituicido dos
dirigentes. Nem por isso, contudo, pode-se
dizer que o trabalho tenha sido perfunctério,
de simples rotina, pois, no desempenho dessa
tarefa, além de outros aspectos, a auditoria do
Tribunal cuidou de analisar os mecanismos

mais relevantes da governanca do setor publico.

4 Os resultados dos trabalhos de
fiscalizagao do TCU nas agéncias

No curso da fiscalizagdo que resultou
no Acordao 240/2015-Plenario (Processo

*Tradugdo livre e adaptada do texto produzido por
United Nations Economic and Social Commission for Asia
and the Pacific (UNITED NATIONS, [2009]).

? Autorizada, em razio de deliberagdo constante do
Acérdao 224/2013-TCU-Plenario (TC 044.446/2012-8) e ob-
jeto do Acordao 240/2015-Plendrio (Processo 031.996/2013-
2) (BRASIL, 2013, 2015).
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031.996/2013-2), o TCU examinou questdes
relativas (i) a estratégia organizacional; (ii) a
autonomia decisdria; (iii) a estabilidade da
diretoria; (iv) aos conflitos de interesse; (v) a
transparéncia; (vi) a politica de gestdo de riscos;
(vii) a analise do impacto regulatério (AIR) e
(viii) & autonomia financeira das agéncias. Como
todas essas matérias sdo de grande relevancia
para que haja uma boa governanga, convém
sejam aqui apresentadas — ainda que de forma
resumida - as conclusoes a que chegou o TCU
sobre cada uma delas.

4.1 Estratégia organizacional

Para que uma agéncia cumpra o mandato
fixado pela norma que a criou, é preciso que
esteja definida a sua estratégia operacional, que
consiste na defini¢ao de sua missdo, dos seus
objetivos, das metas para cada uma de suas
principais atribui¢des e competéncias.

Além disso, é preciso que esteja claramente
definida a vinculagao entre os objetivos estra-
tégicos tracados para a agéncia e o plano de
agdo para a sua implementacéo, que consiste,
por sua vez, na selecdo das acdes para alcancar
os seus objetivos institucionais. Ele tem que
ser elaborado com base nos recursos huma-
nos, materiais e financeiros disponiveis ou
que possam tornar-se disponiveis em prazo
compativel com o desenvolvimento das a¢oes
planejadas.

Também como forma de medir o atingimen-
to dos objetivos estratégicos tracados, ndo pode
ser olvidada a necessidade de haver indicadores
para os resultados alcangados e para acompanhar
e controlar o desempenho da agéncia. Neste as-
pecto, o parecer do TCU que instruiu o Acorddo
2.261/2011-TCU-Plenario (TC 012.693/2009-9)
concluiu que as agéncias se encontravam em
processo embrionario em termos de planeja-
mento estratégico:
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Em suma, ndo existem mecanismos sistema-
tizados hdbeis a mensurar a atuagao finalisti-
ca das agéncias de maneira mais completa.
Existem métodos de aferi¢do implantados e
em implantagdo em algumas dreas especificas
dessas autarquias, mas que ndo permitem
uma avaliacdo, em termos gerais, se estao
cumprindo a contento suas missoes instituci-
onais ou mesmo seu planejamento estratégico
(BRASIL, 2011, p. 23).

4.2 Autonomia decisdria

A autonomia para a tomada das decisoes estd
ligada diretamente aos recursos humanos da
agéncia e ndo por outra razao a Lei n® 9.986/2000
estabeleceu que os seus dirigentes sejam nomea-
dos pelo presidente da Republica, com mandatos
por prazo fixo, ndo coincidentes e que tenham
a posse sujeita a aprovagao do Senado Federal.

Assim dispoe a Lei:

Art. 5° O Presidente ou o Diretor-Geral ou o
Diretor-Presidente (CD I) e os demais mem-
bros do Conselho Diretor ou da Diretoria
(CD II) serao brasileiros, [...] devendo ser
escolhidos pelo Presidente da Republica e por
ele nomeados, ap6s aprovagao pelo Senado
Federal, nos termos da alinea f do inciso 111
do art. 52 da Constituicdo Federal (BRASIL,
[2007]).*

A matéria é das mais relevantes e relaciona-
se com a autonomia decisoria das agéncias re-
gulatdrias, na medida em que elas devem ser
dirigidas por pessoas que tém a legitimidade
- que vem da sabatina do Senado - e que nio
podem ser demitidas a qualquer tempo pelo
Poder Executivo. Descumprir esse requisito de
governanca afronta, de modo irremediavel, a lei

*“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
[...]III - aprovar previamente, por voto secreto, apds argui-
¢do publica, a escolha de: [...] f) titulares de outros cargos
que a lei determinar” (BRASIL, [2017a]).



que criou as agéncias e tem o efeito perverso de minar a credibilidade da
regulagdo derivada dessas entidades, com todos os efeitos colaterais dai
advindos, além de nulificar o objetivo de ter agéncias com competéncia
e autonomia decisoria para agir.

Assim, ndo se pode falar em autonomia diante da situacdo que se
verifica quando dirigentes deixam seus postos nas agéncias reguladoras
e sdo substituidos por interinos, ainda mais quando estes sio nomeados
pelo chefe do Poder Executivo, sem passar pela aprovacdo do Senado
Federal. Faz sentido, pois, que o 6rgao de controle esteja atento a demora
no processo de nomeacdo dos dirigentes das agéncias reguladoras. A
respeito vale conferir a seguinte pesquisa realizada sob a coordenagio
de Salama e Barrionuevo ([2017], p. 7, grifo nosso):

Ha demora, mas ela nao estd no processo formal de nomeagao. O pro-
cesso formal de nomeagéo se inicia com a indica¢ao pelo chefe do Poder
Executivo. Na esfera federal, a indicagdo se aperfeicoa com o envio da
Mensagem Presidencial ao Senado Federal (MSF). O periodo médio entre
o envio da MSF e a posse é de 77 dias. Em média, a fase de aprovagio
do Senado leva 36 dias, 23 dias para a nomeagdo e 10 dias para posse (a
meédia geral ndo é a soma das médias). A demora estd no periodo entre a
saida do dirigente do cargo e a nova indicagao. Entre a saida do dirigente
e 0 envio da MSF costuma haver um interregno de 188 dias, em média.

Os dados estatisticos consolidados, contudo, ndo bastam para trans-
mitir a nogao exata do risco que a demora representa para a autonomia
das agéncias. E preciso analisar cada caso e foi assim que agiu o TCU,
chegando a um resultado que pode ser mais bem visualizado na figura que
constou do relatério de auditoria TC 031.996/2013-2, com informagdes
sobre os percentuais de vacancia nos conselhos e diretorias das agéncias,
no periodo de 1°/1/2010 a 31/12/2013:

Percentuais de vacéncia dos cargos de direcao das agéncias
reguladoras, entre 1%/1/2010 e 31/12/2013
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Fonte: Brasil (2015, p. 8).
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4.3 A estabilidade da diretoria

A fim de que a diretoria da agéncia reguladora seja independente para
adotar as decisdes mais alinhadas com os interesses da sociedade, a boa
governanga exige que seja estavel, com o estabelecimento de mandatos
com prazos fixos e o impedimento de demissdo desses profissionais sem
motivos justificaveis (ad nutum), sendo necessario decisao judicial tran-
sitada em julgado ou processo administrativo disciplinar para justificar
a remo¢ao de um dirigente apontado pelo chefe do Poder Executivo e
aprovado pelo Senado Federal. Ao afirmar que “o fator fundamental
para garantir a autonomia da agéncia parece estar na estabilidade dos
dirigentes”, Sundfeld (2000, p. 24) demonstra que a doutrina reconhece
aimportancia desse elemento para o cumprimento da missao da agéncia.

Ressalte-se, todavia, que alcangar o objetivo de conferir autonomia
as agéncias reguladoras néo ¢ algo simples, apresentando desafios que
advém até mesmo do salutar processo de alternancia de poder, comum
em sociedades modernas, onde o modelo de Estado comporta a presenca
de agéncias reguladoras.

Sundfeld (2000, p. 25) ilustra bem essa situacgéio:

Em uma época certa agéncia age com toda a autonomia, dali a pouco o
Executivo recobra seu poder de influir, e assim segue a luta. Nada disso
importa negativa do valor e necessidade de regulacao — que, de resto,
pode ser feita pelo proprio Executivo, se assim entender a lei —, tampouco
fracasso ou sucesso dos entes independentes; trata-se, apenas, de nossa
ja conhecida, a eterna luta pelo poder.

Ciente de que o processo é volatil, com marchas e recuos, Guerra
(2015, p. 67), em estudo que aborda alguns pontos que ainda precisam ser
aprimorados na regulagio brasileira, chama ateng¢do para a importancia
que a fixa¢do do mandato tem para a preservagdo da independéncia das

agéncias norte-americanas:

A independéncia de algumas agéncias foi detectada como sendo uma
questdo complexa, que, principalmente, se materializa no mandato fixo
(tenure), e no balanceamento nas indicagdes dos membros entre os dois
maiores partidos politicos (Republicano e Democrata). Isso se deve a ne-
cessidade de evitar as pressdes politicas, notadamente do Chefe do Poder
Executivo que, na maioria das vezes, pertence a um desses dois partidos.
Os dirigentes das agéncias reguladoras sao indicados (appointments)
pelo Presidente da Reptblica e confirmados ou ndo pelo Senado Federal,
conforme Artigo 11 da Constitui¢do americana.

Diante da importancia que esse requisito de governanca tem para
a autonomia das agéncias, o TCU recomendou excluir do texto da Lei
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n® 10.233/2001 (que dispds sobre transportes
terrestres e aquaviarios e criou a ANTT e a
Antaq) a expressao “descumprimento mani-
festo de suas atribui¢des” (BRASIL, [2019]),
que fora incluida naquela norma como uma
das possibilidades de perda de mandato pelo
diretor daquelas agéncias. Isso porque se trata
de expressdo muito ampla, que permite arbi-
trariedade, e, por isso mesmo, atenta contra
as boas praticas de governanca. A sugestdo de
altera¢do normativa foi decidida pelo Plenario
do TCU, por meio do Acérddo 240/2015, nos
seguintes termos:

e) recomendar a Casa Civil da Presidéncia
da Republica, com fulcro no art. 250, inciso
111, do Regimento Interno TCU, que, no am-
bito de suas competéncias, envide esfor¢os
para: [...]

v) aalteracdo do art. 56 da Lei 10.233/2001
a fim de excluir a expressao “descumprimen-
to manifesto de suas atribuigdes”, visto ser
conceito juridico indeterminado que pode
levar ao estabelecimento de hip6teses desar-
razoadas e imotivadas para a exonerac¢do de
Diretores e Conselheiros das agéncias regu-
ladoras, com efeitos danosos a autonomia
decisoria dessas entidades, e por conseguinte
a governanga regulatoria (BRASIL, 2015,
p-31).

Ainda que a demissdo esteja restrita aos
casos previstos expressamente em norma cla-
ra e sem lacuna, ndo ha impedimentos para a
rentncia do dirigente da agéncia, que pode ser
motivada ou ndo. Com isso, é preciso definir as
formas de substitui¢do dos diretores, nos casos
de vacéncia, para evitar que a agéncia perca sua
capacidade de decidir, em virtude da limitagao
de quérum.

Com base nesse relevante motivo, a presi-
dente Dilma Rousseff editou Decreto, publi-
cado em 21 de mar¢o de 2012, autorizando
que “durante o periodo de vacancia de cargo

de diretor, que impega a existéncia de quérum
para as delibera¢oes da diretoria, o ministro
de Estado dos Transportes podera designar
servidor do quadro de pessoal efetivo da ANTT
como interino até a posse do novo membro da
diretoria” (BRASIL, 2012).

Como, no entanto, a nomea¢ao do membro
titular da diretoria depende de iniciativa do
chefe do Poder Executivo, chama atengio o
fato de ndo ter havido forte reagdo do Poder
Legislativo contra esse movimento que, ao
mesmo tempo em que se justifica como uma
medida necessaria para dar eficdcia a agéncia
reguladora, também poderia ser interpretado
como um avango do Poder Executivo sobre as
fronteiras que separam as competéncias de cada
um dos Poderes da Republica.

A nomeagdo de substitutos temporarios
pode ser justificavel como medida extraordi-
ndria e temporadria, visando exclusivamente ga-
rantir o quérum necessario a adogao de medidas
urgentes, que ndo possam aguardar a demora
natural que a indica¢do do membro titular pode
ter, até que os procedimentos formais de sua
aprovagao pelo Senado sejam adotados. No en-
tanto, tomando-se como base a opinido exarada
pelo TCU no parecer que respalda o Acérdido
240/2015-Plendrio (Processo 031.996/2013-2),
a situagdo, na pratica, ¢ diversa, pois o Poder
Executivo nomeia interinos que ocupam os
cargos por tempo indeterminado. Em alguns
casos, os interinos se revezam, uns substituindo
outros, em sistema de rodizio. Em voto apartado,
o ministro Bruno Dantas chama atengdo para
o problema:

A unidade técnica destaca que, nas trés agén-
cias fiscalizadas que possuem regulamentos
de substitui¢do de diretores (Anatel, ANTT e
Antaq), a pratica demonstra que os interinos
se perpetuam nos cargos, situagao ocasionada
pela demora na indicagdo e nomeagao de
titulares. As outras trés agéncias avaliadas
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(ANP, Aneel e Anac) permanecem sem regras
de substituicio de Diretores definidas em seus
regulamentos, nos casos de vacincia desses
cargos (BRASIL, 2015, p. 38).

Para o TCU, ao deixar de fazer as indicagdes
dos titulares dos cargos nas agéncias reguladoras,
na forma exigida pela lei, o Poder Executivo alija
o Senado da participagdo mandatdria que deveria
ter no processo de indicagdo desses diretores, o
que representa uma burla ao sistema de indicagdo
e fragiliza a autonomia decisoria das agéncias. A
posi¢ao do TCU fica clara na seguinte passagem
do relatorio que instrui o Acérdao 240/2015:

Apesar de os Diretores/Conselheiros interinos,
nas auséncias dos titulares, amenizarem a pa-
ralisia decisoria dos colegiados das agéncias,
a ocupagdo perene desses cargos por interi-
nos, que sao indicados exclusivamente pelo
Executivo, fere a0 mesmo tempo a autonomia
decisoria dessas entidades, pois podem ser
afastados do cargo a qualquer momento, e a le-
gitimidade dos indicados, outorgada somente
aqueles que sdo avaliados pelo Poder Executivo
e pelo Poder Legislativo, e configura burla
ao processo legal de indicagao e nomeagio,
pois impede o Senado Federal de exercer suas
competéncias (BRASIL, 2015, p. 29).

4.4 Conflito de interesse

Um dos aspectos mais importantes da go-
vernanga ¢ o conflito de interesse, que ocorre,
por exemplo, quando o dirigente ou conselheiro
deixa a agéncia para trabalhar no setor privado,
em empresas reguladas.

Nesse aspecto, a solucdo geralmente adotada
paralidar com o conflito é a que retira tempora-
riamente do mercado de trabalho (quarentena)
o dirigente que deixa a agéncia reguladora e leva
informacao privilegiada ou relevante dos setores
regulados e que poderia, sem a quarentena, ser
aproveitada pelo setor privado. O prazo aqui
tem relevancia para definir o pagamento de re-
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muneragao do dirigente, durante o periodo da
quarentena, sendo essa questiao também objeto de
polémica, na medida em que o Poder Legislativo
entende que a remunera¢do nao é obrigatoria,
ao passo que o Poder Executivo pensa de modo
distinto, certamente motivado pela necessidade
de atrair, para as agéncias reguladoras, pessoas
qualificadas e que, portanto, demandam maiores
remuneragoes.

Assim, visando apurar o prazo a ser recomen-
dado para a situacdo das agéncias reguladoras
brasileiras, 0 TCU constatou que ha arcabougo ju-
ridico vigente tratando da matéria, mas que tam-
bém ha divergéncia entre os prazos que podem
ser aplicados, o que gera duvidas em relagao a
aplicagdo da regra. A Medida Proviséria n® 2.225,
de 4/9/2001 (BRASIL, [2005]), fixa em quatro
meses; a Lei n® 9.986, de 18/7/2000 (BRASIL,
[2007]), que é a lei de recursos humanos das
agéncias, também fixa o prazo em quatro me-
ses, mas a Lei n®9.427, de 26/12/1996 (BRASIL,
[2018b]), de criagdo da Aneel e a Lei n® 9.478,
6/8/1997 (BRASIL, [2018c]), de criagdo da ANP,
fixam em um ano. Por sua vez, a Lei n® 12.813,
de 16/5/2013 (BRASIL, [2017Db]), que trata da
questdo do conflito de interesses, prevé que tal
prazo seja de seis meses. E hd leis que criaram
agéncias e nao fixaram o prazo para a quarentena.

Caberia aplicar aos dirigentes as leis que
criaram a Aneel e a ANP? Ou o prazo para eles
poderia ser o da norma que trata especificamente
do conflito de interesses? A interpretagao siste-
matica permite concluir que o prazo que deve
ser aplicado ¢ o de seis meses, previsto na Lei
n® 12.813, de 16/5/2013, por ser esta a norma
mais recente que trata da matéria e que teria,
nesse particular, revogado tacitamente as demais
disposi¢des, por serem com ela conflitantes. Mas
a questdo nao esta pacificada.

O parecer do TCU lida de forma sensivel
com a questdo, ponderando, por um lado, que
a quarentena ndo remunerada implica 6nus im-



posto ao individuo e, de outro, que é preciso minimizar o risco de o agente
usar a informagao privilegiada que possui. Na busca do equilibrio, o TCU
concorda — em relacdo ao prazo da quarentena — com a recomendagédo
feita pela Organizagao para a Cooperag¢do e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) de que os prazos para aquelas areas que tém maior risco devem
ser maiores que os de outras areas, com riscos menores. Para a OCDE o
prazo ideal para a quarentena varia entre um e dois anos. No que tange a
remuneragao, no entanto, o TCU entende que o pagamento deve ser feito
por um prazo de seis meses e deve ir além dos diretores, sendo aplicavel
a todos os funcionarios da Agéncia que tenham acesso a informagoes
sensiveis e que possam ser usadas pelas empresas reguladas.

4.5 A transparéncia

Guerra (2012, p. 26) aponta que “a sociedade atual necessita de uma
governanga publica orientada especialmente para a transparéncia dos resul-
tados alcangados com a agdo governamental’, refletindo, nessas palavras, a
posicdo doutrindria pacifica de que a transparéncia também é um requisito
essencial para a boa governanca, podendo ser considerada um dos pilares
centrais que sustentam a confianca da sociedade na atuagao da agéncia
reguladora, por ser ferramenta util na elaboracédo de regulamentos mais
seguros e menos influenciados pelos interesses particulares.

A transparéncia gera informac¢éo com maior qualidade e permite uma
maior concorréncia nos mercados regulados, além de facilitar a participagio
da sociedade na vida regulatéria, contribuindo para a maior legitimidade
dos atos praticados pelas agéncias (GUERRA, 2012, p. 26). A transparéncia
tem, ainda, um elemento educativo, que funciona como indutor do com-
portamento que a autoridade espera que tenha o regulado. A proposito,
Zymler (2000, p. 39) cita Luhmann, o soci6logo aleméo para quem “legiti-
mas sdo as decisdes nas quais pode-se supor que qualquer terceiro espere
normativamente que os atingidos se ajustem cognitivamente as expectativas
normativas transmitidas por aqueles que decidem”. Segundo o fildsofo, a
legitimidade pode ser incrementada pela implantagdo de processos que a
garantam, como pode ser visto na seguinte passagem:

O subsistema juridico evoluiu no sentido de implantar um mecanismo
filtrante, cuja fungdo € [...] evitar a formacdo de expectativas cognitivas
contrdrias as decisdes juridicas. Esse mecanismo ¢ a implantagdo de pro-
cessos regulamentados juridicamente antecedentes as decisoes juridicas.
Como afirma Luhmann, “os processos tém, assim, por objetivo especificar
os temas conflitantes, antes do desencadeamento da forga fisica, no sen-
tido de isolar e despolitizar o relutante, enquanto individuo” (ZYMLER,
2000, p. 39-40).
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No relatdrio de fiscalizacdo que serve de base
para o Acérdao 240/2015, o TCU qualifica como
transparente a entidade que ndo “oculta nada”.
Ha que se langar luz sobre as decisdes tomadas
pelas agéncias reguladoras, como quer o TCU,
e também sobre os procedimentos de fiscaliza-
¢do, sobre os processos, sobre as penalidades,
sobre as medidas educativas, sobre as audiéncias
publicas e sobre o processo de elaboragao de
norma, mas ¢ preciso também ponderar que
a transparéncia ndo precisa ser a prestacdo de
toda e qualquer informagao, como as relativas
a questdes estratégicas, sensiveis ou politicas.
Isso porque essa maximiza¢do da informa¢ao
pode ser contraproducente para a agéncia re-
guladora, sem um beneficio correspondente
para a sociedade. Dessa forma, a leitura que se
deve fazer da expressao adotada pelo TCU (“ndo
ocultar nada”) é a de que sera transparente a
entidade que prestar todas as informagoes que
sejam necessarias para permitir o controle de

suas ac¢des pela sociedade.
4.6 Politica de gestéo de riscos

Estando diante de um risco, é preciso que a
agéncia reguladora o avalie, de modo a ter base
para decidir como deve com ele lidar: se vai
evita-lo, aceitd-lo, reduzi-lo ou compartilhd-lo.
E preciso que férmulas sejam estabelecidas para
determinar padrdes de decisdo diante de tipos
especificos de risco (e.g.: risco com alto potencial
de materializacdo e risco com potencial de cau-
sar danos desastrosos precisam ser segurados).

Nessa linha vale citar que, a despeito de ter
sido criado pelo TCU um modelo de gestao
de risco, envolvendo as suas diversas etapas,
a auditoria constatou, como fica evidenciado
no relatério do Acérdao 240/2015, que houve
retrocesso em relagio a fiscalizagdo anterior
(objeto do Acérdao 2.261/2011) e que a gestao de
riscos das agéncias reguladoras era “ainda mais
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baixa do que a que foi declarada anteriormente.
Verificou-se que nenhuma agéncia dispde de po-
litica formalizada de gestdo de riscos” (BRASIL,
2015, p. 27).

Para as agéncias reguladoras, a forma de lidar
com o risco demonstra o grau de maturidade e
a sua capacidade de decidir, ja que essa gestao
¢ parte intrinseca ao processo de tomada de
decisdo. Naturalmente, sem uma politica de
risco, a maturidade da agéncia ¢é baixa e sua
capacidade de decidir, limitada.

4.7 Analise do impacto regulatério

A analise do impacto regulatério (AIR) ¢é
ferramenta que permite aprimorar a regulagdo,
fazendo com que seja eficiente, ou tdo eficiente
quanto possivel, no sentido de alcangar o objeti-
vo regulatério ao menor custo para a sociedade,
também garantindo que a norma somente seja
editada se o custo para a sociedade for menor
que o beneficio a ela proporcionado.

As técnicas mais avancadas de implemen-
tacdo da AIR como mecanismo de controle da
qualidade da regula¢do propdem que haja um
comprometimento politico com ela; que respon-
sabilidades sejam alocadas; que os reguladores
sejam treinados; que o método seja consistente,
mas flexivel; que haja estratégia de coleta de
dados, entre outras, mas é também importante
que a AIR sirva para desenvolver politicas ba-
seadas em evidéncias, demonstrando a razao
da norma, a op¢do de ndo regular, os custos
e os beneficios das medidas para os diversos
interessados e os riscos associados ao nao atin-
gimento dos objetivos. E a sociedade tem que
conhecer esses dados.

O TCU concluiu, por ocasido do Acordiao
2.261/2011, que essa ferramenta ndo era usada
adequadamente pelas agéncias, impedindo que
a sociedade fosse beneficiada pelo que a AIR
pode proporcionar de melhor: poupar dinheiro



publico. Na medida em que se saiba o impacto que a norma provoca, ha
a possibilidade de direcionar o uso dos recursos escassos para produzir
normas que tenham maior eficacia, que alcancem um niimero maior de
beneficiarios, que gerem um maior retorno para a sociedade.

Nesse particular, contudo, o Acérdao 240/2015 permite concluir que
a ferramenta ganhou relevancia e passou a ser adotada pelas Agéncias,
como fica patente na seguinte passagem do relatério que o instrui:

Verifica-se que ocorreram treinamentos e tentativas iniciais de uso da
Analise de Impacto Regulatério, resultando na adogdo de boas praticas,
como a de instituir a obrigatoriedade de uso da ferramenta e a de elaborar
manuais internos de orientagao. Contudo, é preciso avangar e acelerar a
disseminagao dessa ferramenta, visto que nossas agéncias estao muito
atrasadas em relagdo aos seus pares internacionais e a sociedade ndo tém
se beneficiado do aumento da transparéncia e da qualidade das decisoes
regulatorias resultantes do uso da AIR (BRASIL, 2015, p. 23).

4.8 A autonomia financeira das agéncias

Para que possam evitar cortes or¢amentarios derivados de opgdes
politicas, as agéncias devem ter autonomia financeira, com orgamentos
elaborados em bases plurianuais. Contudo, a realidade que nelas se verifica
¢ bastante distinta: ndo tém autonomia, os contingenciamentos sdo comuns,
nao h4 estabilidade quanto a entrada de recursos para o cumprimento de
suas obrigagoes, e seus or¢amentos nao sao separados dos or¢camentos de
outras entidades governamentais.

Para que as agéncias reguladoras fiquem protegidas contra os des-
controles de gastos em outras areas do setor publico, o TCU recomendou
a tomada de providéncias para dar autonomia financeira as agéncias
deficitarias; porém, ao mesmo tempo, sugeriu providéncias para evitar
o superavit daquelas que o tém, com o objetivo de que os regulados nao
sejam onerados excessivamente por estas ultimas.

5 Parecer do TCU sobre a governanga das agéncias

As conclusdes a que chegou o TCU por meio da fiscalizagdo que
resultou no Acérdao 240/2015, em seu trabalho de fiscalizagao das agén-
cias reguladoras de infraestrutura do Brasil, foram no sentido de que as
agéncias ndo tém tratamento or¢amentdrio distinto do recebido pelos
demais 6rgaos da administragdo, tém forte contingenciamento dos re-
cursos, tém problema com a quarentena dos dirigentes, além da demora
na indicagdo destes, no caso de impedimento ou vacancia. Além disso,
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tém falhas nos mecanismos para a divulgagao
das suas agdes, tém baixa participa¢ao da socie-
dade, ndo tém gerenciamento dos riscos, nem
analise do impacto regulatério. Essa conclusao
foi sintetizada nesta passagem do relatério que
instruiu o Acérdao 240/2015:

Destaca-se a necessidade de serem criados
padrées minimos de governanga para as agén-
cias reguladoras, traduzido em um conjunto
de préticas e regras que possam assegurar
autonomia, transparéncia e tecnicidade do
processo decisério, institucionalizagdo de
estratégias organizacionais e de gestdo de
riscos, participagdo dos atores envolvidos
nas decisdes regulatorias, accountability,
dentre outros fatores (BRASIL, 2015, p. 30,
grifo nosso).

Em suma, as agéncias reguladoras nao atin-
gem hoje as condi¢des para que o processo de-
cisério seja transparente e nao sofra ingeréncia,
tampouco fazem uso de estratégia organizacio-
nal para orientar a gestdo e alavancar as politicas
publicas.

No entanto, antes que se conclua que nio
héd qualquer qualidade nas agéncias, é preciso
ter em conta a posi¢ao expressa por Sundfeld
(2014, p. 120, grifo do autor) acerca da qualidade
superior que tem o Banco Central do Brasil na
fungao de 6rgao regulador: “[n]o Brasil, o siste-
ma financeiro foi o primeiro a ganhar um 6rgéao
regulador bem-organizado. O Banco Central
- a agéncia reguladora de maior tradigdo no
Brasil - exerce um poder regulador exemplar,
de modo a influenciar as praticas das demais
agéncias existentes”.

6 Conclusao: uma proposta para o
caso de vacancia

Em relagdo a nomeagao dos dirigentes, o
TCU recomendou - as agéncias que nao apre-
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sentam em seus regimentos internos uma pre-
visdo para nomeagao de dirigentes em caso de
vacéancia — que estabelecam um prazo maximo
para que a vaga seja ocupada por membro inte-
rino, exigindo que a recondugéo no cargo, apos
a expirac¢do do prazo originalmente fixado, seja
devidamente justificada pelo Poder Executivo.

Do ponto de vista pratico, a sugestdo do
TCU precisa superar um grande desafio, haja
vista que a nomeacédo de dirigente interino ja
denota que o Poder Executivo apresenta alguma
resisténcia para fazer a nomeagéo do dirigente
titular, ndo havendo razio para concluir que
o chefe do Poder Executivo, se ja ndo atende
aquele mandamento legal, terd mais empenho
para atender a essa exigéncia, de mesma natu-
reza, imposta pela agéncia.

Existe ainda uma outra dificuldade a ser le-
vantada acerca da sugestéo feita pelo TCU: uma
vez que esteja vencido o mandato do dirigente
interino, sem que um dirigente titular tenha sido
nomeado, a agéncia volta a situagdo de vacancia
e, entdo, sem ao menos ter a possibilidade de
uma nova nomeagao de diretor interino para dar
curso as suas obrigacdes institucionais. Acatar
a sugestdo pode ter o efeito que Baldwin, Cave
e Lodge (2012, p. 59-73) chamam de perverso,
contrario ao objetivo pretendido pelo TCU na
recomendagdo proposta.

Nesse ponto, uma sugestao mais razoavel
seria estabelecer em lei um prazo para que a
indicagdo do dirigente seja feita pelo Poder
Executivo, e, superado esse prazo sem que a
indicagdo fosse feita, ela passaria, entdo, a ser de
competéncia do chefe do Poder Legislativo, que
também a submeteria a aprovacao do Senado.

Tratar-se-ia aqui de se conferir uma sis-
tematica semelhante a que a Comissao de
Juristas incumbida de elaborar propostas de
aperfeicoamento da gestdo governamental e do
sistema de controle da administragdo publica
recentemente introduziu ao PL n°® 6.621/2016



(BRASIL, 2016)°. Segundo ela, se durante o processo de recrutamento de
dirigentes de autarquias especiais a Comissao Técnica responsavel pela
pré-selecdo dos dirigentes ndo formular a lista triplice no prazo de 120
dias, essa prerrogativa serd transferida para o presidente da Republica,
que podera fazé-lo em até 60 dias (art. 44, § 6%)°.

Na sugestdo que este artigo faz, o decurso do prazo, sem que a indicagao
fosse feita, serviria como comprovagao da rentincia ao exercicio de um
direito/dever pelo chefe do Poder Executivo. Seria ainda uma forma de
punir a inagdo do Poder Executivo em oferecer meios para que a agéncia
reguladora, sempre criada por lei, possa cumprir os seus objetivos ins-
titucionais. Além disso, serviria também como forma de inibir o Poder
Executivo de adiar indefinidamente a prerrogativa de realizar a indicagao,
o que poderia levar a agéncia, em termos préticos, a impossibilidade de
operar, por falta de quérum para deliberagdes.

Por fim, nessa mesma linha de criar estimulos para que os manda-
mentos legais sejam cumpridos e, com isso, os interesses da sociedade
sejam atendidos, caberia incluir, nessa norma, que no caso de o chefe
do Poder Legislativo também falhar em realizar a indicagdo num prazo

*Em outubro de 2018, foi consolidado o Relatério Final da Comissdo de Juristas in-
cumbida de elaborar propostas de aperfeigoamento da gestdo governamental e do sistema
de controle da Administragdo Publica, presidida pelo ministro Bruno Dantas do TCU na
Céamara dos Deputados. No relatdrio, a parte que toca as agéncias reguladoras abordou,
especificamente, os critérios de recrutamento de dirigentes das autarquias especiais, que
passou a ser mais rigoroso do ponto de vista técnico. Nesse ponto, a contribuigao da Co-
missdo de Juristas alterou a Lei n® 9.986/2000 (Lei das agéncias reguladoras) para propor,
entre outras hipdteses, uma Comissdao Técnica de pré-selecao, composta por cinco espe-
cialistas no campo de atividade da agéncia reguladora, com reputagao ilibada, que ficardo
responsaveis por constituir uma lista triplice dos dirigentes para posterior submissao a
aprovagao do Senado Federal (art. 44, § 1°). Nesse sentido, o art. 5° da Lei n® 9.986/2000,
com as alteragdes do PL n® 6.621/2016, passa a vigorar com a seguinte redagao: “Art. 5° O
Presidente, Diretor-Presidente ou Diretor Geral (CD I) e os demais membros do Conselho
Diretor ou da Diretoria Colegiada (CD II) serao brasileiros, indicados pelo Presidente da
Republica e por ele nomeados, ap6s aprovagao pelo Senado Federal nos termos da alinea
‘> do inciso III do art. 52 da Constitui¢do Federal, entre cidadaos de reputagio ilibada e
de notorio conhecimento técnico devidamente comprovado no campo da especialidade
da agéncia reguladora, devendo ser atendido 1 (um) dos requisitos das alineas ‘@, ‘b’ e ' do
inciso I e, cumulativamente, o inciso II: I — ter experiéncia profissional de, no minimo: a) 10
(dez) anos, no setor publico ou privado, no campo de atividade da agéncia reguladora ou
em drea a ela conexa, em fungdo de diregdo superior; ou b) 4 (quatro) anos ocupando pelo
menos um dos seguintes cargos: 1. cargo de dire¢do ou de chefia superior em empresa no
campo de atividade da agéncia reguladora, entendendo-se como cargo de chefia superior
aquele situado nos 2 (dois) niveis hierarquicos nao estatutarios mais altos da empresa; 2.
cargo em comissdo ou fungdo de confianga equivalente a DAS-4 ou superior, no setor pu-
blico, no campo de atividade da agéncia reguladora; 3. cargo de docente ou de pesquisador
no campo de atividade da agéncia reguladora ou em édrea conexa; ou c) 10 (dez) anos de
experiéncia como profissional liberal no campo de atividade da agéncia reguladora ou em
area conexa; e I — ter formagao académica superior, com comprovada capacitagao técnica
compativel com o cargo para o qual foi indicado” (BRASIL, 2018a, p. 11-12).

°Dispbe o art. 44, § 6°, da Lei n” 9.986/2000, com as alteragées do PL n® 6.621/2016:
“§ 6° Caso a Comissdo Técnica ndo formule a lista triplice nos prazos previstos no § 1% o
Presidente da Republica poderd indicar, em até 60 (sessenta) dias, pessoa que cumpra os
requisitos indicados no caput” (BRASIL, 2018a, p. 13).
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igualmente assinalado, o poder de nomear o diretor da agéncia reguladora
com vaga volta ao Poder Executivo, dispensada a aprovagao do Senado.
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Contrato de transporte aéreo
internacional

Autor convidado

RAPHAEL MAGNO VIANNA GONCALVES

Resumo: O regime internacional de responsabilidade civil estabelecido
pelas Convengdes de Varsovia e Montreal regula as relagdes contratuais
decorrentes do transporte aéreo internacional, entre as empresas aéreas
e os passageiros, nas hipdteses de dano causado por morte ou lesdo cor-
poral e em casos de destruigdo, perda ou avaria da bagagem registrada
e da mercadoria transportada. Adotado pelo Brasil, esse regime nao
vinha sendo aplicado corretamente pelos tribunais brasileiros até recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que entendeu pela prevaléncia do
regime internacional de Varsévia e Montreal sobre o Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Palavras-chave: Transporte aéreo internacional. Convencdo de Varsdvia

e Montreal. Cédigo de Defesa do Consumidor. Jurisprudéncia.

International air transport agreement

Abstract: The international civil liability regime established by the Warsaw
and Montreal Conventions governs contractual relations arising from
international air transport between airlines and passengers in the event of
damage caused by death or personal injury and in cases of destruction, loss
or damage to the checked baggage and the goods transported. Adopted by
Brazil, this regime was not being correctly applied by the Brazilian courts
until the recent Supreme Court decision, which held the prevalence of
the Warsaw and Montreal international regime instead of the Consumer
Protection Code.

Keywords: International air transport. Convention of Warsaw and

Montreal. Code of Consumer Protection. Jurisprudence.
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Introducao

O comércio internacional, assim como algumas atividades desen-
volvidas no contexto internacional, demanda, as vezes, a elaboracio de
regras internacionais para regular as relagdes contratuais.

O transporte aéreo internacional de pessoas, suas bagagens e mer-
cadorias, tendo em vista estar submetido a diferentes ordenamentos
juridicos, tem sido objeto de tentativas de regulacio internacional desde
o fim do século XIX.!

No intuito de estabelecer uma norma juridica aplicével ao transporte
aéreo internacional, durante a Segunda Conferéncia Internacional de
Direito Privado Aéreo, realizada em Varsdvia, entre os dias 4 e 12 de
outubro de 1929, foi concluida a Convengao para a unificagdo de certas
regras relativas ao transporte aéreo internacional, a qual ficou conhecida
como Convengao de Varsovia de 1929 (BRASIL, 1931).

O Brasil, de forma precursora, fez parte dos cinco primeiros paises
a assinarem a Convengao de 1929, com Espanha, Iugosldvia, Roménia
e Franca.” Em seguida, varios paises aderiram ao regime internacional
instituido por essa convengao. Tratava-se de uma iniciativa visiondria e
uma tentativa de harmonizar o sistema de responsabilidade civil concer-
nente ao transporte aéreo internacional.

A Convengio de Varsévia foi promulgada no Brasil pelo Decreto
n® 20.704, de 24 de novembro de 1931. Aplicavel a todo transporte in-
ternacional de pessoas, bagagem ou mercadorias efetuado por aeronave
mediante remuneragéo, e aos transportes por aeronave efetuados gratui-
tamente por empresa de transportes aéreos, essa conven¢ao estabeleceu o
regime internacional de responsabilidade civil das transportadoras aéreas.

Ao longo do tempo, a Convengao de 1929 foi atualizada pelo Protocolo
de Haia de 1955, pelo Protocolo de Guadalajara de 1961 (BRASIL, 1931,
1998) e pelo Protocolo da Guatemala de 1971 (GUATEMALA, 1971),
culminando, em 1999, com a Convencdo de Montreal (BRASIL, 2006a).
A Convengio de Montreal, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5.910,
de 2006, modernizou o regime internacional entdo vigente e possibi-
litou o desenvolvimento ordenado das operagdes de transporte aéreo

' A primeira conferéncia internacional de direito aéreo aconteceu em Paris, em 1889.
Para mais informagdes a esse respeito, ver McClean, Chambers, Gill, Koning, Leandro,
Ruehmkorf e Margo (1991).

O Brasil participou ativamente dos trabalhos para a formalizagdo do texto da Conven-
¢ao de Varsovia, tendo, inclusive, elaborado um trabalho preparatério, que foi apresentado
durante a conferéncia, em torno da definigao do “transportador” e da inser¢ao de um artigo
na Convengao pelo qual ficasse o transportador obrigado a conservar, durante dois anos,
os documentos de transporte. A Conferéncia julgou que ambas as propostas brasileiras
ndo deveriam ser reguladas pela Convengio e confiou o trabalho preparatério a Comissao
Internacional Técnica de Perito do Direito Aéreo como base para seus estudos.
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internacional e da circulagdo de passageiros,
bagagens e cargas.

A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) (BRASIL, [2017a]), por sua vez,
previu em seu art. 178 que “[a] lei dispora sobre a
ordenacio dos transportes aéreo, aquatico e ter-
restre, devendo, quanto a ordenagéo do transporte
internacional, observar os acordos firmados pela
Unido, atendido o principio da reciprocidade”

Destarte, a elaboracdo de normativas in-
ternas que tratem de transporte internacional,
por forga do art. 178 da CRFB, deve observar
os acordos internacionais firmados pela Unido.

No ordenamento juridico brasileiro, a pro-
mulgagdo da Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor)
(BRASIL, [2017b]), foi sem duvida um gran-
de avanco para a prote¢iao do consumidor que,
até entdo, dispunha apenas das regras do velho
Coddigo Civil (CC), que eram insuficientes e
inadequadas para a regulagdo das relagdes de
consumo cada vez mais complexas. Todavia,
existem antinomias entre o regime internacional
de transporte aéreo regulado pelas convengdes
de Varsévia e Montreal e as regras previstas no
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), cri-
adas para regular especificamente as relagdes de
consumo de uma maneira geral e aparentemente
aplicaveis também a relagdo contratual entre o
transportador e o passageiro ou o transportador e
o proprietario de uma mercadoria transportada.

Durante muito tempo, os tribunais brasi-
leiros tentaram resolver essas antinomias com
base em principios existentes no ordenamento
juridico brasileiro, como o critério hierarquico
(lex superior derogat legi inferiori), o critério
cronoldgico (lex posterior derogat legi priori) e o
critério da especialidade (lex specialis derogat legi
generali). Todavia, a assimetria dos julgados, até
mesmo nos tribunais superiores, trouxe grande
inseguranca juridica para as partes envolvidas
no contrato de transporte aéreo internacional.

1 Regime internacional de
responsabilidade civil

Dentre as principais previsdes da Convencéo
de Varsdvia, destaca-se a responsabilidade pre-
sumida do transportador aéreo por morte ou
ferimento de passageiro, por destruigio, perda ou
avaria de bagagem despachada ou de mercadorias,
e por dano proveniente do atraso no transporte
aéreo de viajantes, bagagem ou mercadorias.’

A responsabilidade civil presumida tem
como consequéncia a inversdo do 6nus da pro-
va. Todavia, a Convengao previa, igualmente, a
possibilidade de exoneragio da responsabilidade
do transportador caso ele conseguisse provar que
tinha tomado todas as medidas necessarias para
que ndo se produzisse o dano, ou que nio fora
possivel toma-las. Além disso, o transportador
ndo seria responsavel caso provasse que o dano
ocasionado a uma bagagem ou uma mercadoria
seria derivado de um erro de pilotagem, de con-
ducdo da aeronave ou de navegagao, contanto que
seus prepostos tivessem tomado todas as medidas
necessarias para que o dano nao se produzisse.
Além disso, o tribunal poderia excluir ou atenuar
aresponsabilidade do transportador caso o dano
tivesse sido causado por culpa da pessoa lesada.*

Em contrapartida a responsabilidade presu-
mida, a Convengdo de Varsévia também previa a
limitacdo de responsabilidade do transportador
em relagdo ao transporte de pessoas, de merca-
dorias, de bagagem despachada e de objetos sob
a guarda do passageiro.®

O regime internacional estabelecido pela
Convengao de Varsdvia trouxe, como almejado,
uniformidade em relagdo as normas aplicaveis ao
setor e maior seguranca juridica para as empre-

sas transportadoras e os usudrios do transporte.

3Ver arts. 17 e 20 (1) (BRASIL, 1931).
4Ver arts. 20 e 21 (BRASIL, 1931).
5Ver art. 22 (BRASIL, 1931).
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Visando o equilibrio contratual, a Convengao previa a nulidade de
qualquer cldusula tendente a exonerar o transportador de suas respon-
sabilidades ali estabelecidas ou a fixar limite indenizatério inferior ao
previsto.S A pratica de inserir clausulas de negligéncia nos contratos de
transporte — em inglés, negligence clause — deriva do transporte maritimo
de mercadorias. Essa clausula, geralmente, previa que o transportador
maritimo nao seria responsavel por qualquer dano causado a mercadoria
transportada. As primeiras reagdes a esse tipo de cldusula abusiva vieram
dos Estados Unidos, por meio do Harter Act de 1893 (UNITED STATES,
1893). A lei americana proibia a estipulagdo desse tipo de clausula nos
contratos envolvendo um transporte com destino ou origem nos portos
daquele pais e obrigava o transportador a garantir a navegabilidade do
navio e a aptiddo a afrontar os riscos do mar (obrigacao de diligéncia,
due diligence, em inglés)’.

O prazo para ingressar com uma a¢do de responsabilidade civil contra
o transportador era de dois anos a contar da data de chegada; ou do dia em
que a aeronave devia ter chegado a seu destino; ou do dia da interrupgao
do transporte.® Esse prazo prescricional destoava do prazo de um ano
adotado pela convengao que regulava o transporte maritimo internacio-
nal, chamada Convencédo de Bruxelas para Unificagao de Certas Regras
em Matéria de Conhecimento de Embarque, de 25 de agosto de 1924
(INTERNATIONAL..., 1924). Posteriormente, as convengdes que regulam
o transporte maritimo internacional, como as Regras de Hamburgo de
1978 e as Regras de Rotterda de 2009 (UNITED NATIONS, 1994, 2009),
adotaram o prazo prescricional de dois anos seguindo o exemplo das
convengdes que regulam o transporte aéreo.’

Com o passar do tempo, a Convengado de Varsovia sofreu varias mo-
difica¢des, culminando, finalmente, na Convengdo de Montreal, de 28
de maio de 1999. Essa Convengéo foi promulgada no Brasil pelo Decreto
n° 5.910, de 27 de setembro de 2006 (BRASIL, 2006a). Os limites de
responsabilidade civil estabelecidos pelo Sistema de Varsodvia ofereciam
indenizagdes inadequadas as vitimas de acidentes e aos seus dependentes.
Na década de 1980, varios paises reagiram contra a desatualizagdo desse
regime de responsabilidade civil internacional em caso de morte ou lesées
corporais dos passageiros. Tais paises come¢aram a exigir que suas proprias
transportadoras aéreas nacionais e, em alguns casos, que qualquer trans-

®Ver art. 23 (BRASIL, 1931).
7Ver Bonassies e Scapel (2016, p. 742).
8Ver art. 29 (BRASIL, 1931).

°Ver Bonassies e Scapel (2016, p. 917). O Brasil ndo adotou nenhuma convengao
internacional que regule a responsabilidade civil do transportador maritimo quando ha
emissdo de conhecimento de embarque.
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portadora que servisse o seu mercado nacional aplicassem limites muito
mais elevados. Nos anos 1990, a Associagao Internacional do Transporte
Aéreo (IATA) estabeleceu um regime voluntario em que as empresas de
transporte poderiam optar por um sistema de responsabilidade ilimitada."

As modificagdes concebidas pela Convengdo de Montreal para o re-
gime juridico internacional de responsabilidade civil estabeleceram um
enquadramento atualizado e uniforme para regular a relagcdo contratual
entre as companhias aéreas e os passageiros em relacio aos danos causados
a estes, as bagagens e as mercadorias transportadas.

A Convengido de Montreal adotou a responsabilidade objetiva do
transportador por dano causado em caso de morte ou de lesdo corporal
de um passageiro, desde que o acidente que originou a morte ou a lesdo
tenha ocorrido a bordo da aeronave ou durante quaisquer operagdes de
embarque ou desembarque. O transportador também serd responsavel
objetivamente pelo dano decorrente da destrui¢do, perda ou avaria da
carga, sob a unica condigio de que o fato que causou o dano tenha ocorrido
durante o transporte aéreo. Em relag¢do ao dano ocasionado por atrasos
no transporte aéreo de passageiros, bagagem ou carga, a Convengao man-
teve a responsabilidade presumida do transportador, que podera provar
que ele proprio e seus prepostos adotaram todas as medidas que eram
razoavelmente necessarias para evitar o dano ou que lhes foi impossivel,
aum e a outros, adotar tais medidas.

Dentre as principais inovagdes da Convenc¢ao de Montreal, destaca-
mos a eliminag¢do do erro de pilotagem, de condugéo da aeronave ou de
navegacao das causas excludentes de responsabilidade do transportador.
Porém, além de ter trazido novas excludentes, a Convenc¢ido de Montreal
manteve a exonerac¢ao de responsabilidade quando a pessoa lesada tenha
causado o dano ou contribuido para ele por negligéncia, erro ou omisséo.
Também haverd exoneracdo de responsabilidade caso o transportador
consiga provar que a destrui¢do, perda ou avaria da carga se deve a natu-
reza, defeito ou vicio proprio da carga, ou ainda a embalagem defeituosa
realizada por uma pessoa que nio seja o transportador ou algum de seus
prepostos. A exoneragdo se aplica também a destruigdo, perda ou avaria
que se deva a ato de guerra ou conflito armado ou a ato de autoridade
publica executado em conexdo com a entrada, a saida ou o transito da carga.

E importante destacar que, nos casos de morte ou lesdes dos passagei-
ros, o transportador ndo poderd excluir nem limitar sua responsabilidade

que nao exceda a 100.000 Direitos Especiais de Saque'" por passageiro. Essa

"Nesse sentido, ver Unido Europeia (2000).

' As quantias indicadas em Direitos Especiais de Saque mencionadas na presente
Convengio consideram-se referentes ao Direito Especial de Saque definido pelo Fundo
Monetario Internacional. Ver Unido Europeia (2000).
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foi uma das grandes inovagdes da Convengao
de Montreal. Em contrapartida, o transportador
ndo sera responsavel por danos de morte ou
lesoes dos passageiros que excedam a 100.000
Direitos Especiais de Saque por passageiro se
provar que o dano néo se deveu a negligéncia
ou a outra a¢do ou omissdo do transportador
ou de seus prepostos; ou se o dano se deveu
unicamente a negligéncia ou a outra a¢do ou
omissdo indevida de um terceiro. O 6nus da
prova para ter o direito ao beneficio da limi-
tagdo recai sobre o transportador.

Em caso de dano causado por atraso no
transporte de pessoas, a responsabilidade
do transportador se limita a 4.150 Direitos
Especiais de Saque por passageiro. No trans-
porte de bagagem, a responsabilidade do trans-
portador em caso de destrui¢ao, perda, avaria
ou atraso se limita a 1.000 Direitos Especiais de
Saque por passageiro, a menos que o passageiro
haja feito declaragéo especial de valor (denomi-
nada declarac¢do ad valorem) no momento da
entrega da bagagem a transportadora e tenha
pago uma quantia suplementar, se for cabivel.
Nesse caso, o transportador estara obrigado
a pagar uma soma que ndo excederd o valor
declarado, a menos que prove que esse valor é
superior ao valor real da entrega no lugar de
destino. No transporte de carga, a responsabi-
lidade do transportador em caso de destruigéo,
perda, avaria ou atraso se limita a uma quantia
de 17 Direitos Especiais de Saque por quilogra-
ma, a ndo ser que, conforme vimos, tenha sido
feita uma declaragido ad valorem.

A Convengdo de Montreal permite, ainda,
que o transportador estipule que o contrato de
transporte estard sujeito a limites de respon-
sabilidade mais elevados que os previstos na
Convengdo, ou que nao estara sujeito a nenhum
limite de responsabilidade. Importante deixar
claro que somente o transportador podera es-
tabelecer tais limites, tendo em vista se tratar
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de um contrato de adesao. O passageiro ndo
podera requerer do transportador a exclusido
da limitagdo de responsabilidade ou o estabe-
lecimento de valores mais elevados; porém,
para evitar qualquer limitacéo, o passageiro
terd a oportunidade, caso queira, de fazer uma
declarac¢ao ad valorem.

Em contrapartida, a Convengao de Montreal
proibe que o transportador insira clausula con-
tratual que exonere a sua responsabilidade ou
que fixe um limite inferior ao estabelecido na
Convengao. Toda cldusula nesse sentido sera
considerada nula e de nenhum efeito, porém néo
implicara a nulidade do contrato, que continuara
sujeito as disposigdes da Convengcao.

Em respeito ao principio da liberdade contra-
tual, as disposi¢oes da Convengdo nao poderio
impedir que o transportador recuse a realiza-
¢do de um contrato de transporte. Ele também
podera renunciar as defesas que possa invocar
em virtude de tais disposi¢oes, ou estabelecer
condi¢des que nao estejam em contradi¢do com
as disposicoes da Convengao.

Para a efetividade do regime de responsabili-
dade civil estabelecido, a Convengdo de Montreal
inovou ao prever que os transportadores sio
obrigados a manter um seguro adequado que
cubra sua responsabilidade. A Convengao de
Varsovia era omissa em relacdo a esse tipo de
garantia. O prazo prescricional para propositura
da agdo indenizatoria, assim como na Convengao
de Varsovia, é de dois anos.

2 Ainseguranca juridica pela
ausencia de uniformidade

A auséncia de uniformidade das decisdes
judiciais que colocam fim aos litigios decor-
rentes de determinadas atividades comerciais
pode provocar inseguranca juridica capaz de
comprometer seu normal desenvolvimento,



principalmente quando se verificam elementos de estraneidade, como
¢ o caso do transporte aéreo internacional. Muitas vezes é o consumidor
final que acaba arcando com os custos que essa inseguranca juridica

provoca.
2.1 Construcao jurisprudencial dos Tribunais Superiores

Em julgamento realizado no ano de 1977 a respeito de questdo alheia
ao transporte aéreo internacional, porém envolvendo a discussio sobre a
prevaléncia entre tratado internacional e legislagdo interna, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que leis internas prevalecem
sobre os tratados internacionais. Nessa ocasido, o STF considerou que,
“embora a Convencao de Genebra, que previu uma lei uniforme sobre
letras de cAmbio e notas promissorias, tenha aplicabilidade no direito
interno brasileiro, ndo sobrepde ela as leis internas do Pais” (BRASIL,
1977, p. 915).

Entretanto, apds a promulgacdo da atual Constitui¢ao, em 1988, e do
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), em 1990, o STE em julgamento
realizado em 7 de margo de 2006 (BRASIL, 2006b), adotou o entendimento
de que, embora valida a norma do CDC quanto aos consumidores em
geral, no caso de contrato de transporte internacional aéreo, em obediéncia
ao art. 178 da CRFB, prevalece o que dispde a Convengao de Varsovia,
que determina prazo prescricional de dois anos, e ndo o prazo de cinco
anos previsto no CDC.

Revertendo o posicionamento adotado em 2006, em outro julga-
mento realizado em margo de 2009, a maioria dos ministros do STFE, ao
se pronunciar a respeito da mesma matéria, admitiu o afastamento “das
normas especiais do Codigo Brasileiro da Aeronautica e da Convengéo
de Varsévia quando implicarem retrocesso social ou vilipéndio aos di-
reitos assegurados pelo Codigo de Defesa do Consumidor” (BRASIL,
2009b, p. 1.081).

Em brilhante voto divergente da maioria dos ministros, o ministro
Eros Grau considerou que,

consumado o juizo de comparacéo, teremos que o Cédigo de Defesa do
Consumidor ¢é lei especial em relagio ao Cédigo Civil. Nao obstante, se
o compararmos com o Cédigo Brasileiro de Aerondutica e com as dis-
posigdes da Convengao de Varsovia, teremos ser ele lei geral em relagao
[...] ao Cddigo Brasileiro de Aeronautica e as disposigoes da Convengéao
de Varsovia (BRASIL, 2009b, p. 1.101).

Utilizando o critério da especialidade, o ministro invocou a necessidade
de aplicagao das normas especialmente aplicéveis a relagdo contratual
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decorrente do transporte aéreo. Na “confirmagiao
de voto”, o ministro Eros Grau esclareceu que,

no momento em que nego aplicagdo a lei a
que se refere o artigo 178 da Constituigéo,
ofendo a Constitui¢ao. Estou simplesmente
permitindo que uma lei geral passe por cima
dalei especial, que o Cddigo do Consumidor
passe por cima do Codigo Brasileiro de
Aerondutica” (BRASIL, 2009b, p. 1.120).

A auséncia de uniformidade e a consequen-
te insegurangca juridica vém repercutindo, hd
tempos, em outros tribunais brasileiros. Em
agdo julgada em 24 de abril de 2002, o Superior
Tribunal de Justica (ST]) entendeu que “a res-
ponsabilidade civil do transportador aéreo
pelo extravio de bagagem ou de carga rege-se
pelo CDC, se o evento se deu em sua vigéncia,
afastando-se a indenizagao tarifada prevista na
Convengéo de Varsévia” (BRASIL, 2002, p. 1).

Em um acérddo mais recente, publicado em
outubro de 2016, o STJ confirmou o entendi-

mento de que

a responsabilidade civil das companhias aé-
reas por extravio de bagagem, ap6s o advento
da Lei n® 8.078/90, ndo ¢é mais regulada pela
Convengdo de Varsovia e suas posteriores
alteragoes, tampouco pelo Codigo Brasileiro
de Aeronautica, aplicando-se, em tais casos, o
Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
2016, p. 1).

Como bem observou o ministro Eros Grau
em seu voto divergente no julgado anteriormente
citado, o ST havia adotado o posicionamento de
que uma norma geral interna tinha o comando
de revogar um tratado internacional aplicado
especificamente a matéria de transporte aéreo
internacional e em pleno vigor no ordenamento
juridico brasileiro.

Mesmo que, até entdo, ndo houvesse uma de-
cisao de repercussio geral, as decisoes proferidas
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no Ambito do STJ tém o condao de influenciar

os tribunais de instancias inferiores.
2.2 Repercussao em instancias inferiores

Em varias oportunidades, os tribunais de
instancias inferiores aplicaram o CDC em detri-
mento do regime internacional estabelecido pelas
convengdes de Varsévia e Montreal, pelo fato de
essa questao nao ter sido enfrentada de maneira
uniforme nos tribunais superiores.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJR]),
seguindo o entendimento do STJ, havia se posi-
cionado pela aplicacdo do CDC em detrimento
do regime internacional. Em uma decisdo prola-
tada em 19 de margo de 2015, a desembargadora
Marcia Cunha Silva Aradjo de Carvalho, relatora
do processo, justificou seu posicionamento ar-
gumentando ser pacifico o

entendimento do ST] de que nos casos de res-
ponsabilidade civil decorrente da ma prestagao
dos servigos pela companhia aérea, aplica-se
o0 Codigo de Defesa do Consumidor em pre-
juizo da Convengdo de Varsovia, com suas
posteriores modificacdes (Convengdo de
Haia e Convengao de Montreal), e do Codigo
Brasileiro de Aeronautica (RIO DE JANEIRO,
2015, p. 156).

Na mesma decisio (RIO DE JANEIRO, 2015),
ficou estabelecido que os danos materiais deveri-
am ser integralmente indenizados pela empresa
aérea, na forma do CDC."

O Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), de
igual maneira, adotava entendimento contrario ao
emprego das disposi¢des do regime internacional.
Em uma deciso prolatada em 25 de abril de 2017
em que o autor, em agdo regressiva, objetivava
reaver o valor despendido em virtude de prejuizos

2No mesmo sentido, ver a decisdo do TJR] (RIO DE
JANEIRO, 2014).



suportados com o extravio da bagagem do segurado, o relator desembar-
gador Silveira Paulilo, assentado em jurisprudéncia do STJ, entendeu que

deve ser observado o prazo prescricional de cinco anos previsto no Cédigo
de Defesa do Consumidor, [e que] a indenizagao deve compreender o valor
real da carga avariada, ndo estando limitada a uma importancia tarifada,
prevista nas Convengdes de Varsévia e de Montreal e também no Cédigo
Brasileiro de Aerondutica (SAO PAULO, 2017a, p. 4-7)."

Em outra decisio, apesar da interpretacio pela aplicacdo do regime
internacional, o TJSP, com base em posicionamento do STJ (BRASIL, 1994,
1997), afastou a incidéncia das disposi¢des do regime internacional sob o
argumento de cometimento de culpa grave da transportadora, ensejadora
da exclusdo dos beneficios da limitagdo de responsabilidade (“indenizac¢éo
tarifada”). Conforme transcrigdo de parte da decisdo,

em caso de desaparecimento total ou parcial da bagagem, sem o forneci-
mento de nenhuma explicagio pela transportadora, hd de incidir presungao
de que isso aconteceu por for¢a de ato doloso praticado por algum preposto
da apelante ou em decorréncia de negligéncia crassa, inadmissivel, na
conferéncia e entrega dos volumes a quem de direito, culpa grave, portanto
(SAO PAULO, 2012a, p. [4])."*

O Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), em decisdo proferida

em 8 de margo de 2016, entendeu que

nem se cogite a inaplicabilidade da Legislagao Consumerista no caso em
apreco, pois a prote¢do ao consumidor é conferido, pela Constituigdo
Federal, o status de direito fundamental (art. 52, XXXII), sendo imperiosa
a prevaléncia das normas de defesa do consumidor, que garantem a repa-
ragdo integral, sobre as convengdes e tratados internacionais sobre aviagao
(MINAS GERAIS, 2016a, p. [5]).

Em outra decisio, proferida em 6 de abril de 2016, 0 TITMG considerou

que

a Convengao de Montreal, que substituiu a Convengio de Varsdvia a respeito
de indenizagdes para danos sofridos em transporte aéreo internacional, ndo
afasta a aplica¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor, que é lei especial,
de cardter geral, abrangendo garantia constitucional. Ainda que o tratado
internacional integre o conjunto de leis do Pais, ndo pode desrespeitar a
prevaléncia da Constituigdo Federal, e a ela ndo se sobrepoe (MINAS
GERAIS, 2016Db, p. [3]).

3No mesmo sentido, ver decisdo do TJSP (SAO PAULO, 2017b).
“No mesmo sentido, ver decisdo do TJSP (SAO PAULO, 2012b).
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O Tribunal de Justica do Espirito Santo
(TJES), em julgado proferido em 6 de dezembro
de 2016, também se manifestou nesse sentido

nos seguintes termos:

Como cedico, a responsabilidade civil da
companhia de transporte aéreo pelo extravio
de bagagem dos passageiros submete-se a dis-
ciplina do Cédigo de Defesa do Consumidor,
em detrimento das cldusulas que atenuam o
dever de indenizar do fornecedor, preconiza-
das nas Convengoes Internacionais e Normas
Internas afetas a Aviagdo Nacional. [...] Nao
se coaduna com os principios constitucionais
bésicos a tutela do consumidor a limitagao da
responsabilidade do transportador, de modo
que, diante da comprovada falha na prestagéo
do servigo, impde-se a responsabilizagdo, a
luz do artigo 14 do Diploma Consumerista
(ESPIRITO SANTO, 20164, p. [2-3])."5

O Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE),
em decisdo proferida em 9 de outubro de 2017,
adotando um posicionamento totalmente alheio
ao atual entendimento de repercussao geral do
STF (BRASIL, 2017d, 2017e) pela aplicabili-
dade das disposi¢oes do regime internacional,
considerou que

[f]az-se necessario reconhecer, desde logo,
a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor as relagdes entre os passageiros
e as companhias aéreas, tendo em vista que
a aludida atividade se enquadra no concei-
to de servico, onde a empresa de aviagdo é a
prestadora, conforme art. 32, § 2¢, do Codigo
de Defesa do Consumidor, e o passageiro
consumidor. Neste sentido, reiteradamente
decide o Superior Tribunal de Justica asse-
verando que: [...] “tratando-se de relagdo
de consumo, prevalecem as disposi¢oes do
Cédigo de Defesa do Consumidor em relagdo a
Convengao de Varsovia e ao Codigo Brasileiro
de Aerondutica” (PERNAMBUCO, 2017b).'

5No mesmo sentido, ver decisdo do TJES (ESPIRITO
SANTO, 2016b).

16No mesmo sentido, ver decisio do TJPE (PERNAM-
BUCO, 2017a). Em sentido contrario, reconhecendo a pre-
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Esse posicionamento evidencia total auséncia
de zelo no exercicio da atividade jurisdicional
do juiz, que ndo se preocupou com verificar o
atual entendimento de repercussao geral do STF,
causando prejuizos as partes que, caso tenham
interesse, terdo que interpor recurso para mo-
dificar a decisdo proferida em desacordo com a
jurisprudéncia vigente.

A imprecisao na jurisprudéncia brasileira a
respeito do regime aplicavel aos contratos re-
lativos ao transporte aéreo internacional ainda
ocasiona inseguranca juridica para as partes
envolvidas.

3 Reforma da jurisprudéncia com
repercussao geral

O posicionamento que os tribunais brasileiros
vinham assumindo foi modificado pela maioria
de votos do Plendrio do STF no julgamento con-
junto do Recurso Extraordinario (RE) n®636.331
e do RE com Agravo (ARE) n®766.618 (BRASIL,
2017d,2017e), em que se reconheceu a existéncia
de repercussao geral'” da questdo constitucional
suscitada.

A decisio proferida no Recurso Extraordinario
com reconhecimento de repercussdo geral vin-
cula’® os demais érgdos do Poder Judicidrio, e
qualquer decisao proferida em desconformidade
fatalmente sera reformada. O Codigo de Processo
Civil (CPC) dispde, em seu art. 1.030, I, “a”, que
devera ser negado seguimento

valéncia do regime internacional sobre o CDC, ver outra
decisio do TJPE (PERNAMBUCO, 2017¢).

7Conforme site do STE, “A Emenda Constitucional
n°45/2004 incluiu a necessidade de a questao constitucional
trazida nos recursos extraordindrios possuir repercussio
geral para que fosse analisada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. O instituto foi regulamentado mediante alteragoes
no Caédigo de Processo Civil e no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal” (SOBRE..., 2018).

"$Ver art. 102, § 2% da CRFB, e art. 28, paragrafo tnico,
da Lei n° 9.868/1999 (BRASIL, [2017a], [2009a]).



arecurso extraordinario que discuta questdo
constitucional a qual o Supremo Tribunal
Federal nao tenha reconhecido a existéncia de
repercussdo geral ou a recurso extraordindrio
interposto contra acérdio que esteja em con-
formidade com entendimento do Supremo
Tribunal Federal exarado no regime de re-
percussao geral (BRASIL, [2017c]).

O RE n® 636.331 foi ajuizado pela empresa
de transporte aéreo Air France contra acoérdao
do TJRJ. O Tribunal considerou que a existéncia
de relagdo de consumo entre as partes funda-
menta a reparagio pelo extravio de bagagem nos
termos do CDC, e ndo segundo a Convengio
de Varsdvia. Essa a¢do, extremamente relevan-
te para o setor de transporte aéreo, teve como
amicus curiae, entre outros, a International Air
Transport Association (IATA).

O ARE n® 766.618 foi interposto pela em-
presa Air Canada contra acdrddo do TJSP, que
entendeu pela aplicagio do CDC em detrimento
da Conveng¢io de Montreal e manteve a conde-
nag¢do da empresa ao pagamento de indeniza-
¢80 por danos morais por atraso de doze horas
em voo internacional. A empresa Air Canada
alegava, preliminarmente, o decurso do prazo
prescricional de dois anos, conforme previsdo
da Convengdo de Montreal. Porém, a justica
paulista entendeu pela aplicagao do prazo pres-
cricional quinquenal, nos termos do CDC.

A tese com repercussdo geral adotada pelo
STF no julgamento conjunto dos Recursos
Extraordindrios supramencionados, assentada
em previsdo constitucional, considerou que “por
forga do artigo 178 da Constitui¢do Federal, as
normas das convengdes que regem o transporte
aéreo internacional prevalecem sobre o Cédigo
de Defesa do Consumidor” (BRASIL, 2017d,
p. [39], 2017, p. [23]).

O ministro Gilmar Mendes, relator do RE
n°®636.331, considerou trés aspectos para a so-
lugdo da controvérsia:

(1) o possivel conflito entre o principio cons-
titucional que impde a defesa do consumidor
earegrado art. 178 da Constituigdo Federal;
(2) a superagdo da aparente antinomia entre
aregra do art. 14 da Lei 8.078/90 e as regras
dos arts. 22 da Convengao de Varsévia e da
Convengao para Unificacdo de Certas Regras
Relativas ao Transporte Aéreo Internacional;
e (3) o alcance das referidas normas interna-
cionais, no que se refere a natureza juridica
do contrato e do dano causado (BRASIL,
20174, p. [12]).

Quanto ao primeiro aspecto, o ministro
Gilmar Mendes sustentou que “a protecdo do
consumidor nio é a tinica diretriz a que se ori-
enta a ordem econoémica nem o inico manda-
mento constitucional que deve ser observado
pelo legislador no caso em exame” (BRASIL,
20174, p. [12]).

Para o ministro,

[o] teor da norma transcrita [artigo 178 da
Constituigdo Federal], que ja constava da
redagao original da Constitui¢do de 1988,
é claro ao impor a compatibiliza¢do entre a
competéncia legislativa interna, em matéria
de transporte internacional, e 0 cumprimento
das normais internacionais, adotados pelo
Brasil, na matéria (BRASIL, 2017d, p. [13]).

Quanto ao segundo aspecto, 0 ministro sa-
lientou a necessidade de se considerar a auséncia
de hierarquia entre os diplomas normativos em
conflito e considerou que a antinomia deve ser
solucionada pela aplica¢do dos critérios ordi-
narios, que determinam a prevaléncia da lei
especial em relacdo a lei geral e da lei posterior
em relacdo a lei anterior. Observando o crité-
rio cronolégico e o critério da especialidade,
ressaltou que a Convengio de Varsovia e os re-
gramentos internacionais devem ser aplicados,
e ndo as regras do CDC. O ministro ponderou
que “[a]mbos os regramentos convivem no or-
denamento juridico brasileiro, afastando-se o
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Codigo, no ato de aplicagio, sempre que a relacdo de consumo decorrer
de contrato de transporte aéreo internacional” (BRASIL, 2017d, p. [15]).

Em relagdo ao terceiro aspecto, o ministro Gilmar Mendes chama
atengdo para o fato de a Convengao nio alcangar os contratos de transporte
nacional de pessoas, mas somente o transporte internacional. Destaca
ainda que “a limitagdo imposta pelos acordos internacionais alcanga tio
somente a indeniza¢do por dano material, e ndo a repara¢io por dano
moral” (BRASIL, 20174, p. [16]).

No julgamento do ARE n® 766.618, o relator ministro Luis Roberto
Barroso ponderou que,

[s]alvo quando versem sobre direitos humanos, os tratados e convengdes
internacionais ingressam no direito brasileiro com status equivalente ao
de lei ordindria. Em principio, portanto, as antinomias entre normas
domésticas e convencionais resolvem-se pelos tradicionais critérios da
cronologia e da especialidade (BRASIL, 2017e, p. [1]).

O ministro Barroso considerou que, em relag¢ao ao transporte inter-
nacional, o art. 178 da CRFB estabelece uma regra especial de solucéo de
antinomias, que determina a prevaléncia dos tratados sobre a legislagdo
doméstica, seja ela anterior ou posterior aqueles, e que tal conclusdo
também se aplica quando o conflito envolve o CDC.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) emitiu o Parecer n® 13.002/
PRC, em que defende a prevaléncia do CDC sobre o regime internacional
em vigor no Pais. Conforme o Parecer n® 13.002/PRC da PGR (BRASIL,
2012, p. 3),

0 Cédigo de Defesa do Consumidor é Lei especial, porquanto sé ele regula
as relagdes de consumo, de modo que, uma vez identificada a menciona-
da relagao, devera ele incidir, ainda que exista outra legislagdo especial
tratando da matéria, no caso a Convengao de Varsévia e o Codigo do Ar.

Acrescente-se que o Codigo de Consumidor retrata a vontade mais
recente do legislador, adequando-se melhor as situagdes presenciadas
atualmente, trazendo diversas inovagdes, entre elas a responsabilidade
objetiva na reparag¢do dos danos decorrentes do contrato de transporte,
de forma que a Convengéo de Varsdvia, estabelecida em época em que
o transporte aéreo era pouco frequente, espelha concepg¢ao ja superada
pelas exigéncias atuais.

Ou seja, para a PGR, basta a superveniéncia de uma lei especial que
trate do mesmo assunto para que haja a derroga¢ao de uma convengio
internacional ratificada pelo Brasil. Porém, é sabido que a forma correta
para a revogacdo de uma convencéo internacional valida no ordenamento
juridico brasileiro é a dentncia. Nesse sentido, ¢ imperioso citar o proprio
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artigo 54 da Conven¢do de Montreal (ver artigo 39 da Convengao de
Varsovia): “(1) Todo Estado Parte podera denunciar a presente Convengao,
mediante notificagéo por escrito dirigida ao Depositario. (2) A dentncia
surtira efeito cento e oitenta dias ap6s a data em que o Depositario re-
ceba a notificacao” (BRASIL, 1931). Nio tendo ocorrido a dentincia, as
convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil estdo em pleno vigor e
a inobservancia de suas regras afeta a seguranca juridica do Pais.

A decisdo tomada pelo STE, com repercussdo geral, traz maior se-
guranga juridica para as partes, tendo em vista alguns posicionamentos
conflitantes adotados na préopria Corte Suprema.

Quanto aos danos morais, a jurisprudéncia vem consignando - o
caso em comento comprova tal afirmativa — que o extravio de bagagem
é situagdo que suplanta o mero aborrecimento e, nessa medida, consuma,
in re ipsa, os danos morais."

Conclusao

A ratificacdo de uma convengao internacional deve ser precedida de
muito estudo de compatibilidade com o ordenamento normativo brasi-
leiro, assim como as leis brasileiras devem ser editadas em sintonia com
as convengoes internacionais ratificadas pelo Brasil.

O Brasil, ao ratificar o regime internacional estabelecido pelas
Convengdes de Varsovia e Montreal, exercendo plenamente a sua so-
berania, tem a obrigagdo de respeitar as regras ali previstas, devendo
proceder as devidas modificagdes das normas internas que estejam em
desacordo com essas Convengoes.

Os tribunais brasileiros ndo podem se furtar a aplicar tais normas
no transporte aéreo internacional sob o pretexto de infringir normativa
interna do ordenamento juridico brasileiro. O respeito aos acordos rati-
ticados pelo Brasil é fundamental para a garantia da segurangca juridica.

A dentincia da convengdo internacional ratificada é a forma correta
caso a opgdo fosse ndo fazer parte do regime internacional estabeleci-
do, o que acredito nao ser a melhor alternativa para o Brasil. O regime
de responsabilidade civil estabelecido pelas Convengdes de Varsdvia
e Montreal, inegavelmente, propicia maior seguranca juridica para as
partes envolvidas, principalmente para o transportador que esta exposto
a jurisdi¢des que adotam normas completamente distintas.

O TJRJ editou a Simula n® 45 (RIO DE JANEIRO, 2002), segundo a qual “[¢] de-
vida indenizagdo por dano moral sofrido pelo passageiro, em decorréncia do extravio de
bagagem, nos casos de transporte aéreo”.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo discutir os estudos sobre a
feminizacdo das profissdes juridicas, com foco na carreira da magistratura,
com base na analise dos argumentos frequentemente utilizados para com-
preender a persisténcia de desigualdades de género, em articulagdo com
raga/etnia, na composicdo dos quadros profissionais do Poder Judicidrio.
Analisamos a produgdo académica dos ultimos vinte anos referentes a
presenca de mulheres na magistratura do Brasil e em outros paises do
Hemisfério Norte e da América Latina. Esperamos que este artigo possa
contribuir para o aprofundamento das andlises sobre o tema e para as
agendas voltadas & democratizagdo do sistema de justi¢ca no Brasil.

Palavras-chave: Feminizacio da magistratura. Democratizagio do siste-
ma de justica. Direitos humanos de mulheres. Discriminagao de género.
Discriminagéo racial.

Beyond numbers: an analysis of studies on the feminization
of the magistracy

Abstract: This article aims to discuss the feminization of the legal professions,
focusing on the career of the judiciary, from the analysis of the arguments
that are often used to understand the persistence of gender inequalities,
in articulation with race/ethnicity, in the composition of professionals of
the Judiciary. We analyzed the academic production of the last 20 years
regarding the presence of women in the Brazilian judiciary and in other
countries in the North and Latin America. We hope that this article can
contribute to the deepening of the analysis on the subject in Brazil and to
the agendas dedicated to the democratization of the justice system.

Keywords: Feminization of the judiciary. Democratization of the justice
system. Women’s rights. Gender discrimination. Racial discrimination.
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1 Introducao

As abordagens da feminizac¢éo das profissoes juridicas comecaram a
ser feitas por estudiosas norte-americanas e europeias na década de 1980,
voltando-se & compreensdo do aumento da participacao das mulheres na
carreira e dos impactos desse aumento para a profissdo e para o Direito.
Na América Latina, a discussdo tem ganhado destaque, desde a década
de 1990, com o aumento do numero de mulheres no ensino superior e
com o processo de profissionaliza¢ao do ingresso nas carreiras publicas
do sistema de justica, sobretudo por meio da institui¢do de concursos
publicos (MENKEL-MEADOW, 2013; KAY; GORMAN, 2008; SCHULTZ;
SHAW, 2003; BONELLI, 2010, 2013, 2016; SEVERI, 2016; BERGALLO,
2007; GASTIAZORO, 2008, 2010, 2016).

Segundo Menkel-Meadow (2013), a expressdo “feminizacdo” tem varias
acepgdes. Considerar a profissdo “feminizada” pode significar, além da
maior participagdo de mulheres, a atribuicdo e a absor¢do de qualidades
“femininas” a profissdo, o que resultaria num desempenho diferenciado
de tarefas e de fung¢des legais. Por outro lado, uma profissdo “feminizada”
pode compreender também mudangas na pratica juridica decorrentes das
adaptacoes relativas a trabalho e familia, bem como no direito substantivo,
abarcando problemas de discriminagdes nas contratagdes, por exemplo.

As pesquisas sobre a feminizagao da profissdo juridica véo, portanto,
além da analise quantitativa da composi¢ao de género nas carreiras, pois
ndo ¢ a simples contagem dos numeros que interessa, mas o que eles
podem significar. Elas tém buscado compreender, por exemplo: a) de
que maneira tem ocorrido a participagdo das mulheres na organizacgdo
das carreiras juridicas, levando em consideragdo que estamos diante
de uma profissdo que foi consolidada, hegemonicamente, a partir de
uma perspectiva masculina' e b) qual o impacto da feminizag¢do para a
profissao e para o Direito, em especial, do ponto de vista dos processos
deliberativos judiciais®

Para os fins aqui propostos, enfocaremos as abordagens que enfatizam
o primeiro ponto, referente ao ingresso e a participacdo/posi¢ao de mu-
lheres na carreira profissional, pois a literatura analisada tem enfatizado
que esse aumento nao tem sido linear temporalmente, tampouco se tem

demonstrado homogéneo em termos de fungdes, de dreas de atuagdo ou

' Ver, por exemplo, os estudos de Barbalho (2008); Anleu e Mack (2015); Gastiazoro
(2008, 2010, 2013, 2016); Rueda Romero (2009); Flores Sanchez (2012); Wilder (2007); Ber-
gallo (2007); Azmat e Ferrer (2016); Bonelli (2010, 2013); Sommerlad, Webley, Duff, Muzio
e Tomlinson (2010); Fragale Filho, Moreira e Sciammarella (2015); Bolton e Muzio (2007).

*Ver, por exemplo, os estudos de Duarte, Fernando, Gomes e Oliveira (2014); Gastron
(2009); Rackley (2013).
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de cargos. Trata-se de aumento que convive com
diversas barreiras e discriminagées que impedem
o desenvolvimento profissional das mulheres e
resultam em relacdes assimétricas, desiguais e
hierarquizadas no interior das profissoes’.
Menkel-Meadow* (2013), por exemplo, iden-
tificou que, embora cada um dos dezesseis paises
por ela investigados tenha uma forma particular
de prética e de organizagdo juridica, em todos
as mulheres ocupam escaldes inferiores e estio
desproporcionalmente localizadas em diferentes
esferas da profissao, seja por estarem impedidas
de ocupar altos cargos, seja porque os esteredti-
pos atribuidos as mulheres no exercicio de tais
atividades acabam por relega-las a determinadas
tarefas ou posi¢des. E 0 que a autora nomeia de
efeito “puxa-empurra’: as mulheres sio “puxa-
das” para atividades em que sdo consideradas
boas - aquelas associadas a valores e relagdes
domésticas - e “empurradas” (ou mantidas) para
fora das fungdes de alta posi¢do ou destaque.
Em igual sentido, o estudo comparativo reali-
zado por Schultz e Shaw (2003) acerca das carrei-
ras juridicas em diferentes culturas juridicas (civil
law e common law) aponta para desigualdades
comuns entre os paises pesquisados: a existéncia
de segregacio vertical, de segrega¢do horizontal,
de diferencas salariais em trabalhos equivalentes
e de sobrecarga imposta as mulheres pela vida
doméstica e familiar. Além disso, é comum que
as mulheres acabem migrando para cargos na
administragdo judicial, em virtude da possibili-
dade de conciliagdo da vida doméstica e familiar.
Esse cenario também é comum entre paises
latino-americanos, mesmo considerando dis-

*Ver, por exemplo, os estudos de Schultz e Shaw (2003);
Gastiazoro (2010); Gomez-Bahillo, Elboj-Saso e Marcén-
Muiiio (2016); Anleu (1992); Menkel-Meadow (2013); Se-
veri (2016); Flores Sanchez (2012); Rueda Romero (2009);
Gastron (2009).

*Os dados da pesquisa dizem respeito aos seguintes
paises: Canad4, Estados Unidos, Reino Unido, Escdcia,
Nova Zelandia, Bélgica, Alemanha, Noruega, Franga, Italia,
Espanha, Iugoslavia, Brasil, Venezuela, Japdo e India.

paridades nas culturas juridico-nacionais entre
eles. O informe Iguales en Méritos, Desiguales en
Oportunidades (COLOMBIA, 2007) traz dados
sobre a situagdo e a posi¢ao das mulheres na
administracio de justica® na Argentina, Bolivia,
Colombia, Chile, Equador e Peru. Ele aponta
para duas tendéncias comuns entre os paises
pesquisados: o aumento do numero de mulheres
no sistema de administracdo de justi¢a, com
suas alocacdes em 4reas tematicas especificas,
e a sub-representacao nas altas hierarquias dos
sistemas de administragiao de justica.

As pesquisas que buscam articular género
com outros marcadores sociais de diferenca,
como raga e etnia, sugerem que a situagio das
mulheres negras ¢ ainda mais complexa, ja que
elas sofrem os efeitos do sexismo imbricados
com os do racismo nas profissdes juridicas®. De
acordo com Sommerlad, Webley, Duff, Muzio e
Tomlinson (2010), embora tenha havido alguns
avancos significativos quanto a diversificagao
das carreiras nas ultimas décadas, a profissdo
juridica permanece masculina em termos de
padrdes de trabalho, cultura geral e, além disso,
caracterizada por discriminagdes contra profis-
sionais ndo brancos e os provenientes de grupos
socioecondmicos mais baixos.

Nossa proposta, portanto, é sistematizar
os estudos sobre a feminizagdo das profissoes
juridicas, dando énfase aos trabalhos sobre a
carreira da magistratura e buscando organizar
os dados e argumentos presentes em tais estu-
dos relativos a dois eixos de problematicas: as
principais desigualdades de género identificadas
especialmente na magistratura e as barreiras

estruturais e simbdlico-culturais que interferem

* Abarcam-se aqui juizes, juizas e fiscais (semelhante a
membros do Ministério Publico).

®Ver, por exemplo, estudos de Neallani (1992); Pratt
(2012); Tomlinson, Muzio, Sommerlad, Webley e Duff
(2013); Beiner (2008); Alleyne (2011); American Bar
Association (2006); Platero (2013); Reddick, Nelson e
Caufield (2009).
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no desenvolvimento profissional de mulheres e geram desigualdades de
género nas carreiras. Nos dois casos, enfatizaremos estudos que articulam
género e raga/etnia nas suas analises.

Ainda que nosso foco neste artigo seja a magistratura, entendemos
ser relevante considerar também alguns dados sobre as desigualdades
de género e raca na advocacia, seja porque esta costuma ser a “porta de
entrada” para a magistratura, seja porque parte dos estudos revisados
busca analisar as barreiras em ambas as profissdes de modo articulado.

2 Aspectos metodoldgicos

Para o levantamento da produ¢io académica analisada, utilizamos as
bases de dados Portal Capes, Scielo, Google Académico e HeinOnline.
Buscamos inicialmente as produgdes brasileiras sobre mulheres na pro-
fissdo juridica e sobre feminiza¢do da profissdo juridica. Refizemos a
busca nas mesmas bases com os mesmos termos em lingua inglesa e
espanhola, a fim de identificar as pesquisas realizadas em outros paises.
Encontramos um nimero expressivo de estudos norte-americanos, aus-
tralianos, ingleses e franceses.

O material do primeiro grupo foi incluido integralmente em nossa
analise. Por sua vez, o do segundo grupo foi filtrado, buscando-se con-
siderar o ano de publicagdo néo inferior a vinte anos, a escrita em lingua
inglesa ou espanhola e a relevancia para o campo tematico em questao.
Combinamos a busca acima descrita com a técnica snowball (em portugués,
“bola de neve”) para a identificacdo de outras referéncias nos proprios
textos previamente selecionados. Organizamos os argumentos presentes
em tais estudos por meio de categorias que viabilizassem a apresentagdo
de um panorama consistente e compreensivel acerca da tematica da
feminizacao das profisses juridicas para o publico brasileiro, capaz de
subsidiar outras pesquisas no campo do Direito.

3 Desigualdades na magistratura: segregacao horizontal,
segregacao vertical e concentragao em cargos

Os estudos sobre mulheres na profissdo juridica apontam para a
existéncia de desigualdades de género comuns nas carreiras juridicas,
independente da cultura juridica analisada. Salientaremos trés formas
de desigualdade na magistratura, encontradas em diversos paises ja es-
tudados: a segregacao horizontal, a segregacdo vertical e a concentragdo
de mulheres em determinados cargos.
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A segregacao horizontal relaciona-se a area
de especializa¢io e atuagdo na profissao juridi-
ca e deriva, principalmente, de esteredtipos de
género que delimitam o que deve ou néo ser
exercido por homens e mulheres no 4mbito da
profissao juridica. Essa delimitagdo nio é apenas
funcional: acarreta desvantagens econdmicas
ao compelir mulheres a trabalharem em dreas
de especializacdo menos rentéveis e de menor
prestigio. O impedimento de acesso a determi-
nadas areas ou postos no ambiente de trabalho, e
consequente sujei¢do a atuagdo em determinados
ramos, ¢ denominado por alguns autores de “pa-
rede de cristal” (BARBERA RIBERA; ESTELLES
MIGUEL; DEMA PEREZ, 2009).

A segregacao vertical caracteriza-se pela sub-
representacdo de mulheres em cargos de maior
responsabilidade: chefias, presidéncias, coorde-
nagao, gestdo etc. Embora tenham alcangado
niveis de qualificagdo similares aos dos homens
- inclusive, superando-os em muitos casos —, as
mulheres ainda enfrentam dificuldades para de-
senvolver carreiras profissionais que conduzam
a postos de alta hierarquia em comparagio aos
seus colegas de trabalho. Assim, quanto maior o
posto, maior é a desigualdade entre os géneros.
E comum encontrarmos na literatura sobre a
sociologia das profissdes o termo “teto de vidro”
(GOMEZ-BAHILLO; ELBOJ-SASO; MARCEN-
MUNIO, 2016; BERGALLO, 2007; BARBALHO,
2008; BONELLI, 2016; AGUT NIETO; MARTIN
HERNANDEZ, 2007; ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2004) para
fazer referéncia as barreiras sutis e impercepti-
veis, mas suficientemente sélidas que impedem a
ascensdo profissional e obstam as oportunidades
nas carreiras de mulheres’. Normalmente, o
“teto de vidro” vem acompanhado da “parede de
cristal’, gerando simultaneamente segregagdes

horizontais e verticais.

’Em inglés, o termo é glass ceiling.

A concentragao de mulheres em cargos pu-
blicos da administragdo de justica é mais uma
forma de desigualdade dentro da profissao juri-
dica e decorre principalmente da necessidade de
harmonizacgio entre a carreira e a vida domés-
tica e familiar. Nesse sentido, segundo Bergallo
(2007), os conflitos entre trabalho e familia tém
trés aspectos principais: problemas de tempo,
problemas de horarios e a interferéncia das de-
mandas do trabalho em casa ou a presenca de
demandas familiares no trabalho. Tais fatores
fazem com que as mulheres optem por cargos
com jornadas mais flexiveis e que lhes garantam
estabilidade familiar.

Na Argentina, a propor¢io de mulheres tra-
balhando no campo ptblico era de 20% em 1995,
passando para 46,2% em 2003. Essa migragao,
de acordo com Gastiazoro (2008), tem-se dado
em virtude da possibilidade de conciliar mais
facilmente carreiras publicas com responsabili-
dades familiares e das praticas discriminatdrias
proprias de grandes escritorios. No Brasil, o
Judiciario também parece oferecer maiores opor-
tunidades de harmonizar atividades domésticas
e profissionais, uma caracteristica que atrai as
mulheres muito mais do que os homens. De
acordo com Junqueira (2003), apesar das queixas
relativas ao volume de trabalho, as mulheres por
ela entrevistadas reconhecem que o Judiciario
lhes permite um hordrio flexivel para conciliar
seus deveres profissionais com os seus papéis de
mades, esposas e donas de casa. Seria possivel,
por exemplo, trabalhar em casos e decisdes mais
complexas em casa e ir aos seus gabinetes apenas
algumas vezes na semana.

Argumentos semelhantes também foram
apontados na pesquisa de Schultz (2003), na
Alemanha. Para a autora, o sistema judicidrio
oferece melhores condigdes de trabalho para as
mulheres, especialmente aquelas que querem
conciliar familia e trabalho: renda com base
numa escala de salarios fixa, carga de trabalho
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definida, licenga-maternidade etc. Além disso,
os varios outros beneficios da fungdo publica
sdo bastante atrativos para as mulheres, tais
como planos de pensdes e de seguro de saude,
seis semanas de férias anuais, regulamentos que
abrangem substitui¢des etc.

Apesar da persisténcia das desigualdades em
termos de género e raga na composi¢ao da ma-
gistratura, a presenca das mulheres nas carreiras
juridicas - algo que por si s6 é uma novidade
na cultura juridica de diversos paises — tem sido
objeto de andlises em estudos organizados sob
o eixo da feminiza¢do das profissdes juridicas.

Um aspecto importante a ser considerado
na analise da chegada das mulheres a magis-
tratura em diversos paises é o tipo de cultu-
ra juridica nacional: se civil law ou common
law. Para Schultz e Shaw (2003), tal divisao de
jurisdigdo é considerada um dos fatores® que
afetaram o ingresso de mulheres no Judiciario
de modo diferenciado em cada pais, uma vez
que o processo de sele¢do judicial em paises de
common law ¢ diferente do que ocorre nos de
tradicao civilista.

Nos paises de civil law, a magistratura é uma
carreira cujo acesso se da por meio de certames
e andlises de curriculo académico, o que tem
facilitado o ingresso de mulheres em tais cargos.
Todavia, nos paises de jurisdi¢ao common law, a
magistratura apenas ¢ alcangada apds longa tra-
jetdria profissional, por meio de procedimentos
de nomeagdo judicial pouco transparentes e sem
critérios bem definidos, razao pela qual, em tais
paises, a entrada de mulheres na magistratura
foi menor. Para Schultz e Shaw (2003, p. xlvii,

#De acordo com as autoras: “Trés principais fatores
sao mostrados para cortar e desfocar os limites de qualquer
classificagao comparativa direta das mulheres nas festas
legais do mundo. Estes sdo: a existéncia de duas tradigoes e
culturas juridicas muito diferentes; caracteristicas nacionais
na organizagio e estrutura dos varios ramos da profissao
juridica e linguas nacionais e seus conceitos e terminologia
juridicos especificos” (SCHULTZ; SHAW, 2003, p. xxviii,
traduc¢@o nossa).
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tradugdo nossa), “os processos de selecao judicial
nestes paises se baseiam em uma forma de autor-
reproducao de membros homens, cujo sistema
continua a contar com a prote¢do destinada a
manter a homogeneidade do grupo”. Em igual
sentido, Anleu e Mack (2015) afirmam que a
convergéncia entre barreiras e o processo secreto
de nomeacgao de magistrados, especificos do
common law, tém resultado numa magistratura
essencialmente masculina.

Sollars (2010) sustenta que, nos Estados
Unidos’ (pais de tradi¢ao common law), o fun-
cionamento dos processos de indica¢do judicial
ocorre conforme o disposto na Constitui¢do, na
qual consta que o presidente nomeard, junta-
mente com o Conselho e com o consentimento
do Senado, os juizes da Suprema Corte e todos
os outros oficiais dos Estados Unidos. A autora
relata que pessoas candidatas a vaga na ma-
gistratura sao recomendadas por membros do
Congresso e, em seguida, apds a elaboragao de
uma lista com os nomes, o Comité Judiciario do
Senado solicita que elas preencham um questio-
nério sobre suas experiéncias anteriores. Nessa
fase, “os senadores do estado natal do candidato
sdo contatados para dar-lhes a oportunidade
de participar do processo judicial” (SOLLARS,
2010, p. 1.741, tradugdo nossa), o que assegura
que os senadores oferecam apoio a candida-

°Na Australia, o sistema de indicagéo judicial é seme-
lhante. De acordo com Cooney (1993-1994), as nomeagdes
sao realizadas pelo governador-geral mediante recomenda-
¢do do Conselho Executivo Federal. No entanto, existem
poucas orientagdes na legislagao do pais acerca das qua-
lificagdes necessarias para ocupar o cargo: além de estar
dentro de uma idade limite especificada, os candidatos e
candidatas devem ter um nimero minimo de anos de pratica
advocaticia. Em virtude da generalidade da legislagao acerca
das qualificagdes para ocupar o cargo, o Poder Executivo
acaba detendo amplo poder discriciondrio para determinar
os critérios da sele¢do judicial e as qualidades do candidato.
As nomeacdes costumam basear-se no mérito das candidatas
e candidatos; mas, por se tratar de um critério indeterminado
de selegdo, outros fatores sio levados em consideracio nos
processos de nomeagao judicial, como contatos pessoais e
adequagdo ao “padrao” da carreira. Em geral, os homens
acabam escolhendo outros homens.



tos de seu interesse ou oposi¢do. Em seguida,
é realizada uma audiéncia na qual o candidato
responde a perguntas formuladas pelos mem-
bros do Comité. Por fim, ¢ feita a nomeagio
do candidato para consideracdo do presidente.

Analisando a segregacéo vertical na com-
posicao da magistratura de diversos paises, as
mulheres sdo a minoria em 6rgaos judiciais
superiores'’. No Brasil'!, as pesquisas de Severi
(2016) e Fragale Filho, Moreira e Sciammarella
(2015) sao importantes fontes de dados sobre
a composicdo por género da magistratura, ao
lado do Censo da Magistratura realizado pelo
Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) (BRASIL,
2014).

O cenario de sub-representagao na alta cupu-
la se repete em paises como Franga (BOIGEOL,
2003), Espanha (GOMEZ-BAHILLO; ELBOJ-
SASO; MARCEN-MUNIO, 2016) e México
(FLORES SANCHEZ, 2012). Na Franga, quanto
maior o nivel hierarquico no Judicidrio, menor
¢ o numero de mulheres nesses cargos. Nos
tribunais de nivel médio da Franca, 51% dos
juizes elegiveis para se tornarem presidentes
dos tribunais sio mulheres, mas apenas 17%
das presidéncias sdo ocupadas por mulheres
(BOIGEOL, 2003, p. 411-412). Na Espanha, as
mulheres também sdo minoria nos 6rgaos judi-
ciais superiores, concentrando-se em tribunais
inferiores, em geral aqueles que ocupam desde o
inicio da carreira judicial (GOMEZ-BAHILLO;

'"Ver, por exemplo, estudos de Colombia (2007); Fragale
Filho, Moreira e Sciammarella (2015); Gomez-Bahillo, Elboj-
Saso e Marcén-Muiiio (2016) Severi (2016); Rueda Romero
(2009); Gastiazoro (2013); Duarte, Fernando, Gomes e
Oliveira (2014); Flores Sénchez (2012); Schultz e Shaw
(2003); Bergallo (2007).

"'Segundo dados do CNJ (BRASIL, 2014), 82% dos
ministros dos tribunais superiores sio homens, contra 18%
de mulheres. Em consonancia com esse dado, Fragale Filho,
Moreira e Sciammarella (2015) constataram que, de 180 car-
gos de diregao nos tribunais brasileiros (diregao, presidéncia,
vice-presidéncia e corregedoria), apenas 53 foram ocupados
por mulheres no primeiro biénio pesquisado (29,44%). No
segundo biénio, esse nmero caiu para 51 (28,33%).

ELBOJ-SASO; MARCEN-MUNIO, 2016). No
México, a composicdo da Suprema Corte de
Justica e do Conselho da Judicatura Federal é
predominantemente feminina, ja que 50% estava
concentrada em dreas jurisdicionais e ndo ad-
ministrativas. Entretanto, ha uma despropor¢ao
entre homens e mulheres nos cargos de juiz
distrital e magistrado de circuito: no primeiro
cargo, a composi¢ao masculina foi de 76%, e, no
segundo, 82%, o que expressa maior hierarquia
e maior concentra¢io de homens em tais postos
(FLORES SANCHEZ, 2012).

No Brasil, pais de tradigdo civilista, a selecdo
judicial é realizada mediante concursos publicos,
nos termos do que dispde a Resolu¢do n® 75/2009
do CNJ (BRASIL, 2009), que estabelece regras
para o ingresso na carreira da magistratura em
todos os ramos do Poder Judicidrio nacional.
As pessoas aprovadas nos concursos publicos
iniciam a carreira na condi¢do de substitutas e
a promogdo as entrancias intermedidria e final
¢ realizada com base nos critérios de antigui-
dade e merecimento, previstos no art. 80 da
Lei Orgéanica da Magistratura Nacional (Lei
Complementar n® 35/1979) (BRASIL, [1993])
e no art. 93 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2017]).
Tais critérios sdo também utilizados pelos tri-
bunais de justi¢a estaduais para a ascensdo ao
desembargo'?.

E possivel que nos critérios de ingresso e
promogao da carreira estejam presentes espagos
de discricionariedade que causam desigualdades
entre os géneros no interior da carreira e na
composicao de género dos tribunais de justica
no Pais. Como cada um deles estabelece suas
proprias regras de provimento de cargos, ha a
possibilidade de que, no momento de aplicagdo

'2Sobre os critérios para a afericdio do merecimento
para promogao de magistrados e acesso aos tribunais de
segundo grau aplica-se a Resolugdao n°® 106/2010 do CNJ
(BRASIL, 2010).
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dos referidos critérios, mecanismos sutis e se-
melhantes aos utilizados nas sele¢des judiciais
em paises de common law estejam sendo em-
pregados para prevenir a ascensao de mulheres
ao desembargo (SEVERI, 2016).

Apesar das pequenas diferengas em cada
tipo de tradi¢ao, a carreira das mulheres tende a
estagnar-se nos escaldes inferiores da magistra-
tura — elas permanecem, em geral, nas primeiras
instancias (segregagdo vertical). Mesmo com
processos de selecao judicial totalmente dife-
rentes, os baixos percentuais de mulheres que
ascendem na carreira sugerem a existéncia de
espagos de discricionariedade que possibilitam
que os homens se perpetuem em cargos mais
altos e impegam as mulheres de alcancar tais
posic¢des. De acordo com Schultz e Shaw (2003,
p- xlvii, tradugdo nossa), “em termos funcionais,
portanto, o perfil de género no sistema judi-
ciario nao é diferente da advocacia, ou seja, as
questdes importantes de ambas as profissoes,
caracterizadas por um alto grau de visibilidade
e impacto no mundo todo, permaneceram em
maos masculinas”

Além da segregacao vertical, a magistratura
convive com a segregac¢do horizontal, que consis-
te na concentra¢do de mulheres em ramos con-
siderados “adequados” ao género, isto ¢, Direito
de Familia, InfAncia e Juventude etc. Nesse sen-
tido, o informe Iguales en Meéritos, Desiguales en
Oportunidades: Acceso de Mujeres a los Sistemas
de Administracién de Justicia (COLOMBIA,
2007) traz um interessante exemplo de como
os esteredtipos de género determinam papéis
especificos para homens e mulheres na magis-
tratura. Juizes, juizas e fiscais (ocupacéao similar
a de membros do Ministério Publico) dos seis
paises consultados responderam a pergunta “em
quais areas as mulheres tém melhor desempe-
nho?”. Entre os homens, 53% afirmaram que as
mulheres atuam melhor em matéria de Direito

de Familia. Em relagdo as mulheres, as respostas
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mais comuns foram Direito de Familia (47%),
nenhuma em particular (46%) e Direito Civil
(42%). Quando questionados acerca dos ramos
em que homens apresentam melhor desempe-
nho, o resultado foi similar: 50% dos homens e
53% das mulheres responderam Direito Penal.

De forma semelhante, Duarte, Fernando,
Gomes e Oliveira (2014) procederam a uma
pesquisa telefonica com parcela representativa
da populagdo de Portugal, com o objetivo de
analisar de que forma o género dos juizes im-
pacta positiva ou negativamente na confianga
publica na administracdo da justi¢a. Ao serem
interrogados sobre os ramos em que as magis-
tradas tém mais habilidade, 56% dos entrevis-
tados concordaram com a assertiva “mulheres
possuem mais habilidade em casos relacionados
a familia e criangas”

4 Barreiras e obstaculos ao
desenvolvimento da carreira

A explicagdo sobre a persisténcia das desi-
gualdades entre mulheres e homens nas relagdes
laborais é complexa, uma vez que as praticas
discriminatdrias (barreiras/obstaculos as carrei-
ras) resultam de multiplos mecanismos dificeis
de analisar e demonstrar (BARBERA RIBERA;
ESTELLES MIGUEL; DEMA PEREZ, 2009).
Nesse sentido, Gémez-Bahillo, Elboj-Saso e
Marcén-Muinio (2016) propéem uma classi-
ficagdo das barreiras simbolico-culturais™ que

"*Na literatura analisada, percebemos que nao ha con-
senso em relagdo a classificagao das barreiras que obstam a
igualdade de oportunidades entre homens e mulheres. Por
exemplo, Bolton e Muzio (2007) classificam-nas em estratifi-
cagdo, segmentagao e sedimentagao ocupacional. Agut Nieto
e Martin Hernandez (2007), por sua vez, classificam apenas
em barreiras externas e internas. Ja Barberd Ribera, Stellés
Miguel e Dema Pérez (2009) propdem uma classificagao
em barreiras externas relativas a fatores socioculturais e
organizacionais, barreiras internas associadas a identidade
de género feminina e barreiras interativas provocadas pelo
papel reprodutivo e pelas responsabilidades familiares.



dificultam o ingresso e o desenvolvimento das carreiras de mulheres em
ao menos trés tipos: barreiras internas relacionadas a identidade social de
género, barreiras externas vinculadas a cultura organizacional e barreiras
referentes a existéncia de papéis de género ou derivadas do papel familiar.

As barreiras internas relacionadas a identidade social de género dizem
respeito a socializa¢do diferenciada de género, mediante a criagéo de ex-
pectativas e atitudes diferentes e discriminatdrias para com as mulheres.
As barreiras externas vinculadas a cultura organizacional promovem
distingdes de cargos, desempenho e atividades para homens e mulheres,
uma vez que as organizagdes de trabalho sio dominadas por valores
androcéntricos. As barreiras derivadas do papel familiar, por sua vez,
associam-se as responsabilidades domésticas e a necessidade de cons-
tantemente compatibilizar o cuidado da familia e da casa com o trabalho.

Na revisdo bibliografica sobre os fatores que obstam o acesso de
mulheres a maiores postos de trabalho, Agut Nieto e Martin Hernandez
(2007) propdem outras barreiras, além das sistematizadas por Gomez-
Bahillo, Elboj-Saso e Marcén-Muiiio (2016), que merecem destaque:
barreiras internas referentes a esfera subjetiva da mulher e que dizem
respeito a baixa autoeficacia em questdes tradicionalmente masculinas
e formagdo em areas tradicionalmente femininas.

Com base na classificagdo proposta por Gomez-Bahillo, Elboj-Saso e
Marcén-Muiiio (2016) e Agut Nieto e Martin Herndndez (2007), apresen-
tamos alguns dos obstédculos que se mostram mais recorrentes na revisao
bibliografica: esteredtipos de género e raca, a existéncia de uma cultura
profissional masculina e branca, a dificuldade de compartilhar respon-
sabilidades domésticas e o cuidado com os filhos e a baixa autoeficacia
em questdes tradicionalmente masculinas.

E importante destacar que, juntamente a literatura analisada sobre
desigualdades de género, fizemos buscas por desigualdades de raga/etnia
na profissdo juridica. Diferentemente dos estudos que afirmam existir
discriminagdo de género na profissdo — inimeros e de facil acesso -, a
literatura que analisa os efeitos do racismo e do sexismo na profissdo
juridica ¢ minima e, em sua grande maioria, proveniente dos Estados
Unidos e centrada, sobretudo, na advocacia. Essa limitagdo de estatisti-
cas e experiéncias disponiveis sobre a composi¢do racial e a pratica da
profissdo sugere que as mulheres brancas mainstream' - isto é, mulheres
brancas de classe média, heterossexuais e sem deficiéncias — continuam
sendo o pardmetro universal de experiéncia de mulheres.

Collins (2015) afirma que a negagao da realidade de experiéncias é

uma maneira de desumanizar pessoas ou grupos — neste caso, as mulhe-

" White women mainstream é a expressio utilizada por Neallani (1992).
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res negras. No mesmo sentido, Flauzina e Freitas (2015, p. 7) asseveram
que a caréncia de dados sobre raca na magistratura ¢ também um dado
que aponta para “o abafamento de vozes negras” e para a manutengdo
da invisibilizacdo de quaisquer narrativas e existéncias que nao reflitam
os espagos de violéncia e subordinagdo que lhes sejam designados. Se,
por um lado, nao faltam estatisticas sobre o encarceramento de negros e
a violéncia contra eles, por outro, suas vozes e existéncias parecem nao
ressoar em outras areas que ndo estejam relacionadas a tais espagos de
subordinagio e exclusio.

As principais barreiras internas as mulheres nas carreiras analisadas
derivam dos esteredtipos de género e raga. Cook e Cusack (2010) definem
os esteredtipos de género como construgdes sociais e culturais baseadas
nas diferencas bioldgicas, fisicas, sexuais e sociais entre homens e mulheres
que sustentam praticas sociais de género. Eles se baseiam em diferencas
bioldgicas e consideram caracteristicas como a possibilidade de gravidez
e 0s hormonios femininos como impedimentos ou deméritos para que
as mulheres possam exercer algumas fungées. A possibilidade de gravi-
dez, por exemplo, é vista, na profissao juridica, como um problema para
mulheres, uma vez que hd o pressuposto de que as mulheres com filhos
néo sao tdo comprometidas com a vida profissional.

Por estarmos diante de uma profissao historicamente ocupada e molda-
da por homens, é comum que nosso imaginario social esteja permeado de
esteredtipos acerca dos atributos necessarios para o exercicio de carreiras
juridicas, como a objetividade, for¢a, racionalidade e competitividade,
caracteristicas consideradas masculinas. Como sdo normalmente asso-
ciadas a emotividade, passividade, cuidado e maternidade, as mulheres
tornam-se incompativeis, por exemplo, com altos cargos e areas de maior
prestigio no Direito. Essa divisdo de papéis de género a um sé tempo
delimita um perfil para homens e mulheres e valoriza as caracteristicas
tidas como masculinas, tornando-as um padréo a ser seguido na profissao
e, consequentemente, desprezando o que é considerado feminino.

Os esteredtipos de género em cargos da administragdo da justica sdao
bastante comuns, e a valoragdo social negativa de algumas caracteristicas
de mulheres e a associagdo entre objetividade da justica e as caracteristi-
cas atribuidas aos homens sdo bastante frequentes (COLOMBIA, 2007).
Entdo, para terem espago na profissdo juridica, as mulheres precisam
demonstrar uma subjetividade que seja suficientemente aceitavel na/para
a profissdo juridica. Isso significa, num primeiro momento, dissociar-se
de quaisquer caracteristicas que sejam femininas, pois os estere6tipos
do género feminino sdo incompativeis com a profissdo. No entanto, ao
tentarem assimilar um comportamento masculinizado, reputam que as
mulheres estdo agindo de forma inapropriada para uma mulher.
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Se, por um lado, as mulheres se sentem
compelidas a esconder seu proprio género e a
se conformarem ao padrdo de masculinidade
exigido - do contrario, correm o risco de se-
rem marginalizadas na carreira —, por outro,
aquelas que visam a tal conformac¢ao podem
ser acusadas de serem muito masculinas e difi-
ceis, sendo penalizadas por tal comportamento
(SCHULTZ; SHAW, 2003). Como resultado, as
mulheres estdo sempre sob a linha ténue entre
o ndo muito femininas, mas também ndo muito
masculinas. Sobre esse ponto, Rhode (2003)
pontua a ironia no fato de que, por muitos anos,
as mulheres terem sido excluidas da profissao
juridica sob o pressuposto de serem diferentes.
Uma vez admitidas, pressupde-se que elas sao
(e devem ser) iguais aos homens a fim de se
acomodarem em estruturas estabelecidas que
nao mudaram o suficiente para acomoda-las.

Além de nédo receberem a mesma presun¢ao
de competéncia que as suas contrapartes mas-
culinas, as mulheres sdo mais exigidas do que
seus colegas de profissio no que diz respeito a
curriculo académico e a desempenho: mesmo
em situagdes em que o desempenho masculino
e feminino ¢ objetivamente igual, é comum que
das mulheres sejam requisitados padrdes mais
elevados e que a sua competéncia seja vista como
inferior (RHODE, 2001; KAY; GORMAN, 2008).

Uma forma comum de discriminagdo de
mulheres na profissdo juridica e que afeta sua
credibilidade perante outros profissionais sdo
as chamadas “microdiscriminac¢des™ (RIGER;
FORSTER-FISHMAN; NELSON-KUNA;
CURRAN, 1995, p. 479). O termo “microdiscri-
minagdes” relaciona-se a diversas atitudes sutis
que promovem um clima de trabalho adverso as
mulheres e que, na pratica juridica, podem variar
entre ser chamada de “querida” ou “meu anjo”

por um juiz, ao passo que os advogados sao cha-

'*No original, a expressao utilizada é microinequalities.

mados por seus nomes ou “doutor”; comentarios
depreciativos sobre a aparéncia de advogadas,
ou observagdes sobre o peso ou a aparéncia
de uma funcionaria do tribunal. Embora tais
acOes possam parecer banais a primeira vista,
elas configuram um padrio de discriminagao
que desestabiliza a autoridade e a confianca das
mulheres no exercicio da profissao.

Achados semelhantes sdo apontados por
Halilovi¢ e Huhtanen (2014), em estudo reali-
zado sobre a maneira como o género impacta no
trabalho exercido pelos profissionais do sistema
dejusti¢a da Bosnia e Herzegovina. Os profissio-
nais juridicos no pais sdo formalmente tratados
apenas pelo titulo ou pelo titulo e sobrenome.
Os juizes sdo tratados como “exceléncia” e os
advogados como “advogado” ou “promotor”.
Apesar disso, é comum uma profissional ter
sido chamada por algo diferente de seu nome
ou titulo, incluindo diminutivos e tratamentos
carinhosos como “querida’, “docinho” e “garo-
ta”!%. Para as autoras, o uso dessas expressdes
¢ uma maneira de questionar a credibilidade
profissional, uma vez que os titulos oficiais/
profissionais servem justamente para conferir
credibilidade ou autoridade, e os termos fami-
liares, carinhosos ou diminutivos denotam uma
posi¢do de subordinacgio. Essa pratica afeta a
autoestima das mulheres, além de abrir espago
para que sua autoridade seja questionada.

Além dos estere6tipos de género que recaem
sobre mulheres na profissdo juridica, devemos
levar em consideragdo a forma como raga/etnia
e género se interseccionam, determinando bar-
reiras enfrentadas por mulheres de cor’”. Embora
possamos afirmar que “existem padroes comuns
de género que unificam as mulheres advogadas
em sua luta pelo progresso profissional, nem to-

'*No original: honey, sweetie e girl.

'7A expressio “mulheres de cor” é uma tradugido da
expressdo women of color utilizada por alguns autores norte-
americanos e que inclui todas as mulheres nao brancas.
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das as mulheres realizam ou vivenciam o género
da mesma maneira” (PRATT, 2012, p. 1.779,
tradugdo nossa). Nesse sentido, as mulheres de
cor enfrentam esteredtipos especificos e oriun-
dos da articula¢do entre género e raca.

Uma das pesquisas que buscam examinar a
experiéncia de advogadas'® negras e argumentar
que esse grupo de mulheres confronta desafios
unicos que surgem da interse¢do de sua raga
e género ¢ o trabalho de Pratt (2012). Para a
autora, cada grupo racial tem, além de uma
histdria unica que o localiza dentro do Direito,
“um conjunto unico de estereétipos que lhe sdo
atribuidos, o que influencia a forma como os
outros veem e interagem com os membros desse
grupo em particular” (PRATT, 2012, p. 1.781,
traducdo nossa).

Segundo Pratt (2012, p. 1.794, tradugdo nos-
sa), um dos desafios enfrentados por mulheres
negras para conseguir avancar na advocacia é
a “discriminacao inflexivel de aparéncia’, que
define a imagem profissional da mulher com
base na imagem de mulher branca de corpo
esbelto e cabelo liso, limitando a autonomia das
identidades profissionais dessas mulheres. Além
disso, como a identidade profissional das advo-
gadas negras esta sujeita aos esteredtipos sobre
a feminilidade negra, Pratt (2012) assevera que
essas advogadas trabalham constantemente para
refutar esses esteredtipos enquanto executam
seus deveres profissionais. Entre os esteredtipos
mencionados pela pesquisadora, enfocaremos
quatro: Sapphire, Jezebel, Mammy e o estere6tipo
de que sdo intelectualmente inferiores.

A primeira dificuldade imposta as advo-
gadas negras ¢é a apresentagdo e a manutengio

da imagem profissional, pois essa exigéncia é

¥ Como mencionamos anteriormente, em razao da
escassez de pesquisas sobre magistradas negras, optamos
por trazer estudos sobre advogadas negras. Além disso,
entendemos que tais dados sobre a advocacia se revelam
importantes também porque a advocacia é comumente
considerada a “antessala” da magistratura.
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determinante na profissao juridica. Quando
a autora fala em imagem profissional, ndo se
refere apenas a necessidade de vestimentas e
comportamento adequado, mas, sobretudo, a
conformagdo a um esteredtipo europeu de beleza:
mulher branca, de corpo esguio, com caracte-
risticas faciais europeias e de cabelos lisos retos.
Nesse sentido, o cabelo representa o primei-
ro obstaculo vivenciado por mulheres negras
na apresentagdo e manutengao dessa imagem
profissional.

As mulheres negras, de modo geral, sdo
conscientes do preconceito em relagdo aos seus
cabelos naturais e isso significa que, se querem
competir no mercado de trabalho, elas nao tém
outra escolha a ndo ser se conformarem as ex-
pectativas dos empregadores. Na tentativa de
conseguir um cabelo liso e “apresentével’, essas
mulheres recorrem a quimicas para alisa-los ou
a utilizagdo de perucas, ja que a simples opgao
pelo cabelo natural pode ser motivo para a recusa
de contratagdo ou até mesmo de rescisdo con-
tratual caso tentem usar estilos que demonstrem
o cabelo natural®.

Além da manuten¢io de uma imagem profis-
sional, a identidade profissional das advogadas
negras também é determinada, em parte, pelos
esteredtipos associados a mulher negra, os quais
incluem a dominadora e emasculadora Sapphire,
também conhecida como a negra forte, chama-
da de stereotypical black bitch; a sexualizada e
promiscua Jezebel, que se vale de sua habilidade

' Pratt (2012, p. 1.783, tradugdo nossa) explica a impor-
tancia do cabelo liso no status de advogadas negras e o que
o cabelo natural representa na profissao: “Os cabelos nao
alisados ou naturais sdo vistos, talvez até subconscientemen-
te, como a evidéncia da incapacidade de uma mulher negra
ou de sua falta de vontade de conformar-se a essa profissdao
conservadora que é o Direito. O cabelo tacitamente sinaliza
para os outros que essa mulher realmente nao pertence.
Além disso, como a aparéncia influencia as avaliagdes de
competéncia e o desempenho no trabalho, a incapacidade
ou a falta de vontade de conformar a aparéncia ao ideal
profissional pode por em causa o julgamento profissional
e a competéncia das mulheres negras que optam por usar
o cabelo em seu estado natural”



sexual para seduzir homens inocentes, em particular homens brancos,
numa tentativa de lograr algum beneficio; e, por fim, a assexuada, abne-
gada e maternal Mammy.

As mulheres negras, por serem conscientes dos esteredtipos em torno
de sua identidade racial e de género, estao constantemente “performati-
zando” sua identidade profissional como advogadas, de modo a evitar a
confirmacao desses estere6tipos negativos. Mulheres negras, por exemplo,
ndo podem dar-se o luxo de perder a calma ou mesmo de afirmar suas
posi¢des de maneira muito assertiva, uma vez que isso poderia leva-las
a serem vistas como Sapphire, a mulher negra com raiva (PRATT, 2012).
Em outras palavras, “as mulheres negras monitoram e restringem a sua
conduta no local de trabalho para nao serem vistas através da lente de
um esteredtipo aplicado a sua identidade racial de género” (PRATT, 2012,
p. 1.786, tradugdo nossa).

Para ndo serem vistas como Jezebel, as advogadas devem optar por
vestimentas que ndo acentuem seus corpos. Além disso, tendem a recusar
almogos ou outros convites de colegas homens brancos, mas isso acaba
se tornando um problema, pois afeta negativamente as oportunidades de
ascensdo nessa carreira composta, em sua maioria, de homens brancos.
As advogadas negras também evitam a imagem de Jezebel porque, além
de inconsistente com a identidade profissional que querem criar para si
mesmas, tém medo de que, ao serem vistas dessa forma, possam estar
sujeitas a assédios sexuais no trabalho® (PRATT, 2012, p. 1.786).

Outro esteredtipo mencionado por Pratt (2012), Mammy, ocorre dentro
da propria casa. Esse estereotipo de “dona de casa” atua para alimentar a
expectativa do homem negro de que sua esposa realizara todos os deveres
tradicionalmente “femininos” que geragdes anteriores fizeram. Assim,
mulheres negras, ao fazerem um esfor¢o para ndo emascular o homem
negro, acabam muitas vezes assumindo tanto o papel de geradora de renda
quanto o de cuidadora da familia (PRATT, 2012, p. 1.787).

O ultimo estere6tipo comumente associado as mulheres negras ocorre
fora do ambiente de trabalho: o de que sdo preguicosas e menos inteligen-
tes. Como as advogadas negras trabalham sob o peso desses estere6tipos
negativos acerca de sua capacidade, o constante medo de fazer algo que
possa confirmar um deles pode debilitar sua atua¢do profissional. Até
Mmesmo erros comuns, como erros tipograficos em documentos podem ser
vistos por advogados superiores como uma confirmagao da negligéncia

ou incapacidade das advogadas negras.

*Para Pratt (2012), essa preocupag¢io nio é necessariamente deslocada. Segundo a
pesquisadora, psicélogos argumentam que os estere6tipos alimentam o assédio sexual.
Além disso, os esteredtipos raciais e de género sobre as mulheres negras podem coloca-las
em risco de sofrer assédio sexual e trazer mais resultados negativos associados ao assédio.
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As barreiras profissionais externas estao associadas a cultura organiza-
cional, predominantemente masculina e branca. Isso pode ser percebido,
por exemplo, na duragdo das jornadas de trabalho, que dificulta a com-
patibilizacdo da vida laboral (e o desejo de progredir profissionalmente)
e pessoal. Agut Nieto e Martin Hernandez (2007, p. 206, traduc¢do nossa)
definem que conciliar significa “ajustar as necessidades pessoais e pro-
fissionais sem que uma exceda a outra, mantendo-as proporcionalmente
iguais” — equilibrio que nio existe no contexto juridico para as mulheres.
Essas barreiras, em geral, costumam acometer mais mulheres na advocacia,
conforme demonstraremos a seguir.

Para Rhode (2001), nas tltimas duas décadas, as exigéncias relacionadas
aos horarios aumentaram drasticamente: prazos imprevisiveis, cargas de
trabalho irregulares ou viagens frequentes colocam novas dificuldades
para aqueles com obrigagdes familiares, em especial as mulheres. Esse
problema agrava-se porque, principalmente na advocacia, a duragdo da
jornada de trabalho é objeto de avaliagdo do trabalho; ou seja, a quantidade
de horas trabalhadas tornou-se medida de aferi¢do de qualidades como
comprometimento, ambic¢io e confiabilidade sob pressao.

A avaliacio da atuagdo profissional com base em longas jornadas de
trabalho afeta as mulheres de duas formas distintas: a primeira é por meio
da avalia¢do do trabalho continuo e constante - isto é, a profissional deve
estar regularmente “mostrando servi¢o”; a segunda ¢ a expectativa de que
as advogadas estejam disponiveis 24 horas por dia e sete dias por semana,
o que dificulta ainda mais a conciliagio entre vida pessoal e profissional.

Nesse sentido, Azmat e Ferrer (2016) realizaram uma pesquisa que
analisa a diferenga de género no desempenho de advogados associados
nos Estados Unidos. Segundo as autoras, ao contrario de outras profissoes
altamente qualificadas, a advocacia avalia e remunera o desempenho de
seus contratados com base em dois critérios objetivos: i) o nimero de
horas faturadas aos clientes e ii) a quantidade de novas receitas de clientes
geradas. As pesquisadoras encontraram evidéncias de diferenca de gé-
nero em relagdo a ambas as medidas: advogados contabilizam 10% mais
horas faturadas e trazem mais de duas vezes a receita de novos clientes
do que as advogadas. Um dos fatores que impactaram na diferenca de
horas faturadas e na receita de novos clientes entre homens e mulheres
foi a presencga de criancas pequenas (pré-escolares) em casa, uma vez
que as mulheres, em geral, sdo as responsaveis pelo cuidado dos filhos.

Em igual sentido, Kay e Gorman (2008) afirmam que parte do problema
em obter equilibrio profissional e familiar reside no modelo tradicional da
advocacia, que avalia o potencial e 0 comprometimento e remunera seus
funcionarios com base no tempo dedicado ao trabalho. Em sua revisdo
bibliografica sobre artigos académicos envolvendo mulheres na profissao
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juridica, as autoras afirmam que, a despeito dos
diversos artigos em revistas de Direito recomen-
dando horarios alternativos, jornadas parciais,
flexibilidade no cuidado familiar, assisténcia
a familia, a criagdo de padroes de trabalho al-
ternativos para acomodar a vida familiar é, na
maioria das vezes, uma questao de negociagao
individual em vez de politica organizacional.

As menores oportunidades de desenvolvi-
mento da carreira sdo outro problema decor-
rente da cultura masculina da profissao juridica.
Segundo Agut Nieto e Martin Herndndez (2007),
o0 acesso a altos postos depende de uma gama de
oportunidades de desenvolvimento na carreira
ou de experiéncias profissionais de preparagao
para eles. Entretanto, as politicas e a organizagio
estrutural de varias profissdes, a exemplo da
advocacia, consideram o periodo compreendido
entre os 30 e 40 anos como 0 mais importante
para o desenvolvimento da carreira. Essa é tam-
bém a fase de maior dedicagdo a maternidade.
Mesmo as mulheres que ndo sdo maes acabam
sendo vistas como mées em potencial, razao
pela qual recebem menos oportunidades para
formacao profissional e, consequentemente,
menos chances de progressao na carreira.

A cultura organizacional das profissoes ju-
ridicas nao é apenas androcéntrica; ela também
¢ branca. De acordo com o relatério elabora-
do pela Comission on Women in the Profession
(AMERICAN BAR ASSOCIATION, 2006),
enquanto menos de 5% dos homens brancos
relataram experiéncias prejudiciais a carreira em
virtude da raga, 29% de mulheres de cor e 25%
de homens de cor relataram a perda de tarefas
desejadas por causa de raga; 49% de mulheres de
cor e 31% de homens de cor relataram a perda
de oportunidades de networking por causa de
raca; 35% de mulheres de cor e 24% de homens
de cor relataram a perda de oportunidade de
aproximacéo e desenvolvimento de relagdes
profissionais com clientes por causa de raga;

e 16% de mulheres de cor e 19% de homens
de cor relataram a perda de oportunidades de
promogao por causa de raga.

A dificuldade de estabelecer relagdes mais
proximas com colegas no trabalho, o recebimen-
to de tarefas indesejadas (e que ndo auxiliam no
desenvolvimento de habilidades profissionais),
a falta de mentorias (somada a auséncia de iden-
tificagdo com seus mentores) e de networking,
a ocorréncia de comentdarios depreciativos e
vexatorios, a descrenga na progressao profis-
sional e o sentimento de invisibilidade e nio
pertencimento sio alguns dos motivos que, se-
gundo o relatdrio citado, sdo responsaveis pelas
advogadas negras terem os niveis mais baixos
de satisfagdo na carreira e, em muitos casos,
culminam em suas demissdes (AMERICAN
BAR ASSOCIATION, 2006).

Outra pesquisa que analisa os desafios, os
obstaculos e as percep¢des de mulheres de cor
nas carreiras juridicas é a The Perspective of
Women of Color Attorneys in Corporate Legal
Departments (ALLEYNE, 2011). A pesquisa en-
trevistou 1.300 advogadas de cor que trabalham
em departamentos juridicos de empresas sobre
suas experiéncias no trabalho. De acordo com
o relatorio, 59,1% das entrevistadas afirmaram
que ser valorizada contribui para uma maior
satisfagdo profissional. Por outro lado, 23,7%
afirmaram que o sentimento de desvalorizagao
foi a principal razao para pedir demissdo. Além
da desvalorizagdo, outros motivos que levam as
mulheres de cor & demissdo sdo: a falta de su-
porte (22,1%), a auséncia de mentorias (21,3%),
o sentimento de isolamento e marginalizagao
(15,6%) e os esteredtipos e a discriminagao vi-
venciada (11,4%), conclusdes que corroboram
os dados encontrados no primeiro relatério.

Em relagdo aos estudos brasileiros sobre a
situacdo de mulheres negras na profissao ju-
ridica, a Unica pesquisa que encontramos foi
a de Platero (2013): ela analisa de que forma
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as advogadas negras vivenciam o preconceito no trabalho e quais sdo
as estratégias e taticas de enfrentamento utilizadas. Alguns relatos de
advogadas negras ilustraram como os obstaculos vivenciados por elas
permeiam até mesmo tarefas simples e corriqueiras da advocacia.

Entre as discriminagdes didrias, as impostas pelos proprios funcionarios
dos drgaos judiciais sdo as mais humilhantes. Uma das advogadas entre-
vistadas declarou que quase sempre que pedia vistas de um processo era
confundida com uma das partes e que ja ouviu de um servidor “tem que
pedir pro seu advogado ver o processo” (PLATERO, 2013, p. 94). Outra
entrevistada relatou que, certa vez, fez carga de um processo e, quando
estava de saida, uma servidora disse que ela ndo poderia sair do féorum
com ele. Foi preciso que ela se identificasse como advogada para poder sair.

Além de serem confundidas com os litigantes do processo, as entre-
vistadas relataram dificuldades para entrar no férum. E de praxe que
advogados ndo precisem apresentar qualquer identificagdo para ingressar
em suas dependéncias. Todavia, sdo frequentes os pedidos para que as
advogadas negras mostrem sua identidade profissional. A dificuldade de
reconhecimento de mulheres negras como advogadas esta intimamente
ligada aos estereotipos do advogado: homem e branco. Além de ser forma
de diminui¢éo profissional, esse tipo de discriminagdo também atinge
a esfera intima e identitaria da mulher negra - isto ¢, afeta a percepgéo
que a advogada negra tem de si e que esta intimamente relacionada a sua
identidade social®® (PLATERO, 2013).

Em sentido similar, Neallani (1992, p. 158), em seu estudo sobre a
exclusdo de mulheres de cor na profissdo juridica no Canada, relata sua
propria estratégia de sobrevivéncia/enfrentamento como mulher negra
na profissio juridica: tornar-se “sem ra¢a”. Para a pesquisadora, a pessoa
sem raca desenvolve-se “quando pessoas negras minimizam suas conexoes
com seu background racial/étnico e tentam integrar o grupo dominante”
(NEALLANT, 1992, p. 158). Tais individuos internalizam atitudes, com-
portamentos e caracteristicas que sio atribuidos a cultura dominante.

Com esse movimento de “tornar-se sem raca’, Neallani (1992) afirma
que aumentam as chances de mulheres negras conseguirem um voto de

! Platero (2013) destaca a existéncia de técnicas de enfrentamento dessas discriminagdes,
e uma delas é a utilizagdo da profissdo como ferramenta para se resguardar. A apresentagio
de si propria como advogada, além de oferecer seguranca, também traz algum conforto e
alivio psicoldgico no enfrentamento de situagdes discriminatérias e humilhantes: “O que
percebemos, até como estratégia de enfrentamento, é que tanto Joana quanto as outras ad-
vogadas negras utilizam a prépria profissdo como uma arma para se resguardar de ataques
preconceituosos, isto é, poder apresentar-se como advogada lhes da seguranga frente aos
acontecimentos. Joana demonstra certa satisfagio ao relatar que, quando precisa mostrar
sua carteira da OAB, e apds a pessoa confirmar que ela é advogada, ela fica olhando para a
outra pessoa com ar de superioridade, isto é, nas palavras de Joana: ‘eu posso” (PLATERO,
2013, p. 95).
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confian¢a e um melhor tratamento. O sucesso de mulheres negras, segundo
aautora, ndo depende apenas de suas habilidades, mas também “do quéo
confortavel as pessoas se sentem perto de pessoas negras. Embora seja
uma forma de diminui¢ao da opressdo, a estratégia ‘sem ra¢a’ pode ser
vista como um comportamento de acomodagdo que tem seus proprios
custos” (NEALLANTI, 1992, p. 159).

A utilizacdo do mecanismo de “tornar-se sem raga” mencionada por
Neallani (1992) foi também constatada por Tomlinson, Muzio, Sommerlad,
Webley e Duff (2013) no artigo em que exploram as estratégias utilizadas
por 68 mulheres brancas, negras e minorias étnicas na profissdo juridica.
Entre as estratégias, a assimilacdo foi a mais utilizada principalmente por
minorias étnicas e negros/negras. Segundo as pesquisadoras, as estraté-
gias de assimilacdo envolvem a “exibi¢do de padrdes comportamentais e
tragos que sinalizaram a conformidade com a cultura dominante branca
e masculina” (TOMLINSON; MUZIO; SOMMERLAD; WEBLEY; DUFE
2013, p. 257). Nao parecer “étnico” acaba se tornando um fator importante
na profissao juridica, uma vez que as praticas culturalmente marcadas
sa0 muitas vezes consideradas “nio refinadas” (TOMLINSON; MUZIO;
SOMMERLAD; WEBLEY; DUFF, 2013, p. 257).

As barreiras referentes a existéncia de papéis de género e derivadas do
papel familiar envolvem a dificuldade de compartilhar as responsabilidades
domésticas e o cuidado com os filhos, 0 que nédo é uma particularidade de
mulheres que atuam na profissao juridica. Como as mulheres costumam
ser as principais responsaveis pelas duas atividades, mesmo nos casos
em que tém ajuda de outras pessoas (empregadas domésticas e avos, por
exemplo), a compatibilizacido das jornadas profissional e pessoal torna-se
uma tarefa dificil e permeada de processos de culpabilizagio™.

A pesquisa desenvolvida por Anleu e Mack (2015) indicou que as areas
em que as mulheres apresentam menor satisfacio — em comparagio aos
homens - sdo as relacionadas as atividades domésticas. A diferenca mais
6bvia em relacdo as experiéncias de mulheres e homens no judiciario
australiano é a quantidade de tempo dedicado as obrigacdes domésticas,
uma vez que as mulheres se ocupam por mais tempo com esse tipo de
atividade, o que, consequentemente, aumenta o nivel de estresse sofrido.

Como a cultura e a organiza¢do da profissdo juridica sdo estrutura-
das de acordo com os valores e interesses masculinos, as mulheres nao
conseguem conciliar o tempo despendido no lar com o despendido na
profissdo, o que as mantém nas instancias inferiores e em ramos especi-

ficos e de menor prestigio. Nesse sentido, “jornadas de trabalho, férias

*Ver, por exemplo, os estudos de Gastiazoro (2013); Schultz e Shaw (2003); Agut Nieto
e Martin Herndndez (2007); Azmat e Ferrer (2016); Rhode (2001).
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escolares, servicos publicos etc. continuam funcionando sob o pressuposto
de que hd alguém em casa que cuida das criangas, idosos, enfermos, o que
se traduz em uma continua pressio sobre o tempo das mulheres” (RIBAS
BONET, 2014, p. [16], tradu¢do nossa).

Por fim, a baixa autoeficdcia atua como barreira para o ingresso e
permanéncia das mulheres nas carreiras juridicas analisadas. O termo diz
respeito as crencas pessoais de mulheres em relagdo a propria capacidade
para organizar e executar fungdes e atividades, o que influencia a forma
como pensam, sentem-se, motivam-se e atuam. As mulheres apresentam
pior autoeficacia em oficios considerados tradicionalmente masculinos do
que naqueles tidos como femininos, o que estd intimamente relacionado
aos esteredtipos de género. Isso porque, desde cedo, mulheres aprendem
que existem algumas fungdes que podem desempenhar e outras que nao,
como se dedicar as ciéncias exatas, postos de dire¢do, cargos politicos etc.
Essa crenca compartilhada, além de favorecer a resisténcia a contratagio
de mulheres, reforca a ideia, nessas mulheres, de que elas ndo servem
para ocupar determinados postos, como os de dire¢do (AGUT NIETO;
MARTIN HERNANDEZ, 2007).

5 Consideragdes finais

Neste artigo, realizamos a revisdo bibliografica de estudos e pesquisas
envolvendo a tematica da feminiza¢éo da profissao juridica, especifica-
mente na magistratura e na advocacia. Os estudos explicitam a existéncia
de barreiras estruturais e simbdlico-culturais em diversos paises, que
impactam nas oportunidades e nas trajetdrias profissionais de mulheres,
produzindo desigualdades que determinam nao apenas o acesso a profissao
juridica, mas também as carreiras escolhidas (concentragdo em cargos da
administracdo de justica), as posi¢des hierdrquicas ocupadas (segregagdo
horizontal), os ramos de atuagdo dentro do Direito (segrega¢do horizontal)
e o tipo de tratamento recebido por colegas de trabalho.

A articulagdo do género com raga/etnia, feita por alguns dos estudos
aqui abordados, demonstrou que, embora existam padroes comuns de
género que unifiquem as mulheres em prol do desenvolvimento profissio-
nal, nem todas as mulheres vivenciam o género da mesma maneira. Nesse
sentido, as mulheres negras enfrentam esteredtipos especificos e oriundos
da articulagdo entre género e raga na profissao juridica.

A despeito do aumento do nimero de mulheres ingressantes nas carreiras
juridicas, observamos que elas ndo necessariamente estdao chegando aos
altos cargos no ambito da estrutura judicial e na advocacia na mesma pro-
por¢ao que os homens. Se, por um lado, existem motivos para comemorar o
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acesso de mulheres a alta cipula dentro de uma profissdo tradicionalmente
masculina, por outro, nessas vitérias subjaz a ideia de que o aumento da
diversidade na composi¢do das carreiras estudadas depende de mudangas

mais profundas na cultura juridica e na propria estruturagao das carreiras.
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Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar a produgao legislativa
do Congresso Nacional sobre agéncias reguladoras federais nos ultimos
vinte anos. O artigo analisa as estratégias com as quais o Poder Legislativo
busca intervir na estrutura, organizagao e funcionamento dessas agéncias.
Apresenta, além disso, os fatores politicos e conjunturais que influenciam
essa produgdo. Para tanto, foram selecionadas 689 proposi¢des legislativas
atualmente em tramite ou que ja tramitaram pela Cadmara dos Deputados
desde que a primeira agéncia reguladora foi criada em 1996. Essas inicia-
tivas foram analisadas qualitativa e quantitativamente no que diz respeito
ao seu objeto e as suas condicionantes politico-conjunturais. Com este
estudo descritivo-exploratdrio sobre a atuagdo do Congresso Nacional
na estrutura¢ao das agéncias reguladoras, espera-se lancar as bases para a
constru¢do de uma agenda de pesquisa ainda pouco desenvolvida no Brasil.

Palavras-chave: Producio legislativa. Congresso Nacional. Agéncias
reguladoras.

Congress’ legislative production on regulatory agencies

Abstract: This article aims to analyze the Congress’ legislative production
on regulatory agencies over the past twenty years. The article analyses
the strategies used by the legislative power to intervene in the structure,
organization and operation of the federal regulatory agencies. It explores,
additionally, the political and contextual factors that may influence this
production. For this analysis, it looks into the 689 bills introduced in the
Chamber of Deputies on this topic since the first regulatory agency was
created in 1996. The authors analyze qualitatively and quantitatively the
objects and the political and conjunctural determinants of these bills
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and expect that this descriptive and exploratory study on the behavior
of Congress in structuring regulatory agencies will help strengthen a
research agenda that remains underdeveloped in Brazil.

Keywords: Legislative production. National Congress. Regulatory agencies.

Introducao

As agéncias reguladoras sdo entidades da Administragdo Publica
indireta que ingressaram no cendrio brasileiro no contexto da reforma
do Estado empreendida ao longo dos anos 1990. Embasando-se num
modelo de Estado pluricéntrico e na possivel distin¢do entre politicas de
Estado e de governo, as agéncias reguladoras foram outorgados poderes
de normatizagdo e fiscalizagdo sobre setores variados da economia. No
ambito federal, foram criadas agéncias para regular o comportamento de
agentes econdmicos inseridos em setores variados como infraestrutura,
gestdo de recursos naturais, produgdo audiovisual, planos de saude e
vigilancia sanitaria.

Em pouco mais de vinte anos da institui¢do da primeira agéncia
reguladora no Brasil,' construiu-se um ambiente regulatério® no qual as
agéncias federais assumiram papel de destaque. Ao longo desses anos,
inclusive, elas editaram atos normativos em nimero superior ao das
leis editadas pelo Congresso Nacional.®> A produgdo dessas normas é
acompanhada da realizacdo de milhares de audiéncias e consultas pu-
blicas,* garantindo-se a populagio o direito de participar do processo de
sua elaboragdo. As agéncias também conduzem processos licitatorios e
celebram contratos de concessdo dos servicos por elas regulados, além
de fiscalizar a sua execugio, apurar infragdes, impor san¢des e mediar
conflitos entre agentes regulados e usudrios/consumidores.

' A Aneel foi a primeira agéncia instituida no Pais, por meio da edigao da Lei n® 9.427/1996
(BRASIL, [2018b]).

>Um ambiente regulatério é constituido por uma pluralidade de regras e um conjunto
de instituigdes encarregadas de implementd-las. A expressao “ambiente” ou “espago” foi
adotada metaforicamente por Hancher e Moran (1998) para dar énfase as organizagoes
que ocupam o ambiente regulatorio e disputam, portanto, posigdes centrais nesse espago.

*Nos ultimos vinte anos, a Anatel e a Aneel produziram, sozinhas, 1.523 atos nor-
mativos, numero contabilizado manualmente com base nas informagoes disponiveis em
Resolugdes... ([200-]) e Biblioteca... ([200-]).

* Até a presente data, tem-se registro da realizagdo de 5.140 audiéncias/consultas
publicas realizadas pelas agéncias reguladoras federais, nimero obtido por contagem
manual em seus sites.
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Coube ao Congresso Nacional, por meio das
leis que edita, atribuir autonomia financeira,
administrativa e decisoria as agéncias regulado-
ras federais. Essas leis introduziram inovagdes
que, ao menos inicialmente, visavam propiciar
maior efetividade a sua atuagido. Como se vera,
a atuagdo do Congresso é proficua na tentativa
de disciplina-las e néo se restringe a criar as
agéncias e definir as regras basilares de sua es-
trutura e funcionamento.

Diversas sdo as estratégias legislativas das
quais se vale o Congresso Nacional para interfe-
rir no funcionamento das agéncias reguladoras
federais. Tais estratégias oscilam entre ampliar
e diminuir a autonomia das agéncias regula-
doras frente aos demais Poderes. O Legislativo
tem editado, por exemplo, normas que afetam
a autonomia financeira das agéncias, ora res-
tringindo-as, ora ampliando-as, bem como
busca interferir no rol de suas competéncias,
ampliando-o, restringindo-o ou modificando-o.
A estrutura organizacional e os processos de
tomada de decisdo das agéncias também sao
alvos das tentativas reformadoras do Congresso
Nacional; a depender da configuragio dada a
sua estrutura e funcionamento, determinada
agéncia agird de forma mais ou menos inde-
pendente dos interesses dos 6rgaos politicos
que supervisionam seu trabalho.

Foge aos propositos deste artigo analisar
normativamente as estratégias adotadas pelo
Congresso para fortalecer ou enfraquecer a au-
tonomia organizacional e deciséria das agéncias.
Tem-se aqui um objetivo mais modesto, porém
necessario, inclusive para embasar andlises nor-
mativas futuras: trata-se da apresentagao de
um diagndstico que permita conhecer a exten-
sao da intervengdo do Poder Legislativo nessas
agéncias.

Para esse fim, o artigo estrutura-se da se-
guinte forma: na primeira se¢do, apresenta-se
ametodologia utilizada para selecionar as pro-

posigoes legislativas que compdem o presente
estudo; no item seguinte, descrevem-se as ca-
tegorias construidas pelos autores para classifi-
car e analisar estas proposi¢oes legislativas; na
terceira parte, analisam-se empiricamente as
proposicdes legislativas envolvendo agéncias
reguladoras que até hoje tramitaram na Camara
dos Deputados, convertidas ou ndo em lei; na
quarta sec¢do, sdo apresentadas consideracdes
finais sobre os achados de pesquisa.

Espera-se, com este estudo descritivo-explo-
ratorio, langar as bases para a construgdo de
uma agenda de pesquisa sobre o tratamento
conferido pelo Congresso Nacional as agéncias
reguladoras no Brasil.

1 A selegao dos dados

A selegao dos projetos de lei analisados neste
artigo ¢ resultado de uma busca realizada na
base de dados de proposi¢oes legislativas da
Camara dos Deputados disponivel publica e
gratuitamente na internet.” Essa base contém
todas as modalidades de proposigoes legislativas®
atualmente em trimite ou que ja tramitaram
naquela Casa. Nao inclui, portanto, as propo-
si¢oes origindrias do Senado cuja tramita¢ao se
encerrou nesta Casa sem que fossem remetidas
a Camara. Estdo excluidas, também, as pro-
posicoes legislativas em tramite no Senado no
momento da realizagdo da pesquisa e que ainda
ndo tinham sido enviadas para a apreciacio da
Camara dos Deputados.

As ferramentas de busca da base de dados
consultada permitem localizar proposi¢des por
meio de pesquisa livre, com a digitacdo de pala-
vras-chave. O sistema de pesquisa livre apresenta

*Ver base de dados (PESQUISA..., [200-]).

®Neste artigo, entende-se por proposicdes legislativas
as matérias sujeitas a deliberagao do Congresso Nacional
que tenham carater normativo.
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como resultados proposicoes legislativas cujas ementas ou indexagdo
contenham os termos digitados pelo usuario-pesquisador. Neste tra-
balho, foram utilizadas as seguintes palavras-chave para a selecdo das

» <«

proposicoes legislativas: “Agéncias reguladoras”, “Regula¢do”, “Anatel”,
“Aneel”, “Ancine”, “Anac”, “Antaq”, “ANTT”, “Anvisa’, “ANA”, “ANS”,
“ANM” e “ANP”.

Observe-se que as ementas (que correspondem a sintese do conteudo
da proposigao legislativa), bem como a indexagao (que apresenta palavras
ou expressdes que resumem este mesmo conteudo), sdo elaboradas pelos
funciondrios que alimentam a base de dados da Camara dos Deputados.
Desse modo, eventuais projetos legislativos sobre agéncias reguladoras,
mas cujo ementario e indexagdo nao facam referéncia a esse objeto, ndo
figuraram como resultado desta pesquisa livre.

A busca por palavras-chave produziu inicialmente um resultado de
892 proposicdes,’ caracterizadas pelas seguintes modalidades de atos
legislativos: Projeto de Decreto Legislativo (PDC)?, Projeto de Lei (PL),
Projeto de Lei Complementar (PLP)’, Projeto de Medida Provisoria
(MPV)", Projeto de Lei de Conversdo (PLV)" e Proposta de Emenda
a Constitui¢io (PEC)."

As proposigoes legislativas que resultaram dessa pesquisa foram
lidas na integra e classificadas em categorias apresentadas na se¢do
seguinte”. A andlise do contetdo e da classificacdo das proposi¢oes
legislativas com base em categorias permitiu a exclusdo adicional de
203 proposi¢des que fugiam ao escopo do presente artigo. Em virtude

’Inicialmente foram identificadas 1.052 proposi¢des, das quais, no entanto, 150 eram
duplicadas.

¥ Decreto Legislativo é um ato normativo de competéncia exclusiva do Poder Legislativo
que tem por objetivo tratar das matérias previstas no art. 49 e 62, § 3%, da Constituigio da
Reptblica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2017b]). Para os propositos da presente
pesquisa, interessam especialmente os Projetos de Decreto Legislativo (PDCs) que tém
por objetivo sustar atos normativos do Poder Executivo que exorbitem os limites do poder
regulamentar ou da delegagdo legislativa.

O PLP deve tratar das matérias previstas no art. 146 da CRFB. Para os propdsitos da
presente pesquisa, interessam especialmente os PLPs que tratam de matéria orgamentaria,
garantindo, restringindo ou ampliando a autonomia financeiro-orgamentaria das agéncias.

'O MPYV, de iniciativa do Poder Executivo, trata de matérias que devem ser aprovadas
em cardter de urgéncia e que ndo se enquadram nas hipdteses previstas no art. 62 da CRFB.
Para os propdsitos deste artigo, interessam especialmente os MPVs que abrem créditos
extraordindrios em favor de agéncias, criam e modificam estruturas administrativas das
agéncias, bem como criam cargos e estruturam planos de carreiras dos servidores das agéncias.

""PLV corresponde ao texto de uma Medida Provisoria que porventura tenha seu
conteudo modificado na Camara dos Deputados ou no Senado Federal. O PLV, conforme
prevé o art. 62, § 12, da CRFB, deve ser sancionado pelo presidente da Reptblica depois
de aprovado definitivamente pelo Senado ou pela Camara.

2 A PEC pode versar sobre qualquer tema, exceto os previstos no art. 60, § 4° (forma
federativa de Estado, separa¢ao de Poderes etc.).

" Essa etapa contou com o auxilio inestimavel dos pesquisadores Vinicius Reis e Ana
Cardoso. Agradecemos a ambos pelo esfor¢o empreendido em seu trabalho.
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dessas exclusoes, chegou-se ao nimero de 689 proposigdes legislativas,
o qual corresponde ao universo de projetos analisados neste trabalho.

Grafico 1

Tipos de proposigoes legislativas examinadas
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Fonte: elaborado pelos autores.

2 As estratégias legislativas adotadas pelo Congresso
Nacional

As proposigoes legislativas analisadas neste trabalho foram classificadas
em cinco categorias: “orcamento’, “institucional’, “pessoal”, “controle” e
“competéncias/regulacdo”. A leitura integral das proposi¢oes selecionadas
permitiu a construgdo dessas cinco categorias, apresentadas a seguir.

2.1 Orcamento

Foram inseridas nessa categoria todas as iniciativas legislativas que im-
pactam diretamente o orgamento das agéncias reguladoras. A maior parte
delas visa assegurar ou ampliar a autonomia financeira das agéncias, livre
de ingeréncias e de contingenciamentos realizados por outras entidades
(item 2.1.1), mas também ha alternativas que reduzem essa autonomia,
impactando negativamente os orgamentos das agéncias (item 2.1.2).

2.1.1 Iniciativas que favorecem a autonomia financeira das agéncias

Entre as iniciativas que favorecem a autonomia financeira das agéncias,
ha aquelas cujo objeto consiste em prover-lhes ou alocar-lhes recursos
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especificos, para o seu funcionamento e a manutencdo das suas atividades.
Nessa categoria enquadram-se, por exemplo, 0s projetos que destinam
os valores de multas e outras fontes de receita do Fundo de Fiscalizagdo
das Telecomunicagdes (Fistel) para a Anatel (BRASIL, 2015d); aqueles
que buscam estabelecer uma gradagao no valor da taxa de fiscalizacéo de
vigilancia sanitaria destinada a financiar a Anvisa (BRASIL, 2003d); ou
o0s projetos que cuidam de prover recursos paraa ANP (BRASIL, 2003b).
Também se enquadram nessa primeira hipdtese os diversos projetos que
abrem créditos extraordinarios para os ministérios a que as agéncias
reguladoras estdo vinculadas, prevendo o posterior repasse parcial ou
integral (BRASIL, 2005a).

Esses projetos correspondem a reagdes de congressistas a uma distor-
¢do. No projeto inicial de criacdo das agéncias reguladoras, a autonomia
orcamentdria e financeira era uma das caracteristicas mais relevantes.
As agéncias seriam autossustentdveis (mediante cobranga de taxas de
fiscalizagdo, multas, outorgas dos seus regulados) e teriam or¢amentos
independentes dos ministérios aos quais se vinculam.'* A rigor, o préprio
conceito de entidade independente suporia sua autonomia financeira.
Acontece que, no 4mbito da Unido, desde o governo de Fernando Henrique
Cardoso (1%/1/1995-1%/1/2003), o “principio da unidade or¢amentaria” tem
sido interpretado como exigéncia de que todos os recursos arrecadados
pela agéncia voltem para a conta unica da Unido. Assim, ficam depen-
dentes de realocagdo orcamentdria para retornar a agéncia. Na pratica,
as despesas orgamentdrias previstas para custear as agéncias reguladoras
somam valores menores que os arrecadados. Na sequéncia dessa previsdo
inicial j4 minorada, tém ocorrido ainda sucessivos contingenciamentos
com o objetivo de cumprir metas de superavit primério (XAVIER, 2011)
que comprometem o or¢amento das agéncias reguladoras e o desempenho
das suas atividades."

Nesse contexto tém sido apresentadas proposigoes legislativas que
cuidam especificamente de vedar praticas nocivas a autonomia financeira
das agéncias. Uma das estratégias adotadas pelo Congresso Nacional tem

"Para um inventario completo dos instrumentos previstos na legislagdo para garantir
a independéncia orgamentaria das agéncias, ver Guerra e Sampaio (2016).

'*Segundo levantamento da entidade Contas Abertas, entre 2010 e 2015, anos do go-
verno de Dilma Rousseff, 0 orgamento total previsto para as agéncias era de R$ 57 bilhdes.
No entanto, apenas R$ 19,3 bilhdes foram efetivamente liberados e gastos. Em 2016, a
Aneel havia estimado orgamento de R$ 200 milhoes. O governo aprovou a metade: R$ 100
milhoes. Na sequéncia, dois decretos reduziram ainda mais o valor: primeiro para R$ 90
milhées e depois para R$ 44 milhoes - ou seja, menos de um quarto do valor inicialmente
proposto pela agéncia e cerca de um décimo do que a propria agéncia arrecadara no ano
anterior. No caso da Aneel, o orgamento foi reestabelecido para R$ 120 milhdes; mas, com o
contingenciamento, as agéncias precisaram cortar gastos e até mesmo descontinuar servigos
e atividades essenciais, como a fiscalizacdo dos servigos. Foi o que aconteceu recentemente
com a Anac, a Anatel e a Aneel (JORDAO; RIBEIRO, 2016).
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sido estabelecer rubricas orcamentarias proprias
para as agéncias reguladoras federais, distintas
das dos ministérios aos quais estio vinculadas
(BRASIL, 2016¢). Além disso, o Congresso tem
reagido contrariamente a préticas de contingen-
ciamento de dotagoes das agéncias reguladoras
(BRASIL, 2007a), ainda que para cuamprimento
das metas orcamentdrias estabelecidas na Lei
de Responsabilidade Fiscal (BRASIL, 2009a,
2011b, [2018a]).

Por fim, um projeto especifico foi contabi-
lizado nessa subcategoria de “favorecimento a
autonomia financeira das agéncias” por consistir
numa autorizagdo para gasto especifico — e, nesse
sentido, ampliar o espectro de suas aplicagdes
orcamentarias possiveis. Trata-se do projeto que
autoriza as agéncias reguladoras a remunerar
os Conselhos de Consumidores pertinentes as
suas dreas de atuagdo, para fomentar a partici-
pacdo dessas entidades em audiéncias publicas
(BRASIL, 2004b).

2.1.2 Iniciativas que reduzem a autonomia
financeira das agéncias

Ao lado dessas iniciativas que favorecem
a autonomia financeira das agéncias, existem
outras, em numero inferior'®, que produzem im-
pacto negativo sobre o orcamento das agéncias e
podem dificultar ainda mais a sua flexibilidade
or¢amentaria.

E o caso do projeto de lei que destina par-
te dos recursos da Aneel ao financiamento
do Fundo Nacional de Fomento a Pesquisa e
Desenvolvimento de Energias Limpas (BRASIL,
2009b). Ou do projeto que desloca dos cofres
da ANS para o Fundo Nacional de Saude os
produtos de arrecadagio de multas resultantes
das a¢des fiscalizadoras dessa agéncia (BRASIL,

'Das 37 iniciativas analisadas, apenas 10 visavam a
reduzir a autonomia financeira das agéncias reguladoras.

2015f). Esses projetos tém em comum o fato
de que vinculam receitas arrecadadas pelas
agéncias para a execugdo de politicas publicas
especificas consideradas prioritarias pelo Poder
Legislativo.

2.2 Pessoal

Numa segunda categoria estdo as iniciativas
parlamentares classificadas como relativas a
“pessoal”. Considerando-se o universo de inicia-
tivas legislativas examinadas, o numero referente
a essa categoria representa apenas 4,1% do uni-
verso de proposicoes legislativas analisadas. Sdo
principalmente projetos de leis que provocam
alteragdes nos cargos ou nos sistemas de remu-
neracao dos servidores das agéncias.

A maior parte dessas iniciativas visa a criacdo
e transformacao de cargos, ou criagdo/reestrutu-
racdo do quadro de pessoal de alguma agéncia
ou de varias agéncias. As iniciativas destinam-se
a aparelhar o pessoal das agéncias reguladoras, a
reorganizar os seus recursos humanos ou a regu-
larizar uma situagdo de fato em que as agéncias
estejam se valendo excessiva ou recorrentemente
de terceirizagdes para suprir déficit de pessoal
(BRASIL, 2008a). Os projetos de leis costumam
trazer a denominagdo dos cargos criados, a sua
quantidade, as suas atribui¢ées'’; dispor sobre
0s concursos publicos para ingresso no cargo ou
requisitos de escolaridade; estabelecer padroes
de vencimentos basicos, as estruturas de remu-
neragdo (incluindo, por exemplo, os vencimentos
basicos e uma gratificacdo) ou subsidios fixados
em parcela nica; dispor sobre os critérios para
gratificagdo ou sua contagem. Alguns projetos
sdo especificos sobre apenas um ou dois desses
aspectos.

'7A Lei n® 10.871/2004 contém o Anexo I, que expli-
cita os cargos existentes em cada uma das agéncias e a sua
quantidade. As novas leis que criam novos cargos costumam
atualizar esse anexo (BRASIL, [2016f]).
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Ha também projetos inseridos nessa categoria que cuidam de regras
especificas para os mandatos e as nomeagdes dos dirigentes das agéncias
reguladoras ou que preveem a possibilidade de requisi¢éo, pelas agéncias,
de servidores e empregados de 6rgdos e entidades integrantes da admi-
nistragdo publica, entre outras medidas mais genéricas.

Um passeio pelas iniciativas relativas a “pessoal” revela que elas nor-

malmente sdo “pré-agéncia”'®

,no sentido de que se destinam a facilitar o
cumprimento das suas missdes e o desempenho de suas atividades regu-
ladoras. Assim, por exemplo, no caso de uma das iniciativas que veicula
questdes remuneratorias, o objetivo declarado é o de “suprir a demanda
da Administra¢ao Publica federal por pessoal especializado, valorizar
os servidores publicos e atrair e reter profissionais cuja qualificacdo seja
compativel com a natureza e o grau de complexidade das atribuigées das
carreiras” (BRASIL, 2016d, p. [25]).

Ha4, no entanto, algumas iniciativas elencadas nesta categoria que
mais se aproximam de uma preocupacio de legitimidade. Por exemplo,
a proposta de revisdo da estrutura remuneratéria para subsidios fixados
em parcela tinica tinha como objetivo a simplifica¢ao e a transparéncia
do sistema remuneratério, bem como a harmonizagao interna das re-
muneragdes. Outros projetos chegam inclusive a reduzir a autonomia
das agéncias, e assim se aproximam de iniciativas que poderiam estar
classificadas na categoria “controle”. Nesse sentido, chama a atengio o
projeto de lei que dispde que todos os cargos em comissiao das agéncias
reguladoras sejam ocupados privativamente por servidores efetivos de
carreira. O objetivo evidente dessa proposigdo é evitar o loteamento de
cargos por nomeagdes politicas. Na mensagem de encaminhamento da
proposta, fala-se em resgatar “a tecnicidade e a profissionalizagido ne-
cessaria[s] para o funcionamento das Agéncias Reguladoras” (BRASIL,
2011e). No entanto, ao reduzir o leque de pessoas potencialmente elegiveis
a integrar o corpo decisorio das agéncias, essa espécie de norma pode
reduzir a sua autonomia ao permitir a prevaléncia de interesses de carater
corporativo dos servidores efetivos de seus quadros.

2.3 Controle

Chama a aten¢do que boa parte das iniciativas parlamentares rela-
tivas as agéncias reguladoras se destina a ampliar o controle exercido
sobre elas. De um total de 689 iniciativas parlamentares, 148 tém como

"Em sentido contrdrio, sobre o poder que o Legislativo detém para controlar agén-
cias reguladoras por meio de iniciativas legislativas que interferem em suas carreiras, ver
Chafetz (2017, p. 78-151).
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objetivo alguma forma de limitagdo ou condicionamento do poder que
sera ou esta sendo exercido por esses 6rgaos reguladores (um total de
21%). Essa circunstancia é particularmente importante porque o desenho
inicial dessas entidades incluia e pressupunha algum grau de autonomia.

Um dos debates ptiblicos mais significativos no contexto da celebragéo
dos vinte anos do Estado regulador diz respeito ao balan¢o da experién-
cia brasileira relativa a esse aspecto. Parte da doutrina sustentou que
alguns dos problemas de afirmacéo institucional das agéncias nas duas
primeiras décadas se deviam a uma autonomia incompleta no projeto
de Estado regulador brasileiro. Reclamava, assim, que maior liberda-
de e independéncia lhes fossem concedidas em matérias como gestdo
de recursos e nomeacao de dirigentes para suas diretorias (GUERRA;
SAMPAIOQ, 2016; FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2016; SALAMA;
BARRIONUEVO, 2016).

O grande niimero de proposigoes legislativas voltadas ao controle
das agéncias pode indicar que o Congresso discorda desse diagndstico
e filia-se ao entendimento contrério, o de que a autonomia inicialmente
conferida as agéncias teria sido excessiva. Assim, o resultado observado
na pratica legislativa resultaria de um diagnéstico de que seria necessario
limitar a autonomia dessas entidades."” Os numeros sdo indicativos dessa
hipétese, embora ndo sejam suficientes para que se atinja uma conclusdo
definitiva nesse sentido.

Para compreender e assimilar melhor as iniciativas parlamentares
relacionadas com o controle das agéncias reguladoras, é conveniente va-
ler-se da classificagdo tradicional entre (i) controle interno e (ii) controle
externo, com as subdivisdes apresentadas a seguir.

2.3.1 Controle interno

As iniciativas classificadas sob a rubrica “controle interno” preveem
mecanismos de controle exercidos por meio de regras e procedimentos
a serem observados pelas proprias agéncias ou pelos seus membros.

Uma primeira hipdtese relaciona-se as iniciativas que preveem restricoes
incidentes sobre o pessoal das agéncias. Foram encontradas duas iniciati-
vas que tratavam especificamente dessa hipdtese. Uma delas destinava-se
especificamente aos diretores de Aneel, Anatel, ANP e ANS e proibia-lhes
o exercicio de atividade profissional, empresarial, sindical ou de dire¢do
politico-partidaria (BRASIL, 2003c). A outra previa uma ampliacido da
quarentena para ex-dirigentes de quaisquer agéncias (BRASIL, 2014).

Os autores deste trabalho ndo concordam com essa hipétese, aqui referida apenas
a titulo argumentativo.
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A segunda hipétese compreende as iniciati-
vas que disciplinam o procedimento de atuagdo
das agéncias. O controle pelo procedimento é
uma das formas de condicionamento da atuagdo
administrativa. A ideia é que a decisdo final
serd impactada pelo procedimento por meio
do qual ela é produzida (MCCUBBINS; NOLL;
WEINGAST, 1987). Sob certo 4ngulo, o controle
procedimental apresenta algumas vantagens
sobre o controle de resultado, na medida em
que concede maior autonomia e flexibilidade
decisdria para a agéncia. O requisito é apenas
para que se passe por determinado procedimen-
to antes de produzir a decisdo final. Por outro
lado, a literatura, especialmente a estrangeira,
registra diversas criticas aos obstaculos que re-
gras procedimentais excessivas podem causar
na eficiéncia da atuagdo. Nos Estados Unidos,
ha importante debate sobre uma suposta ossi-
ficagdo das agéncias em func¢do dos requisitos
procedimentais para a sua atuagdo (MCGARITY,
1992, 1997; PIERCE JUNIOR, 1995). Algumas
agéncias optariam pela inércia em fun¢iao do
custo para realizar qualquer atividade nova.
Outras tentariam atuar, mas seriam paralisadas
pelas regras procedimentais.

No caso das iniciativas encontradas nesta
pesquisa, o controle procedimental assume di-
ferentes formas. Uma delas seria na forma de
obrigacdo de realizagdo de Anélise de Impacto
Regulatério (BRASIL, 2015b). Outra forma
de controlar procedimentalmente as agéncias
consiste em disciplinar a transparéncia da sua
atuagdo. Um projeto de lei especifico, por exem-
plo, pretende divulgar ao usudrio de transportes
publicos informagoes relativas & composi¢ao
tarifaria desses servicos (BRASIL, 2015a). Outro,
de aplicabilidade mais ampla, trata diretamente
da transparéncia na tomada de decisdo no am-
bito das agéncias (BRASIL, 2013b).

Alguns projetos preveem a obrigacdo de
realizacdo de audiéncias publicas no caso de
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aumentos nas tarifas ou precos praticados pe-
las empresas prestadoras de servicos publicos
antes que sejam autorizados pelas respectivas
agéncias reguladoras (BRASIL, 2000a). Note-se
que o projeto ndo impede tais aumentos — apenas
exige que eles sejam realizados apds a oitiva de
interessados. Outra iniciativa especifica sobre
a Aneel prevé que as audiéncias sejam obriga-
térias no caso de qualquer decisdo que afete os
direitos dos agentes envolvidos, concessiondrios
e consumidores (BRASIL, 1997).

2.3.2 Controle externo

Estdo classificadas sob a rubrica de “controle
externo” todas as iniciativas que estabelecam
oportunidade de controle para instituigdes ou
orgdos fora das agéncias. O controle externo
pode ser prévio ou posterior, a depender do
momento em que for realizado, em relagdo a

propria agdo controlada.
2.3.2.1 Controle prévio

As iniciativas que estabelecem controle pré-
vio externo sobre as agéncias tém a ver com a
disciplina das nomeagdes de dirigentes. Foram
quatro os projetos encontrados sobre esse tema.
Um deles tem perspectiva mais genérica e visa
inserir dispositivo sobre a nomeagdo de mem-
bros do Conselho Diretor ou Diretoria de agén-
cias reguladoras federais na Lei n® 9.986/2000,
que trata da gestdo de recursos humanos das
agéncias reguladoras (BRASIL, [2007f], 2013a).
Outro trata especificamente da Anatel, propondo
a modificagdo do critério de escolha dos seus
conselheiros, com introdu¢do da lista triplice
para posterior escolha e nomeagao do presidente
da Republica (BRASIL, 2006b). Os dois ultimos
projetos cuidam especificamente da hipotese de
livre nomeagéo do presidente do conselho dire-
tor da Anatel e da ANA (BRASIL, 2001¢, 2002).



2.3.2.2 Controle posterior

A hipétese de controle posterior ¢ muito mais
complexa. Ha casos relativos a controle posteri-
or pelos Poderes Executivo e Legislativo e pela
sociedade civil. No primeiro caso, encontrou-
se apenas uma iniciativa, que visa autorizar o
presidente da Republica a exonerar diretores da
Aneel, da Anatel e da ANP.

No segundo caso, das iniciativas relativas ao
controle operado pelo Poder Legislativo, ha duas
hipoteses. H4, em primeiro lugar, os projetos
que visam ampliar as oportunidades de controle
parlamentar das agéncias, como o que determina
que as agéncias reguladoras de servigos ptiblicos
descentralizados prestem contas de suas ativi-
dades a Comissao de Infraestrutura do Senado
Federal e as Comissoes Técnicas da Camara dos
Deputados de conteudo tematico correspondente
(BRASIL, 2003e). Ou os que pretendem criar
Conselhos de Julgamento de Recursos interpostos
contra decisdes das agéncias reguladoras, nos
casos em que as proprias agéncias nao os julguem
definitivamente no prazo de 90 dias (BRASIL,
2013c¢).”” Contudo, entre as iniciativas relativas
ao controle operado pelo poder publico estio
também catalogados os numerosos projetos de
decretos legislativos que visam sustar diretamente
uma norma especifica emanada de alguma das
agéncias reguladoras. Trata-se aqui ndo de tenta-
tiva de ampliar as hipoteses e oportunidades de
controle, mas de exercicio concreto de hipdtese
prevista constitucionalmente para o controle
(art. 49, V, da CRFB).*

*Essas iniciativas estdo aqui classificadas no espaco
reservado ao controle externo pelo Poder Legislativo porque,
na forma do projeto, os Conselhos estariam organizados
e estruturados no &mbito do Poder Legislativo. O projeto
previa, no entanto, que os Conselhos seriam compostos por
uma comissdo mista de deputados, senadores, representantes
das agéncias reguladoras e da sociedade civil organizada.

' Por exemplo, Brasil (2011a), relativo a Aneel, e Brasil
(2016b), relativo a Anac.

No terceiro caso, encontram-se diversas inici-
ativas legislativas estabelecendo ou ampliando o
controle social incidente sobre as agéncias regu-
ladoras. Essa hipotese é relativamente numerosa.
Em geral, as iniciativas consistem em tentativas
de dar voz e representatividade aos usudrios dos
servigos regulados. Isso pode ser feito median-
te previsao de representante dos consumidores
entre os diretores da agéncia (BRASIL, 2012)
ou ocupando a sua ouvidoria, criada no proprio
projeto de lei (BRASIL, 1998). Esses exemplos
de iniciativas voltadas a ampliagdo do controle
social das agéncias reguladoras sdo ilustrativos do
fato de que as categorias mencionadas neste item
foram construidas com finalidade meramente
didatica e ndo sdo estanques ou autoexcludentes.
Assim, seria possivel elencar estas hipdteses de
controle social dentro das categorias de controle
interno procedimental, na medida em que estes
representantes da sociedade civil atuardo dentro

da propria agéncia.
2.4 Institucional

A categoria que denominamos “institucional”
abrange trés tipos de iniciativas legislativas: (i) as
que propdem a cria¢do de uma agéncia regula-
dora, (ii) as que buscam alterar a sua estrutura e
(ii) as que visam a alteracio da sua sede.”

No primeiro grupo estdo os diversos projetos
de lei que se converteram posteriormente nas leis
criadoras das agéncias reguladoras nacionais. A
ultima agéncia a ser criada foi a Agéncia Nacional
de Minera¢ao (ANM), pela Medida Provisoria
n°791/2017, que tramitou no Congresso Nacional
e foi aprovada na forma do Projeto de Lei de
Conversao n° 37/2017 (BRASIL, 2017c, 2017d).

*H4 uma corrente na literatura internacional que
classifica arranjos institucionais e organizacionais como
instrumentos de controle politico (MCCUBBINS; NOLL;
WEINGAST, 1987). Neste trabalho, no entanto, optou-se
por atribuir a essas iniciativas uma categoria de analise
propria, separada de controle.
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Dois projetos de lei anteriores, de 2013 e 2016, ja haviam proposto a sua
criagdo. Entre as proposi¢coes de criagdo de agéncia que nao obtiveram
sucesso esta a da Agéncia Nacional de Servigo Bancario (Ansban), que teria
o objetivo de “assegurar a prestagao legitima do servigo bancario” (BRASIL,
2015¢, p. [2]). Também esta a da Agéncia Nacional de Desenvolvimento
de Portos e Industria de Construgao Naval, que receberia parte da com-
peténcia da Antaq (BRASIL, 2005b).

No segundo grupo estdo os projetos que buscaram alterar a estrutura
das agéncias. De forma exemplificativa, podem ser citados trés projetos
similares que buscavam inserir na estrutura das agéncias reguladoras
uma diretoria de meio ambiente. O objetivo era “fazer com que a questao
ambiental seja uma constante preocupagdo na atividade fiscalizadora de-
sempenhada pelas Agéncias Reguladoras, que trara, certamente, enormes
beneficios para a populagdo brasileira” (BRASIL, 2007b, p. 3).

Finalmente, hd as iniciativas legislativas destinadas a alterar a sede das
agéncias reguladoras. Quatro projetos do entdo deputado federal Eduardo
Paes buscavam transferir as sedes da Anatel e da Aneel de Brasilia para
o Rio de Janeiro, sob o argumento de que nesta cidade sempre estivera
“situada a inteligéncia” dos setores de telecomunicagdes e energia elétrica.
Caminho inverso foi proposto pelo entdo deputado federal José Roberto
Arruda, também em 2003, com trés projetos de leis destinados a trans-
ferir a ANP e a ANS do Rio de Janeiro para Brasilia. O argumento, nesse
caso, era o de risco a eficiéncia regulatoria, ja que “as agéncias nacionais
e orgdos reguladores do governo devem ter sua sede na capital do pais,
equidistante de pressoes regionais” (BRASIL, 2003a, p. 1).

2.5 Competéncias/regulacéo

A categoria “competéncias/regulagdo” concentra mais de dois tergos das
iniciativas legislativas do Congresso Nacional. Foram classificadas nessa
categoria todas as iniciativas que criam, ampliam, modificam ou redu-
zem competéncias normativas e fiscalizatorias de uma ou mais agéncias
reguladoras. Além disso, proposi¢des legislativas que criam ou alteram
pardmetros e condi¢des para o exercicio de competéncias previamente
estabelecidas as agéncias também foram nela inseridas.

Em esséncia, essas iniciativas visam definir o campo de atuagio das
agéncias reguladoras. As tentativas de intervir nos limites desse campo
variam conforme o setor regulado e sdo constantemente revistas. Algumas
iniciativas legislativas sdo propostas com o objetivo de ampliar o rol de
competéncias das agéncias. Exemplos de proposi¢des nesse sentido sdo
as que atribuem competéncia para a agéncia regular a concorréncia de
determinado setor, como ocorre com a proposicao legislativa que confere
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essa competéncia a Anvisa (BRASIL, 2000d). Ha também as iniciativas
que visam ampliar o rol de bens e servigos regulados pelas agéncias,
como a proposicao legislativa que visa atribuir a Ancine competéncia
para supervisionar a atuagdo do Escritério Central de Arrecadagio e
Distribui¢do de Direitos (Ecad) (BRASIL, 2011c¢) ou a iniciativa que
confere a Anvisa a atribui¢do de regular a propaganda e publicidade de
medicamentos (BRASIL, 2009¢). Proposi¢des legislativas que tratam de
cooperagdo técnica entre agéncias e outros 6rgaos também se enquadram
nessa categoria (BRASIL, 2001D).

Além das iniciativas que tratam de competéncias, existem as que es-
tabelecem pardmetros procedimentais e substantivos para o exercicio das
competéncias das agéncias reguladoras. Essas iniciativas tém em comum o
fato de que limitam, de alguma forma, a discricionariedade dessas entidades.
No que diz respeito aos parametros procedimentais, o Congresso Nacional
por vezes estabelece prazos para que as agéncias desempenhem suas fungoes
regulatoérias, como ocorre com as iniciativas que determinam prazos para
a Anvisa registrar e renovar o registro de medicamento (BRASIL, 2000e).
A Casa legislativa intervém também no processo administrativo sanciona-
dor das agéncias, estabelecendo as sangdes cabiveis em caso de infragoes
administrativas dos agentes regulados sujeitas a san¢des (BRASIL, 2004a).

Quanto aos pardmetros substantivos, o Congresso Nacional apresenta,
por exemplo, propostas legislativas em que procura definir critérios para
a fixacao de precos de servicos regulados, como os servicos aéreos, por
exemplo (BRASIL, 2006a), ou de medicamentos (BRASIL, 2015¢). Em grau
ainda maior, propde iniciativas envolvendo gestdo tarifaria de servigos
concedidos. Ha, nesse sentido, projetos que estabelecem isenc¢do ou valores
diferenciados para grupos especificos de consumidores ou usudrios em
situa¢do de vulnerabilidade (BRASIL, 2007c).

No que diz respeito a regulagao do comportamento de agentes econo-
micos regulados, destacam-se as proposi¢oes em que o Congresso Nacional
exige, proibe e estimula certos comportamentos de agentes econdmicos
regulados. Ha, nesse sentido, projetos de lei que estabelecem requisitos para
autorizacdo ou registro de grupos de agentes econdmicos regulados (BRASIL,
2006b). Em diversas iniciativas, propdem-se expressamente obrigacdes
(BRASIL, 2008b), proibi¢cdes (BRASIL, 2009f), restrigoes (BRASIL, 2000c)
e estimulos (BRASIL, 2007d) ao modo de agir dos agentes econdmicos
regulados. Em outros, o Poder Legislativo dispensa (BRASIL, 2016e) ou
autoriza (BRASIL, 2007d) o agente regulado a agir de determinada forma,
limitando, assim, o poder da agéncia reguladora para proibir tal conduta.
Ha também os casos em que o Congresso decide por si proprio estabelecer
as condi¢des e os pardmetros sob os quais tais bens e servigos deverao ser
realizados (BRASIL, 2010).
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O Congresso Nacional propde ainda, com alguma frequéncia, iniciativas
que versam sobre direitos dos consumidores e usuarios de servigos (BRASIL,
2017a), bem como dos préprios agentes regulados (BRASIL, 2009e).

Por fim, ha também iniciativas esparsas para regular o investimento
estrangeiro em setores regulados (BRASIL, 2007¢), bem como projetos de
lei que visam consolidar a legislacdo de um determinado setor (BRASIL,
2011d).

3 Iniciativas legislativas em niimeros

Como se observou no item anterior, os projetos de lei objeto do pre-
sente estudo foram classificados nas categorias “orcamento’, “pessoal’,
“controle’, “institucional” e “competéncias/regulacio”

A categoria “competéncias/regulacdo” foi a que concentrou o maior
nimero de projetos de lei (64,4%). Com efeito, das 689 iniciativas legisla-
tivas, 444 foram introduzidas com o objetivo de criar, ampliar, modificar
ou reduzir as competéncias normativas e fiscalizatorias de uma ou mais
agéncias reguladoras, ou de estabelecer pardmetros procedimentais e
substantivos para o exercicio dessas mesmas competéncias.

A segunda categoria mais recorrente foi a de “controle”, concentrando
21,5% das iniciativas legislativas. As categorias “institucional’, “orcamento” e

“pessoal” aparecem com menor frequéncia, conforme se vé nos graficos 2 e 3.
Grafico 2

Percentual de iniciativas legislativas por categoria (%)
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Fonte: elaborado pelos autores.
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Grafico 3

Iniciativas legislativas por categoria (nimero de casos)
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Fonte: elaborado pelos autores.

A atuacio legiferante do Congresso Nacional em relagdo as agéncias
reguladoras foi permanente desde a criagdo da primeira agéncia regu-
ladora. De 1996 a 2017, ndo houve um ano sequer em que ndo fossem
propostos novos projetos de lei envolvendo essas entidades.

Uma analise da distribuicdo dessas iniciativas legislativas no tempo
permite verificar que a atuagao do Congresso Nacional cresce no inicio
dos mandatos presidenciais. Na administracéo de Luiz Indcio Lula da Silva
(1°/1/2003-1°/1/2011) e de Dilma Vana Rousseff (1°/1/2011-31/8/2016),
o primeiro ano de cada mandato foi aquele em que houve a submisséo

do maior niimero de iniciativas sobre agéncias reguladoras.
Grafico 4

Iniciativas legislativas ao longo do tempo
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Fonte: elaborado pelos autores.
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Diferentemente, no segundo mandato de Fernando Henrique Cardoso,
a maior concentragdo de projetos de lei foi no segundo ano, um ano depois
da criagdo da Anvisa, tendo a propositura de diversos projetos de lei sido
impulsionada pelos trabalhos da CPI dos Medicamentos.

As iniciativas apresentadas no inicio dos mandatos presidenciais con-
centram-se na tematica “competéncias/regulagdo’, conforme se pode ver no
grafico 5. Os projetos envolvendo “controle” das agéncias, segunda temética
mais recorrente, observam esse padrdo apenas no primeiro mandato de
Luiz Indcio Lula da Silva e no segundo mandato de Dilma Rousseff.

Grafico 5

Iniciativas legislativas por categoria ao longo do tempo
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Fonte: elaborado pelos autores.

Verifica-se, para ambas as categorias, um crescimento expressivo no
numero de proposi¢des em 2015, correspondente ao primeiro ano do
segundo mandato de Dilma Rousseff. O crescimento coincidente de ini-
ciativas legislativas sobre “competéncias/regulagdo” e “controle” em 2015
contribuiu para que fosse 0 ano em que houve o maior nimero de iniciativas
legislativas sobre agéncias reguladoras em toda a série historica.

O crescimento do niimero de iniciativas legislativas sobre “controle”
em 2015 e 2016 deveu-se sobretudo a propositura de Projetos de Decreto
Legislativo (PDCs), que tém por objetivo sustar atos normativos das agéncias
reguladoras. Em 2015, 12 dos 19 projetos legislativos iniciados na Camara
eram PDCs, e o nimero aumentou para 23 num total de 24 projetos legis-
lativos iniciados em 2016. Enquanto em 2015 houve uma concentra¢éo
de PDCs visando sustar atos normativos da Aneel, em 2016, o uso desse
instrumento legislativo voltou-se especialmente para a anulacéo de atos
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normativos da Anac. O crescimento quantitativo de PDCs ao longo do
tempo merece ser destacado, pois denota que o Poder Legislativo tem
ampliado o seu controle sobre as normas produzidas no ambito das agén-
cias reguladoras, entendendo que elas estariam usurpando competéncias
privativas do Poder Legislativo. Uma hipdtese que merece ser objeto de
futura investigacéo é se 0 aumento de PDCs tem alguma correlagdo com
a observacdo de fendmenos que tém sido associados a redugao de autono-
mia das agéncias reguladoras, como a nomeagéo de diretores interinos e o
contingenciamento orgamentario, e se haveria razdes especificas para a sua
concentra¢do em atos da Aneel e da Anac, respectivamente, em 2015 e 2016.

O gréfico 5 mostra que 2007 foi 0 ano que concentrou o maior niimero de
iniciativas legislativas, somente superado por 2015. Isso se deve, sobretudo,
ao grande niimero de iniciativas legislativas sobre “competéncias/regula¢io”
apresentadas naquele ano. Das 55 iniciativas legislativas apresentadas no
periodo, 48 tratavam de competéncias das agéncias reguladoras.

Das onze agéncias federais até hoje constituidas, a Aneel, Anatel, Anvisa
e ANP - nessa ordem - sdo as agéncias que mais frequentemente aparecem
como objeto de iniciativas legislativas. Reunidas, concentraram 63,5% das

propostas examinadas.
Grafico 6

Numero de iniciativas legislativas por agéncia
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Fonte: elaborado pelos autores.

Aneel, Anatel, Anvisa e ANP sdo também as agéncias reguladoras que
mais concentraram iniciativas legislativas sobre competéncias. Mais de

70% de todas as iniciativas enquadraram-se nessa categoria.”

* De todos os projetos envolvendo essas agéncias, os percentuais sobre competéncias
foram os seguintes: ANP - 80%, Anvisa — 76,2%, Anatel — 72,4% e Aneel - 71,8%.
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Como ja explicitado no item anterior, iniciativas legislativas que tratam
de competéncias tém por objetivo definir o escopo de atuagao das agéncias
e os limites de sua autonomia administrativa e decisoria. Restara a futuras
investigagdes testar hipoteses sobre por que o Legislativo teria com mais
frequéncia o impeto de modificar o espectro de atuagdo dessas agéncias.

Grafico 7

Iniciativas legislativas sobre competéncias/regulacéo por agéncia
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Fonte: elaborado pelos autores.

Ha grande variacdo nos temas das proposigdes legislativas envolvendo
competéncias. Tomando o exemplo da Anatel, 2007 foi 0 ano que concentrou
o maior nimero de proposi¢des sobre competéncias dessa agéncia. Os temas
tratados nesses projetos foram variados, incluindo regulagdo do servigo
de TV a cabo, imposi¢do de novas obrigagdes as operadoras de servigo de
telefonia e gestdo tarifaria. Por sua vez, em 2003 a ANP foi a agéncia que
mais demandou ateng¢do dos congressistas, com projetos de lei tratando
de direitos dos consumidores de combustiveis e diversas obrigacoes das
concessionarias de produgio e comercializagdo de petréleo e derivados.

Temas conjunturais também parecem afetar o comportamento do
Congresso Nacional em relacdo as competéncias das agéncias reguladoras.
Esses projetos de lei costumam ser propostos com o objetivo de instituir
politicas ou responder a crises dos setores regulados. Em 2000, ano dos
trabalhos da CPI dos Medicamentos, diversos projetos de lei foram pro-
postos, inclusive pela propria CPI, visando regular a produgéo e comerci-
alizacdo de medicamentos (BRASIL, 2000d). Em 2001, ano do programa
de racionamento de energia elétrica, um nimero expressivo de projetos de
lei sob a alcada da Aneel foi proposto pela base governista para estimular a
produgao de fontes alternativas de energia (BRASIL, 2001a). Em 2009, logo
apos a Petrobras iniciar a extragdo de 6leo no Pré-sal, diversos projetos de lei
foram propostos pela base governista para regular o tema (BRASIL, 2009d).
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Quanto as iniciativas sobre controle, as agéncias Aneel, Anatel, Anac,
Anvisa e ANS foram as mais visadas pelos congressistas.

Conforme se pode ver no grafico 8, os anos de 2003, 2013 e de 2015 em
diante foram os que concentraram maior numero de iniciativas legislativas
sobre “controle”. Quase dois tercos das iniciativas sobre “controle” concen-
traram-se nesses anos.

Grafico 8

Iniciativas legislativas sobre controle por agéncia
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Fonte: elaborado pelos autores.

Em 2003, foram propostos trés PDCs visando, cada um, anular atos
normativos da Anatel, Anvisa e ANP. Além disso, em 2003 os parlamen-
tares submeteram projetos de lei de carater mais geral, com o objetivo de
instituir instrumentos de controle a um grupo ou a totalidade das agéncias
reguladoras. Foram propostos, nesse sentido, projetos de lei que versavam
sobre limitagdes ao exercicio profissional de diretores de agéncias, obriga-
toriedade da realizagao de audiéncias publicas para certas matérias, deveres
de prestagdo de contas das agéncias ao Congresso Nacional, exoneragdo de
dirigentes das agéncias e criagdo de instancias recursais para as decisoes
das agéncias. Uma hipdtese para futura investigacdo reside em observar
que o ano de 2003 marca o inicio do primeiro mandato de Luiz Indcio Lula
da Silva como chefe do Poder Executivo, com a ascensdo do Partido dos
Trabalhadores ao poder. Tratava-se inicialmente de um governo critico as
agéncias reguladoras™, o que pode ter suscitado um movimento tendente
a um maior controle das agéncias pelo Poder Legislativo.

*Ver, nesse sentido, reportagens sobre o tema: Vinhas (2007) e Scolese (2002).
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Em 2013, o Congresso Nacional apresentou oito PDCs que visavam
anular atos da Aneel, Anatel, Anvisa e ANP. Naquele ano também foram
propostos projetos de carater geral versando sobre nomeagao de diretores
e sobre transparéncia, gestdo, organiza¢ao e controle social das agéncias.

De 2015 em diante, o Congresso Nacional passou a fazer uso extensivo
dos PDCs para sustar atos das agéncias reguladoras. Foram propostos 15
PDCs em 2015,23 em 2016 e 21 em 2017. Embora nesse periodo tenham
sido propostos PDCs com o objetivo de sustar atos de oito agéncias, a Anac®
e, em segundo lugar, a Aneel, foram as agéncias reguladoras mais visadas.

De todo o rol de iniciativas legislativas, apenas 8,7% foram trans-
formadas em normas juridicas; 45,9% ainda seguem tramitando, 37,7%
foram arquivadas e 2,5% foram retiradas pelo autor, sendo que nao foi
possivel identificar a situagdo processual de 5,2% dos projetos examinados.

Grafico 9

Situacao processual das iniciativas legislativas examinadas

37,7 45,9

m Processo de tramitagao m Arquivada = Retirada pelo autor

# Transformada em norma juridica :: Sem informagao

Fonte: elaborado pelos autores.

Quando a situagao processual das proposi¢des legislativas é analisada
por categorias, verifica-se que, até o presente momento, as iniciativas sobre
“controle” sdo aquelas com menor propensao para se transformarem em
normas juridicas. Das 148 proposi¢oes legislativas apresentadas, apenas
uma - equivalente a 0,67% das iniciativas — transformou-se em norma

* A Resolugio n® 400/2016 (BRASIL, 2016a), da Anac, que dispée sobre condigées
gerais do transporte aéreo, foi o principal ato normativo impugnado.
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juridica. Esse resultado mostra que a grande maioria dos projetos legis-
lativos que visam ampliar o controle sobre atos das agéncias reguladoras
ndo tem logrado éxito. De todo modo, o crescimento recente da utilizagao
de PDCs como instrumento de controle do Congresso Nacional pode
estar apontando para uma nova era na relagdo entre o Poder Legislativo
e as agéncias reguladoras, a merecer analise mais aprofundada no futuro.

O Poder Legislativo é o principal autor das proposi¢cdes que versam
sobre agéncias reguladoras. Apenas 12,2% dos projetos foram originarios
do Poder Executivo, conforme se verifica no grafico 10.

Grafico 10

Poder originario das iniciativas legislativas
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Fonte: elaborado pelos autores.

No entanto, dois tergos das proposi¢des legislativas que se transforma-
ram em norma juridica sdo originarios do Executivo, conforme o grafico 11.

Grafico 11

Situacao processual das proposicoes conforme o poder originario dos
projetos

Sem informagao

Transformada em norma juridica
Retirada pelo autor

Arquivada

Processo de tramitagao
0% 20% 40% 60% 80% 100%

m Poder Legislativo Poder Executivo

Fonte: elaborado pelos autores.
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O Poder Executivo, portanto, embora seja autor de um nuimero
muito menor de proposi¢des legislativas sobre agéncias reguladoras,
¢ mais eficaz na aprovagiao desses projetos. Isso pode ser mais bem
evidenciado quando se analisa a situa¢do processual das iniciativas
legislativas por categoria.

Grafico 12
Situagao processual por categoria

Sem informacao | T
Transformada em norma juridica GGG WSS
Retirada pelo autor G
Arquivada | 3R/
Processo de tramitagao G 8
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

B Competéncias/Regulacdo m Controle Institucional % Orcamento 2 Pessoal

Fonte: elaborado pelos autores.

As proposituras sobre “controle’, com uma exce¢éo, foram todas pro-
postas pelo Poder Legislativo. Como ja observado, parte significativa dos
projetos de lei sobre controle correspondem a tentativas do Congresso
Nacional de sustar atos normativos das agéncias reguladoras. Dos 99
PDCs submetidos, 27 (cerca de 29%) foram arquivados ou retirados pelo
autor e o restante se encontra em processo de tramitacio.

Observem-se, no entanto, as iniciativas legislativas da categoria “or-
camento”. Das 37 proposigoes legislativas submetidas a apreciagdo do
Congresso, apenas oito (21,62%) foram iniciadas pelo Poder Executivo.
No entanto, cinco dos seis projetos (83,3%) sobre “or¢camento” até hoje
convertidos em norma juridica sao originarios do Poder Executivo.

A base parlamentar governista é autora de 64% dos projetos de lei
sobre agéncias reguladoras, conforme se visualiza no grafico 13%.

Esse niimero mantém-se constante em todas as categorias, exceto na
categoria “pessoal’, em que 87,8% das iniciativas legislativas provém da
base governista.”’

* A classificagdo dos partidos como pertencentes a coalizdo de governo para todo o
periodo considerado foi extraida de duas fontes: de 1995 a 2010, em Lameirao (2015); e,
de 2011 em diante, em Pereira (2017).

7Isso se explica pelo fato de que o Poder Executivo ¢ o principal autor dos projetos
de lei da categoria pessoal.
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Grafico 13

Base politica das iniciativas legislativas
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Fonte: elaborado pelos autores.

Grafico 14
Base politica das iniciativas legislativas por categoria
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Fonte: elaborado pelos autores.

Em todos os anos, a base governista foi responsavel pela propositura
de, pelo menos, 50% das iniciativas legislativas propostas em cada ano.
De 2005 a 2012, esse niimero manteve-se acima de 60%, com uma ligeira
queda em 2015, primeiro ano do segundo mandato de Dilma Rousseft.
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Grafico 15

Percentual de iniciativas legislativas da base politica por ano
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Fonte: elaborado pelos autores.

No total, 441 projetos de lei foram apresentados pela base governista,
o que corresponde a 64% das iniciativas legislativas analisadas. No en-
tanto, 88,3% dos projetos transformados em norma juridica sdo da base

governista, sendo esta mais eficaz no processo legislativo.
Grafico 16

Situagdo processual das iniciativas legislativas por base politica por autor
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Fonte: elaborado pelos autores.

Consideracoes finais

Mais do que respostas, este artigo apresenta os resultados de uma
analise exploratoria que buscou colher subsidios para a descrigdo do
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panorama do processo legislativo em ambito federal voltado ao tema das
agéncias reguladoras federais.

Neste estudo, foi possivel confirmar a existéncia de um nimero con-
sideravel de iniciativas legislativas que buscam modificar a atuagao das
agéncias reguladoras federais, seja do ponto de vista procedimental, seja do
ponto de vista substantivo. O niimero elevado de projetos de lei reunidos
sobre as categorias “competéncias/regulagao” e “controle”, com base na
definicdo dessas categorias realizada pelos autores, permite confirmar isso.

O levantamento realizado também permitiu constatar que essas inici-
ativas legislativas, que buscam estruturar a organiza¢do e funcionamento
das agéncias, ndo sdo estanques. Elas se modificam ao longo do tempo,
intensificando-se em periodos pos-eleitorais e em situagdes de crise ins-
titucional ou econdmico-financeira. Além disso, modificam-se em suas
estratégias. A intensificagdo do uso do PDCs para anular atos de agéncias
a partir de 2015 é apenas um exemplo.

Neste estudo foi possivel mapear quem sdo os proponentes das inicia-
tivas legislativas envolvendo agéncias reguladoras. Foi possivel identificar
também quais sdo as principais estratégias legislativas adotadas pelos
parlamentares para disciplinar as agéncias.

O levantamento da situagdo processual das iniciativas legislativas permi-
tiu ainda levantar hipéteses, a serem futuramente testadas, de que projetos
de lei iniciados pela base parlamentar governista ou pelo Poder Executivo
tém mais chance de ser aprovados. No entanto, esse desempenho parla-
mentar varia conforme a categoria da iniciativa legislativa, o que devera
ser mais bem explorado em estudos futuros.

Nao se tem conhecimento, até a elaboracdo deste artigo, de estudo prévio
que tenha codificado e mensurado a produgao do Congresso Nacional sobre
agéncias reguladoras. Desse modo, entende-se que a pesquisa cumpriu o
seu objetivo de suprir essa lacuna, ao trazer os resultados de estudo descri-
tivo-exploratdrio sobre a atuagio do Congresso Nacional na estruturagio
das agéncias reguladoras. Nesse sentido, o artigo lanca as bases para a
constru¢do de uma agenda de pesquisa ainda ndo desenvolvida no Brasil
e aponta para a necessidade de um estudo mais aprofundado sobre o0 uso
estratégico dos instrumentos de controle das agéncias reguladoras federais.
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Resumo: A necessidade de ordenamento urbano, sem duvida, é importante
para as cidades, tendo merecido atencdo da Constituicio brasileira, em
capitulo especifico, haja vista estar inserida entre as formas de concreti-
zagdo do direito ao meio ambiente saudavel. Por outro lado, o principio
da preservagao do patriménio cultural também esta protegido consti-
tucionalmente. Nesse contexto, o artigo tem como objetivo examinar a
aplicacdo da teoria dos principios defendida por Humberto Avila para
solu¢do de um caso concreto ocorrido no municipio de Sdo Paulo. Assim,
a pesquisa investiga se o caso fatico comportou duas decisoes partindo
de premissas que atribuiram valor (peso) diferente aos principios envol-
vidos, de acordo com a avaliagdo subjetiva do julgador. A metodologia
empregada para a elaboragio do artigo ¢ analitica e critica, baseada no
exame de textos doutrinarios e decisoes judiciais.

Palavras-chave: Direito ao meio ambiente saudavel. Principio da preser-

vagdo do patrimonio cultural. Colisao. Teoria dos principios.

When graffiti is covered by gray: conflict solution in the
light of Humberto Avila’s principles theory

Abstract: The need for urban planning, undoubtedly, is important for the
cities, and deserved attention of the Brazilian Constitution, in a specific
chapter, since it is inserted among the forms of realization of the right to
a healthy environment. In this context, the article aims to examine the
application of the theory of principles defended by Humberto Avila to
solve the case that occurred in the city of Sao Paulo. Thus, the research
investigate whether the case under discussion allowed two different
decisions based on premises that assigned different values (weights) to

the principles involved, according to the subjective evaluation by the
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judges. The methodology used in the research is analytical and critical,
based upon analysis of litterature and judicial decisions.

Keywords: Right to a healthy environment. Principle of preservation of
cultural heritage. Collision. Theory of principles.

Introducao

O tema em pesquisa trata essencialmente da possibilidade de aplicagao
da teoria dos principios de Humberto Avila ao caso concreto verificado
no municipio de Sao Paulo, quando o prefeito determinou a cobertura
de painéis da arte grafite com tinta cinza, o que suscitou criticas e insur-
géncias de dreas especializadas e da imprensa nacional (GRILLO, 2017).
A irresignagao gerou agdes judiciais que buscavam rever os atos da ad-
ministragdo, entre as quais a A¢do Popular n® 1003560-75.2017.8.26.0053
(SAO PAULO, 2019), objeto desta investigacdo e ainda ndo sentenciada
até o término deste estudo.

Na referida a¢ao, movida contra o municipio e o prefeito, Jodo Déria
Junior, argumenta-se, em sintese, a auséncia de estudos técnicos de com-
peténcia exclusiva do Conselho Municipal de Preservagdo do Patriménio
Histdrico, Cultural e Ambiental de Sdo Paulo (Conpresp), ao qual com-
petiria fixar as diretrizes relacionadas & remo¢ao ou ndo de pinturas e/
ou desenhos que caracterizem obras de grafite.

Conforme defende a pe¢a inaugural, a atitude da municipalidade
teria trazido danos merecedores de repara¢io, devendo os valores ser
revertidos ao Fundo de Prote¢do do Patrimonio Cultural e Ambiental
Paulistano (Funcap). Os autores pediram tutela de urgéncia para que
os réus suspendessem toda e qualquer ordem ou servico de remog¢ao
de pinturas, desenhos ou inscri¢oes caligrafadas em locais publicos,
enquanto nio houvesse expedi¢do de diretrizes para isso pelo Conpresp.

E importante pontuar que a analise a ser empreendida se baseara nas
duas decisoes judiciais exaradas. A de primeira instancia, que concedeu
a tutela de urgéncia, justificada pela protecdo do patrimonio cultural
composto pelos grafites, inscrigdes artisticas e murais espalhados pelos
espac¢os urbanos publicos da cidade de Sao Paulo, determinou a imediata
abstencao dos réus de remové-los sem prévia manifestagdo e diretrizes
do Conpresp, tendo ainda o Conselho Municipal de Politica Cultural
imposto a multa didria de quinhentos mil reais, além de outras san¢des,
na hipétese de descumprimento. A de segunda instancia, que reverteu a
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decisdo do juizo de piso, ao entender que “ndo é possivel concluir pela
necessidade de aprecia¢do prévia por parte do CONPRESP acerca do
cabimento das remogdes dos grafites” (SAO PAULO, 2017).

Nesse contexto, o presente estudo visa examinar, sob a dptica da
teoria dos principios de Humberto Avila, os parametros utilizados nas
decisdes judiciais para identificar os direitos apontados como violados,
em contraponto ao “direito de viver em uma cidade que respeita o espago
urbano, o patrimonio histdrico e a integridade da arquitetura das edifica-
¢oes” (UMA SAO PAULO..., [200-]), conforme argumenta o municipio.

Em busca do objetivo proposto e para maior clareza metodolégica,
o artigo esta estruturado em trés topicos.

No primeiro, serdo examinados o caso concreto e o conteudo do
Programa Cidade Limpa, sob a feigdo conferida pela administragdo do
entdo prefeito da cidade de Séo Paulo, Jodo Déria Junior, de acordo com as
diretrizes dispostas na Lei Municipal n® 14.223 (SAO PAULO, 2006b), de
26 de setembro de 2006, bem como o proposito da agdo popular ajuizada.

No segundo tépico, serdo abordados os principios constitucionais
em destaque. Inicialmente, far-se-4 uma incursdo nas generalidades
dos principios, para, em seguida, focalizar os principios relacionados ao
problema suscitado na referida ag¢ao popular: de um lado, o direito ao
meio ambiente saudavel, que se afunila na politica de desenvolvimento
urbano em seus dois objetivos constitucionais essenciais — a ordenagéo
do pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade, consoante
dispoe o Plano Diretor, e a garantia do bem-estar de seus habitantes;
de outro lado, o principio da preservagdo do patrimonio cultural, com
estudo da expressa referéncia a interpretacdo do arcabougo tedrico e
axioldgico intrinseco a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, [2017]).

Cotejando-se a argumentacdo da inicial e das decisdes judiciais em
questdo, torna-se relevante, no terceiro topico, penetrar na teoria de-
fendida por Humberto Avila, com o objetivo de identificar seus pilares,
seu modo de aplicagdo e meios de solu¢do de conflitos de principios,
haja vista a importancia de se conhecer a base tedrica para examinar
a aplicabilidade ao caso sob andlise. Passo seguinte, proceder-se-4 ao
cotejo da teoria com as decisdes proferidas a fim de averiguar sua pres-
tabilidade ao caso concreto sob a perspectiva, essencialmente, do critério
do conflito normativo, e verificar se é possivel efetuar uma analise da
racionalidade da argumentacao desenvolvida para fazer prevalecer um
direito sobre o outro.

A pesquisa, portanto, é analitica, critica e de fundo qualitativo: funda-
se essencialmente em uma analise das normas e das decisoes judiciais
referentes ao caso frente a teoria de Humberto Avila.
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1 0 caso concreto: o Programa
Cidade Limpa do municipio de Sao
Paulo e a Agao Popular n® 1003560-
75.2017.8.26.0053

Pelas informacdes colhidas no endereco ele-
tronico da Prefeitura de Sao Paulo, o Programa
Cidade Limpa se originou da Lei n® 14.223, de 26
de setembro de 2006 (Lei Cidade Limpa), acres-
cida do Decreto regulamentador n® 47.950/2006
(SAO PAULO, 2006a), com o objetivo de

recuperar certos direitos fundamentais da
cidadania que haviam se perdido com o
tempo. O direito de viver em uma cidade
que respeita o espago urbano, o patrimdnio
histérico e a integridade da arquitetura das
edificacdes. O direito a um relacionamento
mais livre e seguro com as dreas publicas. A
Lei Cidade Limpa significa a supremacia do
bem comum sobre qualquer interesse corpo-
rativo. Sua aplicagdo permitird a Sdo Paulo
diminuir a poluigdo visual que ha tantos anos
prejudica nosso bem-estar e promover uma
melhor gestdo dos espagos que, por conces-
sao publica, poderdo ter mobilidrio urbano
com propaganda. Mais do que um texto com
proibigdes, a lei ¢ um meio para tornar Séo
Paulo ao mesmo tempo mais estruturada e
acolhedora (UMA SAO PAULO..., [200-]).

As medidas adotadas pelo entdo prefeito
Jodo Déria no Programa Cidade Limpa teriam,
pois, por objetivo a reorganiza¢do do espago
urbano publico. Com esse propdsito, determi-
nou-se, entre outras medidas, a substitui¢do
de grafites, em regra de autoria de jovens da
periferia da cidade de Sdo Paulo, por pintura
na cor cinza.

Nio obstante e sem prejuizo do reconhe-
cimento da existéncia de vozes em defesa das
agoes, o Programa foi alvo de exacerbadas criti-
cas em relacao a algumas das diretrizes e mesmo
as agoes das autoridades administrativas, por se
entender que violaram o direito a livre expressdo
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artistica e atingiram de morte o patriménio
cultural da cidade.

A iniciativa passou a ser interpretada por
parcela da imprensa como uma “cruzada” contra
a arte urbana, haja vista a cobertura com tinta
cinza de areas tradicionais que abrigavam as fi-
guras de grafite, com destaque para os desenhos
das pilastras do Minhocao - Elevado Presidente
Jodo Goulart (antigo Costa e Silva) — e os do
corredor da Avenida 23 de Maio, considerados
célebres e a maior obra a céu aberto da América
Latina (GRILLO, 2017).

O caso alcangou a esfera judicial por meio da
Acido Popular manejada por Allen Ferraudo e ou-
tros (Processo n® 1003560-75.2017.8.26.0053).
Em sua decisdo, o magistrado?, de forma fun-
damentada, posicionou-se contrério as agdes
praticadas pela municipalidade por entender
que o grafite compde o patrimonio cultural, e
determinou que o ente municipal se abstivesse
de remover os murais e inscri¢des artisticos
espalhados pelos espacos urbanos da cidade
de Sao Paulo.

"Tribunal de Justica de Sao Paulo - Comarca de Sio
Paulo - Foro Central — 12* Vara de Fazenda Publica. Re-
querente: Allen Ferraudo e outros. Requerido: Prefeitura
Municipal de Sao Paulo e Jodo Déria Junior. Juiz: Adriano
Marcos Laroca. A agdo questionou o fato de a prefeitura
nao ter consultado o Conselho Municipal de Preservacao
do Patriménio Historico, Cultural e Ambiental de Sao Paulo
(Conpresp) antes da pintura sobre os grafites. Para os autores,
o ato de Déria é ilegal por ir contra a prote¢ao que o Estado
deve dar as manifestagdes artisticas. Os autores pediram
liminarmente a proibi¢ao imediata de novas pinturas sobre
os grafites e, no mérito, a condenagao solidaria do prefeito e
da administragiao municipal para que arquem com os danos
causados pelo programa Cidade Limpa. Os prejuizos, para
os autores, surgiram em virtude das pinturas em cinza de
varios locais grafitados, que, a seu juizo, ndo observaram
qualquer critério técnico. A consulta ao Conpresp ¢ definida
pela Lei Municipal n® 10.032/1985. No artigo 2°, o inciso IV
define como uma das atribui¢cdes do Conselho a “preservagao
e valorizagao da paisagem, ambientes e espagos ecoldgicos
importantes” da cidade (SAO PAULO, 1985).

>0 magistrado, Adriano Marcos Laroca, consignou em
sua decisdo: “A nova orienta¢do administrativa na organi-
zagao do espago urbano publico consiste, basicamente, em
substituir uma manifestagao cultural e artistica geralmente
de jovens da periferia da cidade de Sao Paulo por tinta cinza,
de gosto bastante duvidoso, e, depois, por jardim vertical”
(SAO PAULO, 2019).



As agoes empreendidas pela Prefeitura paulistana geraram polémica
devido aos métodos utilizados para se levar a efeito o intento perseguido
pela Administragdo Municipal. Dentre os questionamentos levantados,
exsurge a questdo de ser ou nio o grafismo (ou grafitismo) ato ilicito,
uma vez que parcela da populagéo o classifica como ato de vandalismo.
No atual contexto legal brasileiro, o grafismo configura pratica licita,
amparada por legislacdo especifica — Lei n® 12.408, de 25 de maio de
2011 (BRASIL, 2011), que alterou o art. 65 da Lei n® 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998 (BRASIL, [2014]), que dispde sobre as sangdes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente e que, na redagdo original, considerava crime o grafitismo.

Todavia, com a nova edi¢do, excluiu-se a alusdo ao verbo grafitar,
passando-se a considerar a pratica legal, numa intencéo clara de des-
criminalizar a conduta dos chamados grafiteiros. Nesse sentido, o Pais
seguiu a tendéncia mundial de reconhecimento dessa forma de ex-
pressao artistica e intelectual como tipica de grandes centros urbanos
(SCHREIBER, 2017).

O movimento favoravel ao reconhecimento do grafite como arte
também pode ser sentido na cidade do Rio de Janeiro, no Decreto
Municipal n® 38.307°, de 18 de fevereiro de 2014, que estabelece os
espagos passiveis de exibi¢do da arte* e dispde que o grafite, desde que

sem prejuizo ao patrimédnio publico ou histérico, sem cunho publicitario
(referéncias a marcas ou produtos), sem teor pornografico, racista ou de
outra forma preconceituosa, sem apologias ilegais e ofensas religiosas
é reconhecidamente uma manifestagao artistica cultural que valoriza a
Cidade e inibe a picha¢do (DECRETO..., c2014).

Registre-se, por importante, que parte da populagdo, como se sabe,
insurgiu-se e ainda se opde a essa forma de expressdo, posicionando-
se contrariamente a qualquer tipo de protegdo, por ndo distingui-la
de simples pichagdo. Mesmo no campo doutrindrio, registra-se certa
hesitagdo em classifica-la como obra intelectual a ser protegida, ndo
obstante a defini¢do ampla legal de “obra intelectual” disposta na Lei

*“Dispde sobre alimpeza e a manutencio dos bens publicos da Cidade do Rio de Janeiro

e a relagio entre Orgdos e Entidades Municipais e as atividades de GRAFFITI, STREET
ART, com respectivas ocupagdes urbanas” (RIO DE JANEIRO, 2014).

*“Art. 4° Fica autorizada a utilizagdao dos seguintes espagos publicos como estimulo
para a pratica do GRAFFITT e da Street Art: postes, colunas, muros cinzas (desde que nao
considerados patrimoénio histérico), paredes cegas (sem portas, janelas ou outra abertura),
pistas de skate e tapumes de obras. Pardgrafo tinico. Como incentivo a pratica das atividades
de que trata o caput e fomento ao desenvolvimento de importantes bairros da Zona Norte
do Rio de Janeiro, a Prefeitura, mediante a anuéncia do Metr6 Rio, autorizard também o uso
do muro da Linha 2 do Metro entre os trechos Sao Cristévao — Pavuna, nos dois sentidos”
(RIO DE JANEIRO, 2014).
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n®9.610, de 19 de fevereiro de 1998 (Lei de Direitos Autorais) (BRASIL,
[2013]), para fins de prote¢ao juridica.

Ante essa constatacdo, entende-se que surge o conflito de inte-
resses constitucionalmente protegidos, razdo da propositura da Agdo
Popular de autoria de Allen Ferraudo e outros (Processo n® 1003560-
75.2017.8.26.0053). Em breve referéncia, a agio propugna pela necessidade
de prévia oitiva do Conpresp antes da pintura cinza sobre os grafites.
Defendem os autores que o Conselho deveria se manifestar por ser com-
posto por profissionais de véarias entidades representativas da sociedade,
o que conferiria legitimidade social as acdes da municipalidade.

Para fundamentar seu posicionamento, entre outros argumentos, 0s
autores apontam para a diferenciacdo que deve existir entre pichagdo
e grafite, deixando claro que sdo contrarios a degradagdo dos espagos
publicos, com expressa referéncia ao posicionamento do promotor de
justica Eudes Quintino de Oliveira Junior, que salientou o reconheci-
mento do grafite como arte urbana e sua descriminalizagdo pela Lei
Federal n® 12.408/2011, e ainda o posicionamento defendido pela histo-
riadora Valéria Peixoto de Alencar, em artigo publicado no portal UOL.
Foi requerida tutela antecipada para suspender a remogéo dos grafites
em espacos publicos da cidade de Sao Paulo sem prévia manifestacio e
diretrizes do Conpresp.

Em sua defesa prévia, o municipio de Sao Paulo argui, preliminar-
mente, que o pedido é genérico e que ndo caberia pedido cominatdrio em
sede de a¢ao popular. Ndo reconhece o Conpresp como ente competente
para definir diretrizes sobre o grafite, e sim a Comissdo de Protecao a
Paisagem Urbana (CPPU) -, como ocorreu. O Municipio consigna néo
admitir o grafite como integrante do patriménio cultural para efeitos de
protecdo, ndo necessitando de oitiva de 6rgao técnico, por ser manifes-
tagdo efémera e transitoria. Acresce que o tombamento néo lhe serve de
meio de prote¢do, conforme parecer do Departamento do Patrimédnio
Historico, 6rgao de apoio ao Conpresp.

Apreciadas as manifestagdes, o juizo de primeiro grau entendeu pre-
sentes os pressupostos e concedeu a tutela antecipada para que, verbis, os
“réus se abstenham imediatamente de remové-los sem prévia manifestacdo
e diretrizes do Conpresp, ou mesmo do Conselho Municipal de Politica
Cultural sob pena de multa didria de quinhentos reais, além de outras
sangdes” (SAO PAULO, 2019).

O Municipio interp0s agravo de instrumento’ da decisdo de primeira
instancia, ocasido em que pontuou haver politica de fomento a arte de

rua no 4mbito municipal e afirmou

° Agravo de Instrumento n® 2029021-94.2017.8.26.0000 (SAO PAULO, 2017).
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que tal expressao cultural deve ser considerada a luz da paisagem urbana,
de modo que nio pode ser analisada tdo somente sob a perspectiva do
artista ou do entusiasta [...] a manutengao da r. decisdo implica perigo
de dano irreparavel 8 Municipalidade, pois interfere diretamente na nova
politica ptblica de revitalizagdo da cidade e de combate & poluigao visual,
bem como estimula novas pichagdes e atos de vandalismo [...] o bem
cultural em comento tem natureza efémera e transitoria, de maneira que
nao é suscetivel de tombamento ou de outro instrumento de preservagao,
a justificar a interven¢ao do Conpresp, que apenas tem competéncia
para analisar a presenga de grafites e outras expressdes artisticas em
muros de bens tombados, como ja ocorreu, nos casos da Escola Estadual
Professora Marina Cintra, nos Arcos da Rua Jandaia ou Arcos do Janio
(SAO PAULO, 2017).

A desembargadora relatora decidiu cassar a decisdo de primeiro grau
por entender que, “ao menos nesse momento, nao é possivel concluir
pela necessidade de apreciagdo prévia por parte do Conpresp acerca do
cabimento das remogdes dos grafites” (SAO PAULO, 2017).

Infere-se do exposto que o Poder Judiciario esta diante de um conflito
de principios constitucionais, haja vista que os contendedores exprimem
seu inconformismo invocando argumentos enquadraveis em direitos
previstos na Constitui¢do. Assim, podem-se extrair duas observagoes
iniciais: a clara existéncia do conflito entre principios albergados na
Constitui¢do e a necessidade de se identificar o método a ser utilizado
para dirimir o conflito.

Remarque-se que mais adiante serdo analisados, com mais detenga, os
fundamentos das decisoes exaradas, a fim de se proceder a investigacdo
quanto a possibilidade de aplicagdo da teoria de Humberto Avila, com
vistas a aquilatar a razoabilidade dos entendimentos adotados, propdsito
colimado neste artigo.

Neste passo, importa tratar dos principios envolvidos na ciz4nia juridica
instaurada, objeto do préximo tdpico, a fim de se obter o embasamento
tedrico e a interpretacao do alcance constitucional.

2 0 principio (direito) do meio ambiente saudavel e o
principio da preservacao do patriménio cultural

Antes de adentrar propriamente os principios que servem de suporte a
este estudo, torna-se imprescindivel tecer consideragdes sobre o conceito
e o significado dos principios gerais no Direito. Os autores tém proposto
defini¢ces para as espécies normativas e, no que tange aos principios, ha
varias concepg¢des com diferentes graus de relevancia. Portanto, é possivel
mencionar os fundamentos de alguns desses trabalhos para chegar aquela
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defini¢do que mais se aproxima dos objetivos
desta pesquisa.

Assevera Bonavides (2015, p. 262) que
Crisafulli, nos idos de 1952, ja chamava a aten-
¢do para a normatividade dos principios por
“ser determinante de uma ou de outras normas
subordinadas, que a pressupdem”. Porém, ainda
segundo Bonavides (2015, p. 262), ndo poderiam
passar sem referéncia as licoes de Guastini no
sentido de demonstrar que os juristas e a juris-
prudéncia apresentaram diferentes conceitos de
principios, estes vinculados a disposi¢des norma-
tivas, que representam o trago comum de todas
as acepgoes, tornando-se o vinculo unificador
das formulagdes enunciadas pelo referido autor.

Em seus estudos, Avila (2009, p. 36) traca
um panorama da evolugdo da distingao entre
regras e principios iniciando pela referéncia a
Canaris, para quem os principios contém duas
caracteristicas que os diferenciam das regras: o
contetido axiolégico explicito, o que os torna
independentes da existéncia de regras para sua
aplicacdo; e a de que os principios receberiam
seu conteudo de sentido somente por meio de
um processo de retorica, de discussao para com-
plementa-los e limita-los, diferentemente do que
ocorre com as regras.

Para Dworkin (2016, p. 36), a diferenca entre
principios juridicos e regras juridicas ¢ de natu-
reza légica, conforme interpreta Avila. Ambos
apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas,
mas distintas em relacdo a natureza da orien-
tagdo que oferecem. Adiciona Dworkin (2016,
p- 36) que as regras sdo aplicaveis 8 maneira do
“tudo ou nada’, quer dizer, a regra se aplica ou
ndo ao caso concreto (all-or-nothing). Por sua
vez, comentando sobre Dworkin, Avila (2009,
p- 36) afirma que os principios tém um contetido
de fundamento, néo apresentam consequéncias
juridicas que se seguem automaticamente quan-
do as condi¢oes estiao dadas.
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No caminhar tedrico dos principios gerais até
sua transformacdo em principios constitucionais,
importa citar Alexy (2015, p. 85), receptivo aos
progressos da Nova Hermenéutica e as tendén-
cias axioldgicas de compreensao do fendmeno
constitucional, que sustenta a tese de que é ne-
cessaria a distingdo entre regras e principios
porque, com base nessa diferenciagio, tem-se
“a estrutura de uma teoria normativo-material
dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto
de partida para a resposta a pergunta acerca da
possibilidade e dos limites da racionalidade no
ambito dos direitos fundamentais”

Com base no critério da generalidade, usa-
do com mais frequéncia, Alexy (2015, p. 87)
defende que principios “sdo normas com grau
de generalidade relativamente alto, enquanto o
grau de generalidade das regras é relativamente
baixo”. Também leciona que principios e regras
sdo diferentes com base no fato de “principios
serem razdes para regras ou serem eles mesmos
regras, ou ainda, no fato de serem normas de
argumentagdo ou normas de comportamento”
(ALEXY, 2015, p. 89).

Nio obstante o justo reconhecimento a es-
ses filosofos, no entender de Bonavides (2015,
p.- 271), na mesma vereda vanguardista de
Dworkin e Alexy, Boulanger deve ser conside-
rado o expoente dentre os precursores da nor-
matividade dos principios, pois, em seu estudo
analitico e classificatorio sobre tipos e variedades
de principios de Direito, afirma que “a teoria dos
principios juridicos ainda ndo foi formulada’,
sendo “os principios os materiais mediante os
quais pode a doutrina edificar com confianga
a construcao juridica” (BONAVIDES, 2015,
p- 272). Porém, ainda que de forma vacilante,
Boulanger (apud BONAVIDES, 2015, p. 272)
aprofundou o tema com muito cuidado para,
enfim, operar a diferenga entre principio e regra,
ao assinalar que as regras “regem tdo somente
atos ou fatos, ou seja, [a regra] é editada contem-



plando uma situacéo juridica determinada” Ao
tratar dos principios, elucida que “o principio,
ao contrario, ¢ geral porque comporta uma série
indefinida de aplicagdes” (BONAVIDES, 2015,
p. 273).

Infere-se, pelo que se exp0s, o carater norma-
tivo dos principios, sendo possivel entendé-los
como normas primarias que fundamentam o
sistema juridico, em uma visao juspublicista, em
que se incorporam as mais recentes conquistas
metodolégicas da Nova Hermenéutica, reco-
nhecendo-se, dessa feita, o principio da unidade
da Constituicao (BONAVIDES, 2015, p. 280).

A norma-principio, nos dizeres de Avila
(2007, p. 6), tem validade no direito positivo
de modo expresso ou subentendido, caracteri-
zando-se “estruturalmente por ser concretiza-
vel em varios graus: seu conteido depende das
possibilidades normativas advindas dos outros
principios, que podem derroga-lo em deter-
minado caso concreto”. Portanto, a realidade
ird determinar a aplicagdo dos principios, que
instituem razdes prima facie de decidir. Auxilia
na perfeita compreensao do conteudo de um
principio saber que ele néo se constitui em regra
pronta de comportamento, precisando sempre
de concretizagio (AVILA, 2007, p. 7); dai que
a teoria geral do Direito define os principios
juridicos como normas de otimizagdo concre-
tizdveis em vérios graus (AVILA, 2007, p. 7).

Adverte Avila (2009, p. 72) que os principios
impdem um estado ideal de coisas a ser alcan-
¢ado, tém qualidade de determinar a realizagdo
de “um fim juridicamente relevante” E preciso
adotar comportamentos para se atingir um esta-
do ideal de coisas. Esse estado de coisas, segundo
Avila (2009, p. 71), transforma-se em um fim
a ser buscado, definido pelo autor como “uma
situacao qualificada por determinadas qualida-
des”. Logo, os principios instituem o dever de o
aplicador verificar se o comportamento adota-
do é adequado para resguardar esse estado de

coisas. Em sintese, Avila (2009, p. 58) discorda
da aplicagdo do método “tudo ou nada” para
diferenciar principios e regras, uma vez que as
regras também necessitam de interpretacéo, e
a ponderacao de razdes ¢ aplicada a qualquer
norma, no exclusivamente aos principios.

Importa mencionar, sob um prisma mais
condensado e objetivo, Furtado (2007, p. 92),
que conceitua principios como as proposi¢oes
bésicas do sistema, cuja importancia estd em
duas fungdes: a primeira é a de servir de para-
digma para interpretar todas as regras (op¢do
por uma interpretacio que melhor realize os
principios); e a segunda fungdo é a de apresentar
solugdes para questdes ndo tratadas pelas regras
diretamente, como ocorre na hipdtese de o ad-
ministrador publico se ver diante de situagao
para a qual nem lei, nem regulamentos, nem
qualquer outra fonte possivel apresenta soluc¢io,
e ele precisa tomar uma decisio. A solugdo esta
na aplicagdo dos principios.

Nesse contexto, convém abordar, de modo
minudente, os principios presentes no caso fa-
tico sob exame, para, posteriormente, fazer-se
o cotejo com a teoria de Humberto Avila, com
o fito de investigar sua aplicabilidade na reso-
lu¢io da lide.

2.1 Direito ao meio ambiente saudavel

Trata-se, nesse caso, do direito a sadia qua-
lidade de vida, que as Constitui¢cdes escritas
inseriram nos direitos individuais no sentido
mais abrangente de que ndo basta viver ou con-
servar a vida, é justo conseguir qualidade de vida
(MACHADO, 2002, p. 46). O termo qualidade de
vida tem ampla acep¢io, porquanto alcanga, se-
gundo a Organizagao das Nagoes Unidas (ONU),
trés fatores: saide, educacio e produto interno
bruto, os quais, anualmente, servem de parame-
tro para a classificagdo dos paises em relagdo a
qualidade de vida (MACHADO, 2002, p. 46).
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Derani (2001, p. 81) pontua com precisao
que qualidade de vida, no ordenamento juridico
brasileiro, apresenta dois aspectos: o nivel de
vida material e o bem-estar fisico e espiritual,
e afirma nao ser possivel romper a globalidade
que compOe a expressdo sinonima de qualidade
de vida, que é bem-estar.

Para um adequado entendimento, a de-
finicdo da expressdo qualidade de vida, cria-
da na Conferéncia de Estocolmo de 1972
(DECLARACAO..., [200-]), destaca a concep-
¢do do direito fundamental do “homem [...] a
liberdade, a igualdade e ao desfrute de condigoes
de vida adequadas em um meio de qualidade
tal que lhe permita levar uma vida digna”. Essa
ideia foi transposta para as Constitui¢oes e, no
Estado brasileiro, o art. 225° da CRFB expressa
a preocupagdo com o meio ambiente saudavel,
ndo apenas para as atuais, mas para as futuras
geragoes, de modo que a aten¢do com o meio
ambiente passa a ser obriga¢ao do Poder Publico
e das comunidades. E como deve ser interpre-
tado o alcance do sentido do art. 225?

A interpretacdo do art. 225 da CRFB deve
ser aberta, ou seja, democrdtica, utilizando-se,
para ilustrar, o método defendido por Héberle
(2002, p. 14) de que é impenséavel uma inter-
pretacao da Constitui¢do sem o cidadéo ativo e
sem as poténcias publicas. Todo e qualquer des-
tinatdrio da norma é participante ativo, muito
mais até do que se pode supor tradicionalmente
(HABERLE, 2002, p. 15). Sob essa hermenéu-
tica, hd de se considerar também a “conforma-
¢do da realidade da Constitui¢do como parte
da interpretacdo das normas constitucionais
pertinentes a essa realidade” (HABERLE, 2002,
p- 24). Portanto, a interpretacao deixa de ser so-

©“Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes” (BRASIL, [2017]).
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mente aquela dos 6rgaos jurisdicionais, para in-
cluir, também, outros participantes (HABERLE,
2002, p. 20-23).

Nessa conjuntura, sob a dptica da fungao
social das cidades, o principio constitucional
decorrente do art. 225 da CREB e expressamente
previsto no art. 182 da CRFB torna-se a diretriz
para a definicao de politicas urbanas vinculadas
a garantia do bem-estar de todos os habitantes
das cidades, independentemente de qualquer
fator especifico, como cor, raga, sexo, idade.
O que interessa é a busca de uma cidade que
permita a todos viver com qualidade de vida.

Verifica-se que a politica estabelecida pelo
municipio de Sdo Paulo vem ao encontro do
principio constitucional que assegura aos cida-
déos o direito a qualidade de vida, traduzido no
principio do meio ambiente saudavel, in casu,
por meio de politicas urbanas, cuja competéncia
se insere entre aquelas cometidas aos munici-
pios. Essa é uma interpretagao adequada do que
prevé a CRFB.

Ordinariamente, cabe remarcar que as fun-
¢Oes sociais da cidade, para atender as necessi-
dades dos cidaddos quanto a qualidade de vida,
a justica social, ao acesso universal aos direitos
sociais e ao desenvolvimento socioecondmico e
ambiental, tém sido promovidas pelos munici-
pios brasileiros. De acordo com a Lei n® 10.257,
de 10 de julho de 2001 (BRASIL, [2018]), os com-
ponentes do direito a cidades sustentaveis sdo
os mesmos das fungdes sociais da cidade: terra
urbana, moradia digna, saneamento ambiental,
infraestrutura urbana, transporte, servicos pu-
blicos, trabalho, sossego e lazer.”

7“Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:
I - garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido
como o direito a terra urbana, @ moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geragdes” (BRASIL, [2018]).



Vale destacar que a propriedade urbana cumpre sua fung¢do social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade expres-
sas no plano diretor, consoante o art. 182, § 2°, da CRFB. Refrise-se que
a funcéo social atinge diretamente o direito de propriedade, na medida
em que exige do proprietario urbano o dever de lhe conferir adequado
aproveitamento, em consonancia com o plano diretor municipal (ROCHA,
1999, p. 103).

Reconhece-se que a atividade urbanistica é dever do Poder Publico
em beneficio da coletividade. Entretanto, o direito a cidade e as suas
fungdes sociais pertence a toda a coletividade, o que faz com que assuma
as caracteristicas de interesse ou direito essencialmente difuso (ROCHA,
1999, p. 103), razdo pela qual as politicas piblicas ndo podem prescindir
da participagao dos individuos.

Portanto, a preocupacio social se amplia para as questoes do desen-
volvimento economico e do meio ambiente na concep¢do construida das
fungdes sociais das cidades. E por que é assim? Porque, via de regra, é no
espago urbano que as pessoas moram e se relacionam. Na cidade é que
se constroem os processos das condi¢des materiais de vida, da mesma
maneira como se da com os modos de viver — expressos em valores,
habitos, comportamentos, atitudes, crencgas —, trabalhar e lutar.

Conclui-se, sob o prisma da interpretacio aberta, democratica, que
o comando constitucional, expresso no art. 182 e no art. 225 da CRFB,
estampado no principio que garante aos cidaddos um meio ambiente
saudavel, abrange o direito a cidade limpa, tranquila, segura, enfim, a
realizagdo de direitos fundamentais da cidadania.

2.2 Principio da preservagao do patriménio cultural

Nas ligoes de Derani (2001, p. 72), o estudo da realidade social pres-
supde a compreensdo da “inafastavel unidade dialética entre natureza e
cultura’, pois a “natureza conforma e é conformada pela cultura” Dessa
premissa decorre que a “presenca de temas de politica de meio ambiente
permeando o direito, atuando sobre politicas publicas e empresariais e
movimentos sociais, traz a tona o que de fato sempre existiu: a indisso-
ciabilidade da natureza com a cultura” (DERANTI, 2001, p. 72).

A imbricacgdo entre natureza e cultura ¢ fortemente reconhecida pelo
“modo como cada sociedade se apropria dos recursos naturais e trans-
forma o ambiente em que vive” (DERANTI, 2001, p. 73). Entretanto, ndo
apenas o meio ambiente natural se reveste de vital importancia para a
boa qualidade de vida. Impende remarcar que ele compreende nao sé o
meio ambiente natural, mas também o meio ambiente artificial e o meio
ambiente cultural.
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Ja adentrando no que ¢é relevante ao presente
estudo, quando se tutela o meio ambiente cultu-
ral, o objeto imediato de prote¢do relacionado a
qualidade de vida é o patrimonio cultural de um
povo (FIORILLO; RODRIGUES, 1999, p. 236).
Essa protecdo esta insculpida explicitamente no
art. 216 da CRFB, cujo conceito de patrimonio
cultural ¢é abrangente, ao abarcar, na letra do
dispositivo,

os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agéo,
amemoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nesses incluidos: as
formas de expressao, modos de viver, de criar
e fazer; as criagdes cientificas, artisticas e
tecnologicas, as obras, objetos, documentos,
edificacoes e demais espacos destinados as
manifestagdes artistico-culturais e os conjun-
tos urbanos e sitios de valor histérico, paisa-
gistico, artistico, arqueoldgico, paleontologi-
co, ecoldgico e cientifico (BRASIL, [2017]).

Sob o enfoque desta pesquisa, cumpre desta-
car que, quando a Constituicdo se refere a gru-
pos formadores da sociedade brasileira, deve-se
lembrar que a sociedade brasileira é derivada de
uma miscigenagio que impede qualquer diferen-
ciagao entre ragas. Mais que isso, hd de se consi-
derar também a evidente estratificacio social e
o fato de que os estratos se expressam de modo
diverso, e todos tém igual importancia. Uma
vez reconhecida como relevante culturalmente,
a forma de expressdo passa a merecer protecao.
Esse olhar cabe como luva ao reconhecimento
do grafite como arte.

A Constituicao impoe “o dever de protecao
do patriménio cultural pelo Poder Publico com
a colaboracdo da comunidade” (art. 216, § 1°,
da CRFB), o que faz mais patente a natureza
difusa do bem cultural, que a todos pertence e
“justamente por isso ndo comporta um conceito
tradicionalista de propriedade, ao contrario, im-
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poe um tipo de dominio sem comprometimen-
to de sua integridade, para os outros titulares,
sobretudo das futuras geragdes” (FIORILLO;
RODRIGUES, 1999, p. 239).

Essa nogdo democratica de patrimonio cul-
tural remete, naturalmente, a aceitagdo do grafite
como expressdo da arte e, consectariamente,
passivel de protecao, seja por sua importancia
para determinados grupos — e que se espraia a
outros -, seja como meio de evitar a pichagao,
esta, sim, danosa ao patrimoénio publico. Em
que pesem as orientagdes contrarias ao grafi-
tismo pelo fato de o considerarem espécie de
manifestagdo efémera, deve-se entender que
tal efemeridade estd associada a possibilidade
de destrui¢do do bem no qual esta expresso
o grafite, (por exemplo, demoli¢do do muro
onde esta o grafite) ou mesmo “no seu interesse
cultural (realizagdo de outros grafites ou novas
expressoes de contracultura)”, e ndo se equipara
a retirada pura, simples e compulséria com a
aplicacdo de pintura cinza (SCHREIBER, 2017).

Ainda no que concerne a protegao dos pai-
néis em grafite como patriménio cultural, ha
de se entender que retratam forma tipica de
expressao dos grandes centros urbanos. Por
outro lado, os grafites, muitas vezes utilizados
por pessoas das camadas mais carentes da socie-
dade, também sao meios de expressar o protesto
contra aquilo que se considera errado ou mesmo
para reivindicar algo. Tornam-se, assim, voz dos
excluidos, forma de arte em defesa dos direitos
do ser humano.

Conclui-se, dessa feita, que os principios
expostos apresentam irrefutével relevancia, razio
por que a tarefa imposta ao julgador se reveste
de extrema complexidade, pois cobra uma pos-
tura de muita responsabilidade ao decidir qual
sera o principio que prevalecerd. Nesse intuito,
verificar-se-4, por intermédio do exame das
decisdes proferidas nos autos da agdo popular,
se 0 método defendido por Avila (2009) na obra



Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicagdo
dos principios juridicos é ou ndo aplicavel ao

caso concreto.

3 Anadlise das decisoes judiciais
proferidas e sua subsungao a Teoria
dos Principios de Humberto Avila

Avila (2009, p. 39) aponta, de forma sin-
tética, os seguintes critérios utilizados para a
distingdo entre regras e principios: “o critério
hipotético-condicional, o critério do modo fi-
nal de aplicagdo, o critério do relacionamento
normativo (ou conflito normativo), o critério
do fundamento axiologico”

Explica o autor que esses critérios de dis-
tingdo podem ser aprimorados, sem prejuizo
de reconhecer sua importincia e qualidades
dignas de exame pelo Direito. Longe de des-
preza-los, entende que a forma mais adequada
de demonstrar seu respeito cientifico a esses
métodos ¢é critica-los. Sob esse prisma, ha de se
ter em mente que Avila busca contribuir para
que esses critérios sejam mais bem aproveita-
dos e corrigidos em suas falhas. Assim, depois
de analisar cada um deles, aponta os pontos
merecedores de aperfeicoamento.

No que tange ao objetivo desta pesquisa,
merece ser priorizado o critério do conflito nor-
mativo, que busca estabelecer a distin¢do entre
regras e principios pelo modo como funcionam
em caso de conflito normativo.

Assevera Avila (2009, p. 51) que, em relagio
a esse critério, os autores defendem que “a anti-
nomia entre as regras consubstancia verdadeiro
conflito que pode ser solucionado com a decla-
ragdo de invalidade de uma das regras ou com a
criagdo de uma exce¢do”; quanto aos principios,
o imbricamento “pode ser decidido mediante
uma ponderagéo que atribui dimensao de peso
a cada um deles”. Cita Canaris, Dworkin e Alexy

para explicar os argumentos que cada um utiliza
com o intuito de solucionar o conflito, e passa,
entdo, a criticar o método.

Segundo Avila (2009, p. 51), Canaris realga,
além da preponderancia de contetdo axioldgico
dos principios, 0 “modo de interagao com outras
normas, pontuando que os principios, diferen-
temente das regras, receberiam seu contetido
de sentido somente por meio de um processo
dialético de complementacéo e limitagdo”

Para Dworkin (2016, p. 43), “os principios,
ao oposto das regras, possuem dimensao de
peso que prevalece na hipotese de colisao de
principios, estabelecendo-se o caso em que o
principio com peso relativo maior se sobrepde
ao outro, sem que este perca sua validade”

Por sua vez, Alexy (2015) considera que os
principios juridicos consistem tdo sé em uma
espécie de norma juridica por meio da qual sao
estabelecidos diversos deveres de otimizagdo,
com varios graus de aplicabilidade. Na hipotese
de conflito, a solugdo é dada pela “ponderagio
entre os principios colidentes, em fun¢ao de um
deles”, na situagdo fatica, que deve ter preva-
léncia. A precedéncia ndo é absoluta, ou seja, o
principio nao goza de prioridade por si s6. Esse
“sopesamento tem por objetivo definir qual dos
interesses — que abstratamente estao no mesmo
nivel - possui maior peso em determinado caso
concreto” (ALEXY, 2015, p. 95). A definigdo de
qual direito deve prevalecer no caso concreto
ndo pode, porém, ser fruto de decisionismo, de
uma mera decorréncia da concepgao subjetiva
de quem deve decidir. Alexy (2015, p. 164-165)
aponta para a necessidade de um modelo funda-
mentado e racional de ponderagio, que permita
controlabilidade.

Passa-se agora ao exame, apresentado por
Avila, dos critérios em relacio aos principios,
a fim de verificar se houve sua aplica¢ao ou
nao nas decisdes exaradas no ambito da a¢do
popular em aprego.
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Remarca Avila (2009, p. 53) que o critério de ponderacio nio é ex-
clusivo dos principios, conforme se afirmou anteriormente, podendo
ser aplicado as regras que convivem “abstratamente, mas concretamente
podem entrar em conflito”. Isso ocorre quando as regras conflitam sem
que percam sua validade, e a solu¢ao depende de peso maior dado a uma
delas (AVILA, 2009). Portanto, faz-se necessario aprimorar, aprofundar
o entendimento de que, nos conflitos de regras, deve-se declarar a inva-
lidade de uma delas.

Outro ponto levantado diz respeito a que “as regras podem ter seu
conteudo preliminar de sentido superado por razdes contrérias, mediante
um processo de ponderagio de razdes”. E pode ocorrer também “nas hi-
poteses de relagdo entre regra e suas excegdes, pois a excegdo pode estar
no proprio ordenamento juridico™ (AVILA, 2009, p. 54), de modo que o
aplicador deverd, com base na ponderac¢do de razdes, decidir se hd mais
razdes para a aplicagdo da norma ou de sua excecdo. Ha ainda casos em
que a exce¢do ndo estard prevista no ordenamento juridico, hipétese em
que havera um sopesamento de razdes, uma valoragéo.

Os argumentos trazidos por Avila buscam enfatizar que os métodos
utilizados para solucionar os conflitos entre os principios podem ser
utilizados para as regras também. Em suas palavras, “a atividade de
ponderagdo ndo é privativa da aplicacdo de principios, mas é qualidade
geral de qualquer aplicagao de norma’, pois diz respeito tanto as regras
quanto aos principios “na medida em que qualquer norma possui um
cardter provisorio que podera ser ultrapassado por razdes havidas como
mais relevantes pelo aplicador diante do caso concreto, sendo diverso o
tipo de ponderagio” (AVILA, 2009, p. 58).

Conquanto validas e importantes suas observagdes, na perspectiva
deste trabalho torna-se relevante meditar a respeito de seu posicionamento
em relagdo aos principios. Nesse sentido, passa-se a averiguar a afirmacéo
de que “hé incorre¢do quando se enfatiza que os principios possuem uma
dimensdo de peso” (AVILA, 2009, p. 59). Avila defende que nio se pode

¥ Exemplo esclarecedor se d4 quando existem duas regras em relagdo a Fazenda Publica:
uma que proibe a concessao de liminar contra a Fazenda Publica que esgote o objeto litigioso
(art. 1° da Lei n® 9.494/1997) (BRASIL, [2009]), e outra que determina o fornecimento
obrigatério de medicamentos determinados (art. 1° da Lei Estadual n® 9.808/1993) (RIO
GRANDE DO SUL, 1993). O juiz esta diante de duas normas aparentemente contrapostas.
Elas ultrapassam o limite do conflito abstrato mantendo sua validade. O que o juiz devera
fazer para decidir é atribuir maior peso a uma das duas, em razdo da finalidade que cada
uma visa a preservar (AVILA, 2009, p. 53).

°Por exemplo: 0 municipio pode estabelecer multa para o motorista que ultrapasse
a velocidade de 60 km/h no perimetro urbano. Sendo regra, tem carater obrigatério. No
entanto, podera o Departamento de Transito deixar de impor a multa ao taxista que com-
provar, mediante apresentagao de boletim de ocorréncia, que naquele momento trafegava
acima da velocidade por transportar pessoa gravemente ferida em acidente. Nesse caso, o
aplicador recorre a outras razdes para justificar o descumprimento daquela regra (overru-
ling) (AVILA, 2009, p. 54).

122 RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 109-131



considerar que um tipo de norma ja absorva em
si mesma a dimensao de peso, pois o que se deve
considerar ¢ que a “dimensao de peso nao ¢ algo
que ja esteja incorporado a um tipo de normac,
em se tratando dos principios, ndo sdo esses que
tém dimenséo de peso, mas, sim as razdes e aos
fins aos quais eles fazem referéncia é que deve
ser atribuida uma dimensdo de importancia”
(AVILA, 2009, p. 59).

A importéncia concreta do principio deve
ser atribuida pelo aplicador; “ndo é um atributo
abstrato dos principios”. Em outras palavras, “a
dimensao de peso (dimension of weight) é qua-
lidade das razdes e fins a que eles fazem referén-
cia, é resultado de juizo de valor do aplicador”
(AVILA, 2009, p. 60)."° O mero qualitativo de
principio pela doutrina ou pela jurisprudéncia
“ndo implica uma considerac¢do de peso no sen-
tido da compreenséo de determinada prescrigao
como valor a ser objeto de pondera¢ao com
outros” (AVILA, 2009, p. 61). O autor afirma
que o “Poder Judiciario pode desprezar os li-
mites textuais ou restringir o sentido usual de
um dispositivo” (AVILA, 2009, p. 61).

1 Avila (2009) cita como exemplo a hipdtese analisada
pelo Supremo Tribunal Federal de que o Poder Executivo,
depois de prometer, por decreto, baixar a aliquota do im-
posto de importagao, decidiu majora-la. Os contribuintes
que jd haviam contratado, com base na referida promessa,
insurgiram-se contra a aplicagdo da aliquota majorada, sob
oargumento de que a seguranga juridica fora violada. Duas
solugdes se apresentavam: primeiro, a atribuigao de maior
importéncia ao principio da seguranga juridica em favor do
cidaddo e a vedagéo da aplicagao da aliquota para os que
celebraram contratos com a expectativa de cumprimento
da promessa; e segundo, a atribui¢do de importancia ape-
nas ao fato gerador do imposto de importagao, que ocorre
somente no momento do desembarago da mercadoria, em
razdo do qué, tendo sido a aliquota majorada antes da data
da ocorréncia do fato gerador, nao teria havido violagao
ao ato juridico perfeito. A solugdo adotada pelo Tribunal
foi a segunda. Isso significa que a dimensdo de peso desse
ou daquele elemento ndo estd previamente decidida pela
estrutura normativa, mas é atribuida pelo aplicador diante
do caso concreto. Se a dimensao de peso fosse um atributo
empirico dos principios, o caso seria examinado com base
na primeira solugdo - principio da seguranga juridica e
na garantia da protegio ao ato juridico perfeito. Portanto,
confirma-se que quem determina os elementos que deverdo
ser privilegiados em detrimento de outros é o aplicador,
diante do caso concreto (AVILA, 2009, p. 60).

Para Avila (2009, p. 61), “a dimensio de peso
ndo é relativa a norma, mas relativa ao aplicador
e a0 caso’, e assim sustenta: “A conexdo entre
a norma e o valor que preliminarmente lhe é
sobrejacente ndo depende da norma enquanto
tal ou de caracteristicas diretamente encontraveis
no dispositivo a partir do qual ela é construida
como estrutura hipotética”

Mais um argumento importante é o de que
“aatribui¢do de peso depende do ponto de vista
escolhido pelo observador, podendo em fungao
dos fatos e da perspectiva com que se os ana-
lisa, uma norma ter maior ou menor peso, ou
mesmo peso nenhum para a decisio” (AVILA,
2009, p. 61).

Nessa perspectiva, inicia-se o exame de
trechos das decisoes judiciais proferidas sob
andlise, para cotejé-los com a teoria de Avila,
verificando-se sua aplicabilidade ou ndo, e se
tais decisdes se sustentam racionalmente, a luz
da teoria mencionada, ou se revelam falta de
fundamenta¢ao adequada.

Inicialmente, analisando-se a decisao de pri-
meiro grau, do juiz Adriano Marcos Laroca,
vé-se que o magistrado inicia sua abordagem
afirmando que a questio

envolve como, quando e de que forma, e se
o Estado pode ou deve interferir no mundo
cultural e artistico, na ordenagdo do meio
ambiente urbano, natural e construido.
Comecemos, indagando se o grafite seria
uma manifestacao artistica contemporanea,
acolhida e socializada como tal por institui-
¢Oes e atores do campo da arte. E mais, se
haveria diferenca entre o grafite e a pichagao
(SAO PAULO, 2019).

Tal asseveragdo, como se vé, carrega elevado
grau de subjetivismo. Essa constata¢do é corro-
borada pelo que consigna Avila (2009, p. 64), a0
concordar com aqueles que defendem que “os
valores dependem de uma avaliagdo eminente-
mente subjetiva’, isto ¢, alguns sujeitos aceitam
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um valor que outros rejeitam. Esse entendimento deve ser, sim, levado
a sério, segundo Avila. Todavia, disso “ndo decorre a impossibilidade de
encontrar comportamentos que sejam obrigatorios em decorréncia da
positivacdo de valores, nem a incapacidade de distinguir entre a aplicacéo
racional e a utilizagdo irracional desses valores” (AVILA, 2009, p. 64).

Em varias passagens da decisdo judicial exarada, observa-se que o
magistrado Laroca adotou o comportamento exigido pela teoria dos
principios de Humberto Avila ao fundamentar seu posicionamento nos
valores positivados e na aplicagio racional desses valores. As fls. 224-
225, 0 juiz apresenta uma breve exposi¢ao de seu entendimento sobre o
grafite como expressdo artistica urbana (street art), desde o surgimento
nos guetos nova-iorquinos e californianos do final da década de 1960 e
inicio da década de 1970, ligada aos movimentos de afrodescendentes
e hip hop, que o utilizavam como forma de exposigdo social de toda a
opressdo sofrida pelos menos favorecidos, com destaque de Jean-Michel
Basquiat, patrocinado pelo ndo menos importante Andy Warhol, hoje
reconhecido como um dos mais importantes artistas neoexpressionistas
do final do século XX. Mais adiante, a decisao judicial se refere ao Brasil e,
néo poderia ser diferente, a cidade de Sdo Paulo, nos idos dos anos 1980,
e indica o grafite como “arte transgressora, que denunciava as mazelas da
desigualdade e da exclusio sociais” (SAO PAULO, 2019), incorporada ao
movimento “Diretas J&”, contra a ditadura.

Cabe um paréntese, neste topico, para enfatizar que o grafite de-
sempenha uma fungdo na aplicagdo do Direito, ao protestar contra as
injusticas sociais por meio de imagens e gravuras. As palavras de Xerez
(2014, p. 260), que, conquanto se refiram a utilizacao de imagens como
meio de convencimento nas decisdes judiciais, podem ser adequadas
a presente hipotese: “a imagem, utilizada sozinha ou acompanhada de
textos, tem um poder argumentativo incalculdvel” (XEREZ, 2014, p. 260).
Eo que se constata na arte do grafismo que procura a concretizagio de
direitos fundamentais por meio do protesto feito por artistas, em sua
grande maioria, surgidos no seio das camadas mais desfavorecidas da
sociedade.

Prosseguindo no tema, a positivagdo de valores, em consonéncia
com Avila, estd bem referida na decisio em foco, quando se reporta a
legislacdo que descriminalizou o grafite, diferenciando-o de pichagio,
nao obstante as polémicas que ainda existem sobre o tema. Menciona, de
forma destacada, a previsdo constitucional do art. 216, caput e § 1% III,
identificando o “grafite como arte urbana expressiva de uma realidade
social, de uma identidade sociocultural” (SAO PAULO, 2019) e, por con-
sequéncia, caracterizada como bem cultural, merecedor de preservagio
pelo Poder Publico.
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Mais adiante (fl. 225 dos autos), ainda com fundamento no art. 216
da CRFB, a decisdo refuta os argumentos de defesa do Municipio sobre a
efemeridade intrinseca a arte do grafite impeditiva de sua preservagao fisica
pelo tombamento. A rigor, os autores postularam a prévia oitiva do 6rgao
técnico do Municipio relativo a cultura sobre as diretrizes de preservagio
e fomento do bem cultural, pois o legislador constituinte previu que o
Poder Publico cumprird seu “dever de prote¢do do patriménio cultural
brasileiro”, por meio de “outras formas de acautelamento e preservacgao’,
além do tombamento e registro (art. 216, § 1°, CRFB) (BRASIL, [2017]).
Frisa que, se o grafite ndo encontrasse prote¢do como bem cultural,
que de fato o ¢, razdo teria 0 Municipio para remover tais inscri¢des do
espago urbano sem prévia oitiva do seu drgdo técnico ligado a cultura.
E relevante citar que a decisdo enfatiza pesquisa realizada na cidade de
Séo Paulo que demonstra a aprovagio do grafite como arte urbana pela
sociedade paulistana.

Vale mencionar que o julgador analisou também a agdo da Prefeitura
sob o prisma do art. 182, caput, da CRFB, para apontar que a agdo de
cobrir a arte popular com tinta cinza mostra-se contraria aos marcos
regulatorios ético-juridico-politicos da CRFB e do Estatuto da Cidade,
“que sdo limites impositivos a a¢ao politica-administrativa do gestor ou
do administrador publico” (SAO PAULO, 2019), segundo o magistrado
Laroca.

Dessume-se, assim, que a positiva¢ao de valores e a aplicagio ra-
cional desses valores, conforme a teoria de Avila, apresentam-se ainda
bem delineadas na decisdo ora em anélise, ao remarcar a forma prevista
no Estatuto da Cidade, que fixa as “diretrizes da politica urbana dos
Municipios para atingir os seus objetivos constitucionais (ordenar o
pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-
-estar dos habitantes)” (SAO PAULO, 2019), conforme fl. 226 dos autos.
A decisdo judicial interpreta esse valor racionalmente, ao frisar que a
“agdo de ordenagdo da paisagem urbana por imposi¢do do Estatuto da
Cidade nao pode ser decidida discricionariamente, sponte propria, pelo
administrador de plantdo, e, também, deve ser orientada no sentido de
proteger, preservar e recuperar o patrimonio cultural e artistico” (SAO
PAULOQ, 2019).

Tem-se, dessa feita, que os principios envolvidos - principio da pre-
servagdo do patrimonio cultural e do meio ambiente saudavel, este que
se desdobra no direito a ordem urbanistica — tém bem justificada sua
aplicacio e o seu uso racionalmente controlado. Conforme aduz Avila
(2009, p. 65), a “questdo crucial deixa de ser a verificacdo de valores em
jogo, para se constituir na legitimacédo de critérios que permitam aplicar
racionalmente esses mesmos valores”. Portanto, avulta reconhecer a re-
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levincia do método da teoria de Humberto Avila, bem identificado na
decisdo exarada pelo juizo de primeira instancia.

Passando-se a andlise da decisdo proferida em segundo grau, é im-
portante transcrever breve trecho, imprescindivel ao cotejo a ser feito
com um dos critérios da teoria dos principios:

Nao héa duvida que as manifestagdes artisticas, como é o caso do grafite,
merecem toda prote¢do por parte do Poder Publico, conforme assegura
a Constituicdo Federal.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que incumbe ao préprio Poder
Publico exercer o poder de policia ambiental e implementar politicas
publicas para zelar pela paisagem urbana. [...]

Assim, se houver viola¢do a manifestacio reconhecidamente cultural
e artistica, isso devera ser questionado e avaliado de forma individual.

O que ndo se pode admitir é a imposi¢cdo de comandos genéricos a agao
do administrador publico, pois sua atuagdo estara totalmente frustrada e
nao haverd sentido em sua elei¢ao pelo povo. Diante disso, a determinagéo
para que o Municipio se abstenha de remover, de maneira indiscriminada,
quaisquer “grafites, inscrigdes artisticas e murais espalhados pelos espagos
urbanos publicos de Sdo Paulo” poderd tolher a a¢do do administrador
publico na fiscalizagdo e preservacdo de areas e prédios publicos [...].

Desse modo, ao menos nesse momento, néo é possivel concluir pela
necessidade de apreciagdo prévia por parte do CONPRESP acerca do
cabimento das remogdes dos grafites, o que também impede que se re-
conhega a verossimilhanca das alegagdes dos autores nesse ponto (SAO
PAULO, 2017).

Na leitura da decisdo exarada pela desembargadora do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo (TJSP), Maria Olivia Reis, observa-se que nio se
identifica uma fundamentac¢do adequada com base nos principios e
sua devida justificagdo no caso concreto. O que se percebe ¢é que ela se
limitou a singela e superficial referéncia ao reconhecimento do grafite
como manifestagio artistica e como tal merecedora de protegao por parte
do Poder Publico, na forma da CRFB, ainda assim de forma genérica. E
mais: ndo hd mengdo a minimo fundamento constitucional, tampouco
qualquer justificativa ou aluséo a aplicacdo de principios envolvidos na
celeuma. Mais adiante, aponta que “incumbe ao proprio Poder Publico
exercer o poder de policia ambiental e implementar politicas publicas
para zelar pela paisagem urbana” (fl. 277 dos autos) (SAO PAULO, 2017),
sem tecer comentarios habeis a fortalecer o seu argumento.

Nessas passagens, com as vénias de estilo, verifica-se que ndo ha
possibilidade de identificar a aplicagdo da teoria de Avila, haja vista a
manifestagdo ter-se pautado exclusivamente pela dptica superficial da
necessidade de atuagdo do Poder Publico, sem, no entanto, aprofundar-se
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na argumentag¢do. Em outras palavras, a decisdo
ndo se preocupou em abordar os critérios utili-
zados para alcangar o entendimento esposado.
Disso decorre que a argumentagdo se tornou
fragil, presa facil de refutacdo, uma vez que se
entremostra sem supedaneo constitucional ou
legal, tampouco principioldgico, razdo por que
nao remanesce duvida de que o resultado obtido
se apresenta inadequado sob a perspectiva da
teoria de Humberto Avila, além de exprimir dose
maior de subjetivismo. Cumpre ainda assinalar
que ndo ha fundamento axioldgico, sequer em
relacdo a possiveis principios aplicaveis ao caso
sob julgamento.

Pelo exposto, fazendo-se o confronto das
duas decisdes e comparando-as com o critério
do conflito normativo defendido por Humberto
Avila, h de se reconhecer que 0 aprimoramento
proposto é importante. Se assim néo fosse, bas-
taria fixar, por exemplo, um peso para um dos
principios invocados, por forca da Constituigio,
sem esfor¢o argumentativo, quer dizer, sem
apontar o critério para se alcangar determina-
da conclusao.

Na decisao do juizo de piso, vé-se que néo
apenas houve a exalta¢do da importancia dos
principios localizados na Constitui¢ao, como
também se identifica a preocupagdo em indicar
o comportamento indispensavel a concretizagdo
daqueles valores, espelhada na necessidade de
preservagio da arte grafite, pelo seu significado
como representante que é da cultura de parte da
sociedade e meio de expressdo de sentimentos
dessa parcela da populagéo.

Conclusao

Os argumentos apresentados no artigo
visaram explicitar a importancia da teoria de
Humberto Avila, que apregoa a necessidade de
aprimoramento dos critérios até entdo utilizados

por filésofos modernos, a exemplo de Canaris,
Dworkin e Alexy, para definir o conceito e a apli-
cabilidade dos principios no Direito. Consoante
ficou consignado, Humberto Avila, sem pre-
juizo do reconhecimento do valor das teorias
estudadas, sugere uma releitura dos critérios de
distingdo entre principios e regras, de modo a
aperfeicoa-los, sem, contudo, deixar de realcar
as teorias de Dworkin e Alexy como detentoras
dos critérios considerados mais fortes.

Tendo em vista o fim perseguido neste es-
tudo, mereceu destacar o critério do conflito
normativo, cujo objetivo é estabelecer a distin-
¢do entre regras e principios pelo modo como
funcionam em caso de conflito.

Feito o cotejo entre a proposta de Avila e
as decisoes judiciais exaradas na A¢ao Popular
objeto de investigacdo, foi possivel constatar a
utilidade e a importancia do método, no que
concerne a avaliacdo de que a decisdo do juizo
de primeiro grau se encontra mais bem fun-
damentada. Isso em razdo da preocupac¢io do
magistrado em tratar os principios — principio
(direito) da preservagao do patrimonio cultural
e 0 do meio ambiente saudavel, que se desdobra
no direito a ordem urbanistica — de forma justi-
ticada, com o seu uso racionalmente controlado,
sem excessos, por meio da identificacdo dos
valores e de sua forma de legitimagao.

Identificou-se, por outro lado, que a deci-
sdo proferida em segundo grau nao se fundou
em uma argumentagido adequada, revelando
maior grau de fragilidade e de subjetividade,
sem alusdo fundamentada as justificativas que
deveriam embasar a opgdo por reformar a de-
cisao de primeiro grau.

Conclui-se, por fim, pela possibilidade de
utiliza¢ao do método proposto por Humberto
Avila ao caso sob comento, constatada sua apli-
cabilidade e utilidade no controle e na avaliacao
da racionalidade de decisdes, cabendo frisar
que o método nido se opde ao entendimento de
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Dworkin e de Alexy, mas se ocupa em fortalecé-lo, demonstrando, por
meio de exemplos, que é imprescindivel identificar a valoragao das razoes
de decidir e como foram articuladas pelo decisor.

Ficou também demonstrado que “as razdes e aos fins aos quais os
principios se referem é que deve ser atribuida dimensao de importancia’,
como assim o fez a decisdo do juizo de primeiro grau, ao atribuir aos
principios um peso considerando as circunstancias do caso concreto.
Fortes foram os argumentos que estribaram a decisdo, preocupando-se,
sobremaneira, em apresentar desde o retrospecto histérico do surgimento
da arte do grafismo, até seu significado e importancia para os artistas e para
o grupo de pessoas que se identificam com as mensagens nela estampadas.

Esse agir permite interpretar, com Avila, que, realmente, a “dimensao
de peso” (dimension of weight) ndo é, entdo, atributo abstrato dos prin-
cipios, mas qualidade das razdes e dos fins a que eles se referem, cuja
importancia concreta é atribuida pelo aplicador.
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Resumo: A abstragdo no controle difuso de constitucionalidade é posta
em confronto com a concep¢do de um controle concreto, principalmente
diante da simula vinculante, da repercussao geral no recurso extraordi-
nério, do incidente de argui¢do de inconstitucionalidade, do incidente
de resolu¢do de demandas repetitivas e do incidente de assunc¢io de
competéncia. Exprimem-se, entdo, consideragdes sobre a abstracdo do
controle difuso de constitucionalidade. Questiona-se se a aproximagéo
procedimental entre o controle difuso e o concentrado é, a um s6 tem-
po, causa de abstragdo para o primeiro e de concregdo para o segundo.
De outro lado, examina-se a incorporagdo ao Direito brasileiro de um
regime de vinculagdo a precedentes e sua interagdo com a aproximagao
entre as espécies de controle de constitucionalidade das leis, verificando
se tais fenomenos podem ser considerados indicativos de abstracédo do
controle difuso. E utilizado o método dedutivo, com pesquisa realizada

em legisla¢do, doutrina e jurisprudéncia das Cortes superiores.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Processo constitucional. Controle
de constitucionalidade das leis. Controle difuso. Abstracao.

The “abstraction” of the Brazilian judicial review

Abstract: The abstraction in the judicial review is confronted with the
conception of a concrete control, mainly in view of the binding precedent,
the general repercussion in the extraordinary appeal, the incident of
unconstitutionality, the incident of resolution of repetitive demands and
the incident of assumption of competence. Then, considerations about
the “abstraction” of the judicial review are expressed. It is questioned
the procedural approximation between the latter and the concentrate
if it is, at one time, cause of abstraction for the judicial review and of
concretion for the concentrate one. On the other hand, examines the
incorporation in Brazilian law of a regime of attachment to precedents
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and their interaction with the approximation between the species of
control of constitutionality of laws, verifying if such phenomena can be
considered indicative of “abstraction” The deductive method is used,
through research conducted in legislation, doctrine and jurisprudence

of the Superior Courts.

Keywords: Constitutional Law. Procedural law. Control of constitutionality
of laws. Judicial review. Abstraction.

1 Introducao

O constitucionalismo moderno tem remarcada importancia no pro-
cesso civilizatério como elemento de consolidagdo da democracia, como
instrumento de conten¢do e racionaliza¢ao do poder e meio para asse-
gurar a normatividade constitucional. A Constituigdo, dessa maneira, é
diploma normativo que enuncia de forma mandamental a organizagdo
social, politica e econdmica de uma determinada sociedade.

A superagdo do modelo absolutista de Estado e da configuragdo
original do Estado de Direito deu lugar ao Estado Constitucional de
Direito, em que a Constitui¢do da medida e forma aos atos do poder
publico. Dotada de supremacia, mais do que mera norma, ela assume a
condigdo de ordenadora juridica fundamental. Contudo, essa condigdo
s6 se torna efetiva se a sua guarda for conferida a tribunais independen-
tes, muitas vezes um supremo tribunal, o que confere papel essencial
ao Poder Judiciario, tornando-o responsavel por subsumir ao direito
0 caso concreto.

Ao dar medida e forma aos atos do poder publico, a Constituigdo
alcanca também a atividade legislativa (produgdo de normas juridicas).
Nesse aspecto, historicamente a Constitui¢do norte-americana de 1787
(UNITED STATES, 2007) representou um avanco frente a Magna Carta
inglesa de 1215 (UNITED KINGDOM, [2013]), porque a Rule of law
inglesa tornou proeminentes as leis e 0s costumes nacionais em face
da discricionariedade do poder da realeza, ao passo que a Constitui¢do
norte-americana se funda na ideia de uma lei superior (higher lawmaking),
com limites e estruturas essenciais de governo.

Materializada na Constituicdo, a lei superior, uma verdadeira norma
fundamental, se traduz em um modelo de supremacia, ainda que im-
plicito, pois a ela é reconhecida uma superioridade hierarquica frente as
demais normas integrantes do ordenamento juridico. Todavia, a0 menos
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no campo normativo, a supremacia e a rigidez
constitucionais seriam meros rétulos, despro-
vidos de substancia, se ndo fosse reconhecida a
possibilidade de se controlar a compatibilidade
das leis frente a lex superior. Vale dizer, o con-
trole de constitucionalidade das leis é que da
efetividade a ideia de supremacia e materializa
a rigidez constitucional.

Nesse sentido, o judicial review, inaugurado
no célebre caso Marbury vs. Madison, julga-
do pela Suprema Corte americana em 1803,
ao consolidar o controle difuso de constitu-
cionalidade das normas, vale-se, em esséncia,
dos critérios de solucao para as antinomias
juridicas, em especial o critério da hierarquia.
Firmada a premissa segundo a qual é tarefa
do juiz a interpretacao da lei, inclusive da lei
constitucional, o passo seguinte é o reconheci-
mento de que, em caso de conflito entre duas
leis na aplicacdo a um caso concreto, o juiz deve
preferir a lei superior.

Ocorre que cada sistema juridico tem sua
trajetoria de consolidagdo constitucional e, por
decorréncia logica, uma configuragdo propria
para o controle de constitucionalidade das nor-
mas. Disso decorreu o surgimento de dois gran-
des sistemas de controle de constitucionalidade:
o difuso, em que o poder de realizar o controle
de constitucionalidade ¢ atribuido a todos os
orgaos jurisdicionais, e o concentrado, em que
hd um 6rgéo especificamente criado com a fi-
nalidade de controlar a constitucionalidade das
leis, mediante procedimento especifico.

Além de abordar os dois grandes sistemas
de controle de constitucionalidade, o artigo
examina uma doutrina que trata da aproximagio
procedimental entre o controle difuso e o con-
centrado, considerada causa de abstra¢do para o
primeiro e de concreg¢do para o segundo. Assim,
por meio do método dedutivo, com pesquisa em
obras, legislacdes nacionais e internacionais e
atos juridicos relativos ao assunto, questiona-se

essa hipdtese, analisando-se a incorporagdo ao
Direito brasileiro de um regime de vinculagao
a precedentes e sua interagdo com as espécies
de controle de constitucionalidade das leis para
verificar se tais fendmenos podem ser consi-
derados indicativos de abstragdo do controle
difuso.

2 Formas de controle de
constitucionalidade: génese e
caracteristicas

O moderno controle de constitucionali-
dade das normas, de forma fundamentada e
alicercada nos ideais de supremacia e rigidez
constitucionais, inicia-se com o judicial review
norte-americano. E certo que ja no Bonham’s
Case, por contribui¢io de Eduard Coke, esta-
vam lancadas as bases tedricas para o judicial
review, pois ja ali se preconizava o afastamento
quanto a aplicagao da lei por ser contraria a
common law, i.e., a lei e a razao (ABBOUD,
2016, p. 520).

Entretanto, o precedente britanico, afora ter
sido superado posteriormente com base nos
canones da Revolugdo Gloriosa, pende para a
ideia de jusnaturalismo, ja que Sir Coke sus-
tentara que a common law constituia higher law
fundada na razio e que, nessa condi¢do, tinha
posicdo de proeminéncia frente as leis do par-
lamento (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 62). Nio
estava em questdo, portanto, a ideia de rigidez
constitucional e, principalmente, aquela era uma
solu¢do muito propria para a realidade britanica,
insuscetivel de utilizag¢do, por exemplo, pelos
paises da civil law.

O precedente Marbury vs. Madison talvez
tenha a relevancia que lhe é atribuida nem tanto
pelo ineditismo, mas sim pela clareza e siste-
matizagdo utilizada pelo Chief Justice Marshall
para expor os fundamentos do controle de cons-
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titucionalidade das leis. Segundo sua exposi¢do, no confronto entre lei
e Constituicdo, esta deve prevalecer, o que se resolve, na pratica, com
a negativa de aplica¢do (ou desaplicagdo) daquela. Exatamente porque
esse controle é considerado insito a tarefa de julgar, “a competéncia para
fiscalizar a constitucionalidade é reconhecida a qualquer juiz chamado a
fazer a aplica¢do de uma determinada lei a um caso concreto submetido
a apreciac¢ao judicial” (CANOTILHO, 2000, p. 889, grifo nosso).

Exatamente porque essa forma de controle se exerce diante de “uma
questdo concreta de constitucionalidade” (HERANTI, 2010, p. 216), ou
seja, de um caso concreto submetido & apreciagdo judicial, ele ¢, em
regra, incidental. “A inconstitucionalidade é suscitada incidentalmente
em processo que tem por objeto uma questdo diferente (a situacao de
vantagem alegada pelo autor), constituindo, na técnica processual, uma
questdo prejudicial” (RAMOS, 1994, p. 98), ou seja, uma questdo de direito
- substancial ou processual - de que depende a decisdo final da causa.
Nao se pode, contudo, estabelecer sinonimia entre controle incidental e
difuso. Como destaca Canotilho (2000, p. 870, grifo do autor),

o incidente da inconstitucionalidade pode suscitar-se em qualquer tribunal
para efeitos de desaplicagio da norma inconstitucional ao caso concreto.
Mas é incorreto dizer-se hoje que o controlo por via incidental se iden-
tifica com o controlo difuso. Como ira ver-se, em Portugal, o controlo
difuso pode conduzir a um controlo concentrado através do Tribunal
Constitucional. Noutros sistemas, o controlo concentrado pressupde
também o incidente de inconstitucionalidade, embora aqui o juiz (ao
contrario do controlo difuso) se limite, como tribunal a quo, a suspender
aaccdo fazendo subir a questdo da inconstitucionalidade para o Tribunal
Constitucional (ex.: sistema alemao, sistema italiano).

Esse tipo de controle se realiza por iniciativa das partes, do Ministério
Publico, de terceiros intervenientes ou mesmo de oficio pelo julgador
(jura novit curia) e pode ser exercido em qualquer processo judicial e
em qualquer instancia, inclusive perante o Supremo Tribunal Federal
(STF), que pode e deve exercita-lo em qualquer processo de sua com-
peténcia, seja ela originaria - inclusive nas agdes de controle abstrato
de constitucionalidade (FERREIRA, 2016, p. 41) -, seja recursal.

Exatamente porque o controle difuso é realizado a vista da solugao de
um caso concreto, os efeitos da desaplicagdo da norma inconstitucional
ficam, em regra, limitados as partes do processo (eficacia inter partes),
pois ndo se anula a lei e, dessa forma, “o acto normativo reconhecido
como inconstitucional é desaplicado no caso concreto submetido a
cognicdo do juiz, mas continuara em vigor até ser anulado, revogado
ou suspenso pelos érgaos competentes” (CANOTILHO, 2000, p. 874).
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Contudo, essa solugdo depende de cada siste-
ma juridico, pois, nos paises em que se reconhece
algum grau de vinculatividade a precedentes —
como o stare decisis norte-americano, ou seja,
a pratica de uma corte seguir seus precedentes
e os de uma corte superior (BARRETT, 2003,
p. 1.016) —, a solu¢do dada a questdo constitu-
cional acaba por se estender a todos (eficacia
erga omnes).

Assim, se considerarmos que a discussio a
respeito dos efeitos do controle de constituciona-
lidade diz respeito ao “resultado que pode ocor-
rer no mundo fenoménico” (ALVIM; THAMAY;
GRANADO, 2014, p. 155), ¢ licito afirmar que o
controle difuso, a depender do sistema em que
se insere, é apto a produzir efeitos inter partes
ou erga omnes, e isso ¢ assim desde sempre.

A despeito do brilhantismo do judicial review
e do rigor 16gico das premissas que levaram a ad-
missao do controle difuso de constitucionalidade
das normas, o modelo néo logrou ser acolhido
amplamente no Direito Constitucional europeu.

O sucesso do modelo norte-americano de
controle de constitucionalidade se deveu, em
grande medida, ao instituto do stare decisis, que
acabava por conferir a decisdo sobre a desaplica-
¢do da lei inconstitucional efeitos gerais e surgiu
num cendrio em que a leitura da triparti¢ao dos
Poderes dava ao Judicidrio autoridade para con-
trolar os demais Poderes. Na Europa, formada
em sua maioria por paises vinculados ao sistema
de direito romano (civil law), os precedentes ndo
tinham carater vinculante, de sorte que a mera
adogdo do modelo norte-americano abriria a
possibilidade de uma mesma lei ser considerada
inconstitucional por alguns juizes e, ao contrario,
ser considerada plenamente aplicavel por outros
juizes. Situagdes de conflito entre 6rgéos e inse-
gurangca juridica poderiam facilmente ocorrer
(CAPPELLETTI, 1992, p. 76-77). Além disso, a
leitura que 14 se fazia a respeito do principio da
separagdo dos Poderes impedia a sobreposi¢ao

da atuagao judicial a legislativa (supremacia do
parlamento) (BARROSO, 2006, p. 19).

Mais do que uma questdo de eficacia de-
cisoria, a concepgao do controle concentrado
de constitucionalidade parte de postulados ju-
ridicos diversos daqueles que fundamentam o
judicial review (BINENBOJM, 2010, p. 36). A
inconstitucionalidade ndo é vista como uma
declaracao de nulidade do ato inconstitucional,
mas sim como uma sangao, que se revolve com a
anulagdo da lei inconstitucional, sua retirada do
ordenamento juridico, com efeitos prospectivos
(eficdcia ex nunc) e gerais (eficacia erga omnes)
(KELSEN, 1987, p. 290-293). Operaria, na prati-
ca, como uma revogacao da lei (atuagdo como
legislador negativo), e tal atribuigao nao poderia,
sob pena de desvirtuamento da triparti¢do dos
Poderes, ser conferida a um deles, mas sim a
um 6rgdo auténomo, especialmente constituido
com essa finalidade, o Tribunal Constitucional,
que realizaria tal controle por a¢do direta e em
carater principal'.

Assim, a solugdo encontrada no seio do
Direito constitucional europeu, para nio deixar
o sentido da Constituigdo exclusivamente nas
maos do parlamento, foi reconhecer

a competéncia exclusiva, a respeito, a um
adequado 6rgao politico judicidrio (deno-
minado Tribunal Constitucional), ao qual
se pode dirigir (em regra: nao por parte de
particulares, mas por parte de determinados
orgaos estatais, entes publicos etc...) com
procedimento da agdo, obtendo uma sentenga
(de anulacido, ou pelo menos de ineficacia)
vélida erga omnes. De modo que tem parecido
que se pode tutelar melhor a certeza do direito,
evitando o absurdo de continuar aplicando,
difusamente, uma lei que tenha sido reconhe-
cida inconstitucional no curso de um debate
judicial anterior (BISCARETTI DI RUFFIA,
1984, p. 461-462, grifos do autor).

'Nesse sentido, ver Binenbojm (2010, p. 37) e Barroso
(2006, p. 19).
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Essa modalidade de controle ganha o ad-
jetivo concentrado, portanto, por ser atribuido
a um unico 6rgio, a diferenca do que se passa
com a judicial review, em que o poder de realizar
o controle se distribui, difusamente, por todos
os 6rgdos jurisdicionais. Por caracteristica, ele
¢, em regra, um controle abstrato e objetivo,
no sentido de que o objeto da discussio nio é
uma controvérsia concreta, mas sim a compa-
tibilidade de determinado ato normativo com
a Constitui¢do. Assim, embora seja plenamente
possivel apreciar fatos e provas em sede de con-
trole concentrado?, o objeto da causa se situa
no plano das interagdes normativas, a titulo

principal, ou seja,

significa que a impugnagio da constituci-
onalidade de uma norma é feita indepen-
dentemente de qualquer litigio concreto.
O controlo abstracto de normas nao é um
processo contraditorio de partes; é, sim, um
processo que visa sobretudo a “defesa da
constituicao” e do principio da constituci-
onalidade através da eliminacdo de actos
normativos contrarios a constituicdo. Dado
que se trata de processo objetivo, a legitimida-
de para solicitar este controlo é geralmente
reservada a um ntimero restrito de entidades
(CANOTILHO, 2000, p. 871, grifo do autor).

No controle difuso o 6rgdo judicial exer-
ce o direito de fiscaliza¢do (Priifungrecht),
ao passo que no controle concentrado hd
o exercicio da competéncia de rejei¢do
(Verwerfungkompetenz), pois ele visa rejeitar,
com efeitos gerais (eficacia erga omnes), a norma
inconstitucional, invalidando-a e eliminando-a
do ordenamento, o que implica um controle
concentrado em um Tribunal atuando como
defensor da Constituigdo (CANOTILHO, 2000,
p. 871-874).

?Nesse sentido, ver Tavares (2007, p. 17-29) e Mendes
(2001).
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3 Relatividade dos tracos distintivos
e a gradual aproximacao entre os
modelos

A medida que a ideia de justica constitucio-
nal se espraiou mundo afora, a biparti¢ao entre
o modelo do judicial review norte-americano
(controle difuso) e o europeu-kelseniano (con-
trole concentrado) acabou por ser relativizada,
pois (i) em muitos paises os dois sistemas con-
vivem (como em boa parte da América latina);
(ii) os proprios modelos originais passaram por
mudancas em suas caracteristicas principais;
(iii) em alguns casos foram adotados modelos
hibridos, com caracteristicas de ambos’.

Originalmente, as principais diferencas entre
os modelos decorriam da concepgio do tribunal
constitucional como legislador negativo, diante
da preocupacao de Kelsen em evitar o “governo
dos juizes”, assim como a falta de uniformidade
quanto as decisdes sobre questdes constitucio-
nais. Mas logo as diferencia¢des comegaram a
ser relativizadas.

Com efeito, a primeira relativiza¢ao aponta-
da por Fernandez Segado (2005, p. 378-380) e
Cappelletti (1992, p. 106) esta relacionada com
areforma operada em 1929 na Constitui¢do da
Austria (OSTERREICH, [2017]), pois a par-
tir de entdo abriu-se a possibilidade de que
outros drgaos jurisdicionais submetessem a
controvérsia relativa a constitucionalidade da
lei ao Tribunal Constitucional. A partir desse
momento, aquele sistema assumiu uma carac-
teristica hibrida, servindo de paradigma para os
sistemas implantados posteriormente na Italia
e na Alemanha.

A segunda relativizagdo diz respeito ao mo-
delo norte-americano judicial review, original-

mente concebido como um controle realizado

*Nesse sentido, ver Abboud (2016, p. 106); Cappelletti
(1992, p. 106-123) e Fernandez Segado (2005, p. 378-380).



apenas incidentalmente. Em 1937 foi editada lei conferindo ao Poder
Executivo o poder de recorrer a Suprema Corte sempre que uma decisdo
judicial declarasse a inconstitucionalidade de uma lei federal. A questao
constitucional, nessa conformagao, ¢ levada a Suprema Corte por um
shortcut e quase que em carater principal, pois a tutela de interesses indivi-
duais fica em segundo plano (FERNANDEZ SEGADO, 2005, p. 378-382).

O terceiro ponto de aproximacéo diz respeito aos efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade. No plano prético, as decisdes de desaplicacao da
lei no judicial review acabam tendo efeitos gerais, por forca do stare decisis,
assim como as decisdes proferidas no controle concentrado. No judicial
review, a decisdo reconhece a nulidade da lei inconstitucional (null and
void), e essa declaragdo, como regra, tem efeito ex tunc; mas tal racioci-
nio ndo se aplica as situagdes em que a lei ja produziu efeitos por longo
periodo, caso em que se admite relativizar a eficacia retroativa da decisdo
(CAPPELLETTI, 1992, p. 122-123). No modelo europeu-kelseniano,
embora em regra a decisdo produza efeitos prospectivos (ex nunc), pois
o Tribunal Constitucional atua como legislador negativo, ha exce¢des
para tanto. Nos modelos austriaco, italiano e alemao, quando a questio
constitucional ¢ levada a Corte por provocagao do érgéo jurisdicional
ordindrio, os efeitos da decisdo variam: quanto as partes do processo
do qual derivou a provocacio, a eficacia é retroativa; quanto a terceiros,
prospectiva (CAPPELLETTI, 1992, p. 121-122).

A quarta aproximacgao entre os sistemas diz respeito a caracteristica
que a Suprema Corte norte-americana vai assumindo, por for¢a do ins-
tituto do writ of certiorari - filtro por meio do qual a Corte seleciona as
matérias submetidas a seu exame, apreciando apenas as de maior rele-
vancia -, aproximando a sua formatagao a de um Tribunal Constitucional
(FERNANDEZ SEGADO, 2005, p. 388).

Finalmente - e aqui se estd diante do quinto ponto de aproximagao -,
os Tribunais Constitucionais europeus, fugindo a sua tradicional atuacdo
no papel de legislador negativo, tém, sobretudo em tema de omissdes
inconstitucionais, atuado com clara fun¢ao criadora do direito. Nao se
limitam, nessas hip6teses, a proceder a uma revogagdo, até porque, em
regra, nada ha para ser revogado (FERNANDEZ SEGADO, 2005, p. 390).

Antes de passar ao exame da realidade brasileira, é necessario referir a
existéncia de dissenso doutrinario a respeito dessa aventada aproximacao
entre os sistemas de controle difuso e concentrado. Em estudo dedica-
do ao assunto, Leal (2006, p. 63) questiona a relevincia dos pontos de
aproximacao acima apontados, com argumentos que podem ser assim
sintetizados:

a) no controle difuso norte-americano, a aplicagdo do stare decisis
as decisdes sobre questdes constitucionais tem-se revelado deficiente,
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diante da frequente superacio de precedentes na
jurisprudéncia da Suprema Corte (overruling),
além de ndo vincular Executivo e Legislativo;

b) a admissio, no controle concentrado,
de decisdes com eficacia variavel (ex nunc e ex
tunc) nao o desfigura, nem permite falar em
aproximacéio dos sistemas, pois a regra das efi-
cdcias tradicionais do controle difuso (ex tunc)
e concentrado (ex nunc) continuam a se aplicar
a grande maioria dos casos;

¢) o writ of certiorari ndo aproxima a
Suprema Corte norte-americana da formata-
¢do de um Tribunal Constitucional europeu,
pois nio lhe confere uma competéncia exclusiva
para o controle de constitucionalidade das leis,
ainda que outras competéncias também sejam
conferidas em paralelo. Ou seja, no modelo eu-
ropeu-kelseniano, o controle de constitucionali-
dade das leis ndo pode ser difusamente exercido
pelos drgaos jurisdicionais; e

d) aadogio, pelos tribunais constitucionais
europeus, de outras técnicas de decisdo e inter-
pretagdo (sentencas aditivas, sentencas substitu-
tivas e interpretagao conforme a Constituicéo) é
providéncia que néo tem paralelo com o controle
norte-americano.

Leal (2006) conclui que a biparti¢ao entre os
modelos segue higida, pois os seus elementos
centrais de caracterizagdo subsistem, ainda que
aspectos processuais os aproximem. Na mesma
linha, Mendes (2015, p. [2]) sustenta que, “apesar
de algumas semelhangas entre aspectos proces-
suais, as diferentes estruturas politico-funcionais
dos modelos norte-americano e europeu ainda
sdo razdes para a distingdo entre eles”.

Malgrado a controvérsia apontada, o certo é
que o cendrio atual do controle de constitucio-
nalidade é bem mais complexo do que se tinha
ao tempo da concepgao dos modelos originais
(judicial review e controle concentrado), de sorte
que ndo se pode, ja ha muito tempo, conceber
um purismo nesse particular, até por causa das

140) RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 133-154

influéncias reciprocas entre as diferentes tra-
digées juridicas (STRECK; ABBOUD, 2013,
p- 24-25).

4 0 cenario brasileiro: as
circunstancias apontadas como
caracterizadoras de uma abstragao do
controle difuso

Tal como se passa nos demais paises, também
no Brasil, tem-se estudado a aproximagao entre
os sistemas difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade. Com base na compreen-
sao de que o controle difuso pode também ser
abstrato, ou seja, ser realizado sob a perspectiva
eminentemente normativa, sem aderéncia a um
litigio concreto (DIDIER JUNIOR, 2008, p. 77),
sdo identificadas manifestagdes dessa abstracio.

A primeira dessas manifesta¢des apontada
pela doutrina diz respeito as alteragdes promo-
vidas quanto ao incidente de arguicéo de incons-
titucionalidade pela Lei n® 9.756/1998 e pela
Lei n® 9.868/1999 (BRASIL, [1999], [2009b]),
que alteraram parcialmente os arts. 480 a 482
do Cédigo de Processo Civil (CPC/1973)
(BRASIL, [2013]; DIDIER JUNIOR; CUNHA,
2007, p. 81).

Dois aspectos sdo colocados em evidénciaa
esse respeito. Primeiro, a circunstancia de que a
norma processual (art. 481, paragrafo tinico, do
CPC/1973), seguindo orientacdo firmada pelo
STF (RE 190.728 (BRASIL, 1995¢) e AgRg em
ARE n* 168.149 (BRASIL, 1995b) e 167.444
(BRASIL, 1995a)), passou a dispensar os 6rgaos
fracionarios de submeter a questdo constitu-
cional a observancia da clausula de reserva de
plendrio (art. 97 da Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2017a])),
“quando ja houver pronunciamento destes ou
do plenario do Supremo Tribunal Federal so-
bre a questdo” (BRASIL, [2019]). Segundo, a



aproximacao entre o procedimento de julga-
mento da argui¢ao de inconstitucionalidade
pelos tribunais e das a¢des de controle concen-
trado pelo STF (Leis n* 9.868/1999 € 9.882/1999
(BRASIL, [2001])), pela previsdo de intervencéo
de amicus curiae, manifestacdo do Ministério
Publico, possibilidade de manifesta¢ao na A¢ao
de Inconstitucionalidade Administrativa (AIA)
dos legitimados ativos para o controle concen-
trado, bem como manifestagio dos entes e 6r-
gdos responsaveis pela edi¢do do ato normativo
questionado.

Com olhos voltados para essas circuns-
tancias, Didier Junior e Cunha (2007, p. 432)
ponderam:

Embora esse incidente seja um instrumento
processual tipico de controle difuso, a and-
lise da constitucionalidade da lei é feita em
abstrato. Trata-se de incidente processual
de natureza objetiva (é exemplo de processo
objetivo, semelhante ao processo de ADIN
ou ADC). Embora a resolugao da questdo
nao fique sujeita a coisa julgada erga omnes
(porquanto tenha sido examinado incidenter
tantum), a decisdo do tribunal pleno nio va-
lerd somente para o caso concreto em que
surgiu a questdo de constitucionalidade. Sera
paradigma (leading case) para todos os de-
mais feitos — em tramite no tribunal - que
envolvam a mesma questéo.

E possivel constatar, ainda, uma evidente
semelhangca entre o procedimento do inciden-
te de inconstitucionalidade no controle difuso
brasileiro e o controle concentrado realizado
pelos tribunais constitucionais de alguns paises
(Austria, Italia e Alemanha), com base na aprova-
¢do do 6rgao jurisdicional ordinario. Em ambos
0s casos, tem lugar uma cisao do julgamento,
com a peculiaridade de que, no Brasil, a decisao
sobre a questdo constitucional ¢é feita por outro
6rgdo do proprio tribunal e, naqueles paises, pelo
Tribunal Constitucional (SOUZA, 2008, p. 81).

Além dessas alteracdes promovidas quanto
ao incidente de arguicdo de inconstitucionali-
dade, que ja fazem parte do direito processual
civil ha bastante tempo, tém sido identificados
tragos de abstracao no controle difuso realizado
por meio de procedimentos — incidentes ou
recursos — em que a decisdo é proferida com
perspectiva transcendente, com a fixagao de
teses juridicas, sem estrita vinculagdo com as
circunstincias do caso concreto. Nessa com-
preensao, seriam exemplos de procedimentos
em que ha a anunciada abstragéo:

a) ojulgamento do recurso extraordinario,
sob o regime da repercussio geral (Emenda
Constitucional — EC n® 45/2004) (BRASIL,
[2009a]);

b) a institui¢do da simula vinculante, que
pode versar sobre tema enfrentado em controle
difuso de constitucionalidade;

¢) o cabimento da Argui¢do de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF)
incidental (subjetivo-objetivo), em que o STF
¢ chamado a se manifestar incidentalmente
acerca de uma controvérsia constitucional an-
terior, instaurada nas instancias ordinarias (Voto
do ministro Gilmar Mendes, na Reclamagéo
n° 4.335) (BRASIL, 2014);

d) apossibilidade de realizagio de controle
difuso de constitucionalidade em demandas
coletivas, como a agdo civil publica e a agao
popular (Voto do ministro Gilmar Mendes, na
Reclamagio n® 4.335);

e) adispensa da remessa necessaria quando a
sentenca estiver em consonancia com a jurispru-
déncia do STE inclusive em controle difuso de
constitucionalidade (art. 475, § 3%, do CPC/1973;
art. 496, § 3%, do CPC/2015) (BRASIL, [2019]); e

f) a admissdo de amicus curiae nos julga-
mentos dos recursos extraordindrios, confor-
me ocorrido na tramita¢do do RE 583.834, da
relatoria do ministro Ayres Britto, bem como
nos Recursos n* 416.827 (BRASIL, 2009d) e
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415.454 (BRASIL, 2007), da relatoria do ministro Gilmar Mendes, o que
posteriormente foi incorporado ao direito positivo (art. 543-A, § 6° do
CPC/1973; art. 1.038, 1, do CPC/2015).

Escapa aos limites da presente abordagem uma analise detida de cada
uma dessas hipdteses. Nao obstante, cumpre sejam feitas algumas referén-
cias quanto ao recurso extraordinario, dada a sua relevancia sistémica e o
impacto representado pela introducéo da repercussdo geral como um de
seus requisitos de admissibilidade (art. 102, § 3°, da CRFB, introduzido
pela EC n°® 45/2004).

No escolio de Alvim, Thamay e Granado (2014, p. 173, grifos dos
autores), a criagdo da repercussio geral “significa praticamente a coloca-
¢do de um filtro ou de um divisor de dguas em relagdo a possibilidade de
cabimento do recurso extraordindrio”. Os autores destacam, ainda, que a
medida teve por finalidade viabilizar a atua¢do do STF, pois assim a Corte
s6 devera julgar recursos em relagdo aos quais se reconhega a repercussio
geral, “deixando sempre de julgar os recursos que nio sejam dotados dessa
repercussdo, ainda que foram e substancialmente pudessem ser aptos a
admissdo e ao julgamento, e, até mesmo, julgamento favoravel” (ALVIM;
THAMAY; GRANADO, 2014, p. 173).

No mesmo sentido foi a decisdo do ministro Gilmar Mendes por
ocasido da apreciagdo do Processo Administrativo n® 318.715 (BRASIL,
2002b), citada por Didier Junior (2008, p. 274):

A fungdo do Supremo nos recursos extraordinarios — ao menos de modo
imediato — ndo ¢ a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de
revisar todos os pronunciamentos das cortes inferiores. O processo entre
partes, trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas
como pressuposto para uma analise jurisdicional que transcende interesses
subjetivos. Tal perspectiva, a par de fortalecer o papel principal da Corte,
qual seja a defesa da Constitui¢do, representa a tnica alternativa possivel
para a viabiliza¢do do Supremo.

Afora constituir um filtro, a forma de selecdo e julgamento dos recursos
extraordindrios tem sempre por objetivo a fixagdo de uma tese, a servir
de precedente dotado de destacado grau de vinculatividade. De fato, o
art. 1.036, § 6°, do Coédigo de Processo Civil (CPC/2015) (BRASIL, [2019])
preconiza que “somente podem ser selecionados recursos admissiveis que
contenham abrangente argumentagéo e discussao a respeito da questdo a
ser decidida’, ao passo que o art. 1.039, ao dispor sobre o alcance da decisao,
prescreve que “decidido o recurso representativo da controvérsia, os drgaos
colegiados declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre
idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese”, 0 que ndo permite
afirmar que o recurso extraordindrio tenha passado por uma objetivacéo.
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Segundo decisao monocratica proferida pelo ministro Ayres Britto na
Reclamagdo n®8.093 (BRASIL, 2009c¢), a sistematica da repercussao geral
ndo retirou do recurso o seu carater subjetivo, e as decisdes proferidas na
respectiva apreciagdo ndo geram eficacia erga omnes e efeito vinculante
nos moldes do que ocorre no controle concentrado de constitucionalidade.

Seguindo esse mesmo critério, pode-se apontar que, com o CPC/2015,
novos institutos foram concebidos, como o incidente de resolu¢ao de
demandas repetitivas (IRDR) e o incidente de assun¢do de competéncia
(IAC), em cujo &mbito pode ocorrer controle difuso de constitucionalidade,
e as decisdes proferidas tém eficacia erga omnes e vinculante.

O IRDR, no magistério de Medina (2017, p. 1.393), é um instituto
sui generis, “plasma-se como incidente, ndo sendo recurso, nem agio;
nao serve, diretamente, ao interesse dos litigantes (embora estes possam
pedir sua instaura¢do), mas a concretizagdo da isonomia e da seguranga
juridica, evitando a instabilidade e proporcionando previsibilidade”. E,
em verdade, um meio concentrado de formacéo de precedentes judiciais,
com base na efetiva repeticdo de processos sobre um mesmo tema, de
cujo julgamento resulta a fixacdo de uma tese (art. 976, paragrafo tnico,
do CPC/2015) (BRASIL, [2019]), dotada de eficacia vinculante a todos os
processos “que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na
area de jurisdigdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem
nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido” (art. 985, I, do
CPC/2015), assim como aos casos futuros (art. 985, II, do CPC/2015).
O desrespeito ao precedente autoriza o manejo de reclamacio (art. 988,
IV, do CPC/2015).

Por sua vez, o IAC ¢ incidente admissivel, nos termos do art. 947 do
CPC/2015, sempre que “o julgamento de recurso, de remessa necessaria
ou de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo
de direito, com grande repercussdo social, sem repeti¢do em multiplos
processos” (BRASIL, [2019]). Assim, “enquanto em relagio ao incidente
de resolugdo de demandas repetitivas o tratamento isondmico ganha
destaque, quanto ao incidente de assun¢do de competéncia sobressai a
seguranga juridica” (MEDINA, 2017, p. 1.392, grifos do autor), diante do
seu nitido cardter preventivo (art. 947, § 4%, do CPC/2015). O acordao que
julga a causa, em assunc¢do de competéncia, pode envolver controle de
constitucionalidade, mas tem, em qualquer hipdtese, eficacia vinculante
(art. 947, § 3% do CPC/2015), e o desacato a tese firmada é passivel de
corregdo pela via da reclamagio (art. 988, IV, do CPC/2015).

Outra circunstincia que tem sido comumente apontada como com-
provacdo da abstracdo do controle difuso - ou, a0 menos, da aproximagiao
entre os sistemas — é a possibilidade de modulagédo dos efeitos temporais
da decisdo de desaplicagdo da norma inconstitucional no controle difuso.
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Essa pratica, fundada em razdes de seguran-
¢a juridica, ja era adotada no judicial review
(CAPPELLETTI, 1992, p. 122-123).

No julgamento do Habeas Corpus (HC)
82.959 (BRASIL, 2006b), em que se reconhe-
ceu incidentalmente a inconstitucionalidade
do § 1°doart. 2°da Lei n®8.072/1990 (BRASIL,
[2018]), que previa o cumprimento de pena no
regime integralmente fechado para condenados
por crimes hediondos, o STF deixou assentado
que a decisdo entdo proferida ndo produziria
efeitos quanto as penas ja extintas na data em
que proferida a decisdao. De modo similar, no
RE 197.917 (BRASIL, 2002a), em que se reco-
nheceu a inconstitucionalidade da lei que fixava
o numero de vereadores do Municipio de Mira
Estrela, conferiu-se a decisao efeitos pro futuro,
diante dos graves inconvenientes que a eficacia

ex tunc provocaria no caso.

5 Analise critica das evidéncias da
abstracao do controle difuso

Antes de iniciar o presente topico, cumpre
advertir que a expressio controle de constitucio-
nalidade pode assumir uma amplitude superior
as pretensdes do presente estudo. Em sentido
largo, seria controle de constitucionalidade qual-
quer aferi¢cdo de compatibilidade entre um ato
juridico (ato administrativo, decisio judicial, lei
etc.) e o texto constitucional. Para os fins aqui
propostos, a analise ficara restrita ao campo do
controle de constitucionalidade de atos normati-
vos, em que 0 uso da expressdo é mais frequente.

Esta se¢do é imprescindivel para que se possa
aquilatar até que ponto as recentes alteracdes
promovidas quanto a eficacia das decisdes no
controle difuso de constitucionalidade (possi-
bilidade de modulagdo temporal, eficacia geral
e vinculante) e quanto aos procedimentos des-
tinados a realizagdo do controle (aproximagao
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procedimental entre o rito do controle concen-
trado e o da arguicdo de inconstitucionalidade)
sdo suficientes para se falar em abstracio.
Ainda no campo das premissas, é preciso
que a analise do tema - abstragdo do controle
difuso - seja realizada sem apego as formulas que
serviram de inspira¢do para o regime brasileiro
de controle de constitucionalidade e, até mesmo,
para o direito processual civil brasileiro. Como
adverte Tavares (2012, p. 167-168, grifo nosso):

No contexto do modelo de common law (cujas
caracteristicas basicas foram apresentadas
anteriormente) a preocupagao com os dados
emergentes do concreto ¢ amplamente ad-
mitida, pela propria natureza desse modelo.
O case method, instaurado por Christopher
Columbus Langdell, (sobre o case method:
Scalia (1997)) conduz com muita nitidez para
o concreto. Nio o evita, antes o absorve como
essencial. A circunstancia de se induzir o
Direito a partir de casos concretos anterior-
mente decididos judicialmente demonstra a
proximidade com o concreto que o Direito,
nesse modelo, apresenta. Assim, o Direito esta
inexoravelmente preso ao concreto. O prag-
matismo inerente a um modelo de tomada de
decisdes como o norte-americano inevitavel-
mente acaba incorporando o concreto ou, ao
menos, as caracteristicas individuais do caso
(nesse sentido: Pound, 1923: 40-50). Quer
dizer que a aproximagéo do fato ao elemento
textual da norma é mais facilmente assimila-
vel pela doutrina no modelo de common law.

Essa rememorac¢do de um modelo mais
distante do brasileiro pode ser aproveitada
na medida em que se constata ter ocorrido,
mesmo ali, uma resisténcia inicial na in-
corporagao dos fatos para a caracterizagdo
da inconstitucionalidade (tema central do
processo objetivo). A desmistificagdo da con-
cepgao tradicional de que a questdo de ordem
constitucional representa pura questdo exclu-
sivamente juridico-normativa remonta ao
comeco do século XX, nos Estados Unidos da
América do Norte, no caso Miiller v. Oregon
(1908), com o memorial utilizado pelo ad-
vogado Louis D. Brandeis, no qual havia 2



paginas destinadas as questdes juridicas e
outras 95 destinadas aos efeitos (reais), sobre
a mulher, da longa duragao da jornada de
trabalho (Bix, 1999: 156).

Essa importancia do concreto na propria
compreensao do Direito constitucional é
também admitida de maneira corriqueira,
em modelos como o brasileiro, de civil law,
em diversos setores e questdes relacionadas ao
processo objetivo, ou que dele podem advir.

De outro lado, é necessério cotejar o qua-
dro como um todo; ter presente o conjunto de
alteragdes havidas no ordenamento juridico
brasileiro, a partir da CRFB, para entdo pon-
derar se hd, de fato, uma tendéncia restrita ao
campo do controle de constitucionalidade das
leis, que seria a tendéncia da hibridagdo ou, mais
especificamente quanto ao controle difuso, a
tendéncia a abstragao.

Nesse sentido, trés aspectos precisam ser
analisados: (i) a convergéncia procedimental
entre o incidente de arguicdo de constituciona-
lidade e as agdes de controle concentrado; (ii) a
possibilidade de modulagao temporal dos efeitos
da declaragdo incidental de inconstitucionali-
dade; (iii) a possibilidade do controle difuso de
constitucionalidade por meio de procedimentos
aptos a produzir precedentes dotados de eficacia
erga omnes e vinculante.

Quanto ao primeiro ponto, ou seja, a con-
vergéncia procedimental, é curioso observar que
esse fendmeno autoriza enfoques contrapostos.
Com efeito, vista a questdo da perspectiva do
estudo do controle concentrado de constituci-
onalidade, como faz Tavares (2007, p. 27-29), a
impressao que se tem é a de que a admissdo do
amicus curiae, de producio de provas e de rea-
lizagdo de audiéncias publicas, e.g., representam
uma abertura para o concreto. Ou seja, aquilo
que, visto da perspectiva do controle difuso,
representa um passo no sentido da abstracio,
olhado da perspectiva inversa, sinaliza para a
concretude no controle concentrado.

Desde logo fica claro que ou bem uma coisa,
ou outra. A aproximagdo procedimental ndo
pode, a um s6 tempo, sinalizar a acelera¢io em
sentidos contrapostos. Sendo assim, parece mais
acertada a tese daqueles que veem tal fendmeno
como a abertura de espago, no controle concen-
trado, para a admissdo de avaliacio a respeito de
fatos e provas, até porque havia necessidade de
superacio de uma jurisprudéncia bastante reti-
cente a esse respeito (TAVARES, 2007, p. 20-25).

De todo modo, em se considerando que as
decisdes judiciais — assim como os atos ema-
nados do poder publico - legitimam-se pelo
procedimento®, para que haja, da parte de seus
destinatarios, uma “disposi¢ao generalizada
para aceitar decisdes de contetido ainda nao
definido, dentro de certos limites de toleran-
cia” (LUHMANN, 1980, p. 30), fica claro que
decisdes que visem o0 mesmo resultado (aferi¢ao
de constitucionalidade de uma norma) devem
seguir se ndo procedimentos iguais, pelo menos
semelhantes.

Ainda a respeito do incidente de argui¢ao de
inconstitucionalidade, o fato de se ter nele uma
cisdo funcional da competéncia (MOREIRA,
2008, p. 42) ndo o desnatura, nem permite apro-
xima-lo do controle concentrado realizado pelos
tribunais constitucionais europeus a partir de
provocagdo do 6rgdo jurisdicional ordindrio
(LEAL, 2006, p. 65-66). Como ja exposto, a
deliberagdo néo é alcada ao STF, pois a maté-
ria é apreciada por outro 6rgdo, mas dentro do
proprio Tribunal. Afora isso, ndo ha declara-
¢do de inconstitucionalidade, como no controle
concentrado, mas apenas a resolu¢do de uma
questdo incidental.

O segundo argumento utilizado para susten-
tar a aproximagao entre os meios de controle de
constitucionalidade das leis é a possibilidade de
modulac¢do temporal das decisdes proferidas no

*Ver Luhmann (1980, p. 1-47).
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controle difuso, ja que essa técnica so seria utilizada no controle concen-
trado, conforme expressa previsao legal (art. 27 da Lei n® 9.868/1999).

Claramente se esta, aqui, a transpor para o campo do controle difuso
um fendémeno mais amplo: o impacto do principio da seguranca juridica
na invalidagdo ou desconstituicdo dos atos estatais, sejam eles adminis-
trativos, judiciais ou legislativos. Como preleciona Figueiredo (2001,
p- 157), “no Direito Publico, exatamente pela presungio de legitimidade
dos atos administrativos, a conservag¢ao de alguns atos, ainda que vicia-
dos, encontra arrimo nos principios gerais”, até porque “muitas vezes o
desfazimento do ato ou da situagao juridica por ele criada pode ser mais
prejudicial do que sua manutencao, especialmente quanto a repercussoes
na ordem social” (FERRAZ; DALLARI, 2001, p. 74).

Com efeito, nem sempre a nulidade se resolve com a invalida¢ao do
ato e, mesmo quando esse é o caminho, razdes de seguranca juridica
- protec¢do a boa-fé e a confianca (Treue und Glauben) — prestam-se a
assegurar a manutencdo parcial de seus efeitos. Como pondera Beladiez
Rojo (1994, p. 54), “la invalidez es la calificacién que debe otorgarse no
ya cuando exista un desajuste estructural entre el acto y la norma, sino
cuando el Derecho considera que ese desajuste estructural no debe ser
protegido”. Nao se trata, pois, de um fendmeno especifico do controle
difuso de constitucionalidade das leis, mas pertinente ao controle dos atos
estatais como um todo, de sorte que nio se pode tomar algo inerente ao
todo como caracteristico da parte.

Em relagdo ao terceiro e tltimo ponto, i.e., a possibilidade de decisdes
dotadas de eficacia geral (erga omnes) em sede de controle difuso de cons-
titucionalidade, ha de se destacar inicialmente que nao existe qualquer
incompatibilidade entre um e outro, pois a génese dessa modalidade de
controle, o judicial review, deu-se em sistema juridico em que as deci-
soes projetam efeitos para todos, por for¢a do instituto do stare decisis
(vinculagdo ao precedente).

A questdo, aqui, é mais uma vez de perspectiva. Alguém que olhe o
modelo brasileiro de controle difuso tendo por pardmetro o judicial review
tera a percepgdo de que agora o sistema brasileiro esta caminhando no
sentido de uma aproximagao, ainda que permeada por percal¢os, com o
modelo que lhe serviu de pardmetro quando do advento da Constituicdo
republicana de 1891 (BRASIL, [1926]). Ou seja, a seu juizo, agora o sis-
tema brasileiro estaria se parecendo mais com o controle difuso, como
originalmente concebido.

De mais a mais, ndo hd incompatibilidade entre o stare decisis e 0 mo-
delo do civil law, sobretudo diante de ordenamentos juridicos marcados
pela miscigenagdo, como ¢ o caso da realidade juridica brasileira atual.
Chamando atencéo para esse fato, Didier Junior (2013, p. 44) aponta
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que esse modelo juridico é o do brazilian law. Como demonstra Medina
(2017, p. 1.141), “o stare decisis nao se confunde com o common law. Este
surgiu muito antes daquele. Sdo, pois, independentes” Em nota ao texto, o
insigne processualista pontua ainda que a ideia de respeito a precedentes
tem intima relagdo com a ideia de Estado de Direito e, portanto, nada
obsta que o Brasil evolua nesse particular:

[E]ssa é mais uma razdo para aceitarmos o fato de que nada obsta a ado-
a0, no civil law, do stare decisis. Além disso, a adogdo de um regime de
respeito aos precedentes judiciais justifica-se por diversas razdes. Ela traz
seguranga juridica, previsibilidade, estabilidade, desestimulo a litigancia
excessiva, confianga, igualdade perante a jurisdi¢do, coeréncia, respeito
a hierarquia, imparcialidade, favorecimento de acordos, economia pro-
cessual (de processos e de despesas) e maior eficiéncia. Embora muitos
possam afirmar que o estabelecimento de direitos e deveres por meio
de leis escritas traz mais seguranga aos cidadios (ja que o exercicio da
jurisdicdo estaria legal e previamente balizado), ¢ inegavel que, hoje, o
juiz brasileiro tem muito mais poder de criagdo que o juiz do common
law, tendo em vista que, ao contrario deste dltimo, aquele, em principio,
nao deveria (pelo menos, a luz da letra da nossa legislagao) nenhum
respeito aos precedentes judiciais dos tribunais ou érgaos que lhe sejam
superiores. [...]. No entanto, trata-se de algo arraigado em nossa cultura
e, particularmente, na cultura dos juizes: os juizes de instancias inferiores
ndo se veem obrigados em repercutir, em seus julgados, orientagdes fir-
madas em decisdes que tenham proferido anteriormente. Tal estado de
coisas contraria, evidentemente, a ideia de Estado de Direito estabelecida
em nossa Constitui¢do. Ora, se estabilidade e previsibilidade decorrem,
naturalmente, da ideia de que vivemos em um Estado de Direito, nao
héd como se fugir desta consequéncia: os precedentes judiciais devem,
sim, ser respeitados, pelos proprios 6rgdos judiciais que os conceberam
e pelos que a eles encontram-se vinculados (MEDINA, 2017, p. 1.141-
1.142, grifos do autor).

Com a evolugao constitucional e legal, o que se tem verificado é uma
tendéncia a criagdo de instrumentos para “compatibilizar verticalmente as
decisoes judiciais, velando pela unidade retrospectiva do direito brasileiro”
(MARINONTI; MITIDIERO, 2008, p. 452), como se extrai claramente do
disposto no art. 927 do CPC/2015°.

E necessério referir que, antes do advento do CPC/2015, a jurisprudén-
cia ja evoluira para reconhecer, sponte propria, carater vinculante as decisoes

*“Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II — os enunciados de simula
vinculante; IIT - os acérdaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;
IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plendrio
ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados” (BRASIL, [2019]).
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proferidas pelo STF em sede de controle difuso,
conforme consignado na ementa do Recurso
Especial n® 828.106 (BRASIL, 20064, p. 1), de
relatoria do ministro Teori Albino Zavascki:

A inconstitucionalidade é vicio que acarreta
anulidade ex tunc do ato normativo, que, por
isso mesmo, ja ndo pode ser considerado para
qualquer efeito. Embora tomada em controle
difuso, a decisdo do STF tem natural vocagao
expansiva, com eficicia imediatamente vincu-
lante para os demais tribunais, inclusive para
0 STJ (CPC, art. 481, § tnico), e com a forga
de inibir a execugdo de sentencas judiciais
contrérias (CPC, art. 741, § inico; art. 475-L,
§ 1° redacdo da Lei 11.232/05).

Finalmente, para encerrar o ponto, cabe ter
presente que a amplia¢do do rol de situagdes e
procedimentos dos quais podem exsurgir deci-
soes dotadas de eficacia geral (erga omnes) — e até
mesmo vinculante — ¢, no caso brasileiro, um fe-
ndmeno extensivel a todos os processos judiciais,
haja neles controle de constitucionalidade de leis
ou ndo. Assim, é certo que tal fendmeno alcanca
as decisoes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade das leis, mas nio é exclusivo
desse &mbito, tendo abrangéncia muito maior.

Trata-se, assim, de um fendmeno geral que
nao pode ser considerado pertinente apenas
ao controle difuso de constitucionalidade, em
especial ao controle de constitucionalidade das
leis, pois ndo se pode tomar como caracteristico
da parte aquilo que estd presente no todo. Ja
na logica aristotélica se fazia distingdo entre as
proposi¢des universais (compatibilizagdo vertical
de decisoes) e as particulares (compatibilizagdo
vertical de decisdes em controle difuso de cons-
titucionalidade das leis).

Diversa seria a percep¢do quanto ao tema
se tivesse prosperado a tese de mutagdo cons-
titucional defendida pelos ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau por ocasido do julgamen-
to da Reclamagao n°®4.335/AC. O anacronismo
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da férmula presente no art. 52, X, da CRFB, ao
exigir a edi¢ao de uma resolu¢do do Senado para
que a declaragio incidental de inconstituciona-
lidade levada a efeito pelo STF possa ter efeitos
gerais, finda por colocar na dependéncia de uma
instancia politica uma eficicia que conferiria
enorme racionalidade ao sistema juridico bra-
sileiro. Sucede que essa tentativa foi frustrada,
porque vencida na deliberagdo do Pleno do STE
de sorte que, no direito brasileiro atual, a regra
continua sendo a da eficdcia limitada as partes
(inter partes) da decisdo de desaplicagdo da nor-
ma inconstitucional.

Um novo capitulo nesse tema pode ter vindo
a tona com o julgamento pelo Pleno do STF da
constitucionalidade de leis estaduais que ve-
davam ou restringiam o uso e comercializagdo
de produtos, materiais ou artefatos contendo

amianto:

Por maioria de votos, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) reafirmou a declaragao
de inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei
federal 9.055/1995 que permitia a extragao,
industrializagdo, comercializagdo e a distribui-
¢a0 do uso do amianto na variedade crisotila
no pais. A inconstitucionalidade do disposi-
tivo j& havia sido incidentalmente declarada
no julgamento da ADI 3.937, mas na sessao
desta quarta-feira (29) os ministros deram
efeito vinculante e erga omnes (para todos)
a decisdo.

A decisdo ocorreu no julgamento das A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3.406
e 3.470, ambas propostas pela Confederaciao
Nacional dos Trabalhadores da Industria
(CNTI) contra a Lei 3.579/2001, do Estado
do Rio de Janeiro, que dispde sobre a substi-
tuicdo progressiva dos produtos contendo a
variedade asbesto (amianto branco). Segundo
a CNTI, a lei ofenderia os principios da livre
iniciativa e invadiria a competéncia privativa
da Unido (STF..., 2017).

Como se vé, o STF néo apenas reafirmou a
inconstitucionalidade de artigo de Lei federal,



como também deu efeito vinculante e erga omnes
a decisdo. O acérdio pende de publicagio.

Abboud (2018, p. 512) ressalta que “quando
o STF realiza o controle difuso de constitucio-
nalidade, este apenas adquire efeito erga omnes,
mediante a suspensao da lei considerada incons-
titucional pelo Senado Federal, nos termos da
CF/1988, art. 52, X”. Sem essa suspensdo haveria
“usurpacdo de prerrogativa constitucional do
Senado Federal”.

Enquanto nio se alcan¢a uma defini¢do a
esse respeito, fica claro que a edi¢do de sumulas
vinculantes — contemplando a matéria objeto da
declaragao incidental de inconstitucionalidade -
poderia, em certa medida, obviar essa falha sisté-
mica (déficit de eficacia das decisdes proferidas
em controle difuso), mas o que se tem visto na
pratica é uma desaceleragio no ritmo de edigdo
dessas simulas, sobretudo diante da percepgao
de que elas promovem um substancial aumento

na quantidade de reclamagdes dirigidas ao STF.

6 Conclusao

O controle de constitucionalidade e o da pro-
tecao aos direitos fundamentais sdo, atualmente,
os dois principais pilares do constitucionalismo
moderno, sendo o primeiro, ndo raro, utilizado
para viabilizar o segundo e dar densidade a ideia
de Estado constitucional de direito.

A evolugdo do controle de constitucionalidade
permitiu o surgimento de dois modelos origi-
nalmente bem definidos: um, exercido de forma
difusa pelos 6rgios do poder judicidrio, mediante
arecusa a aplicagdo da lei inconstitucional, com
vistas a solugdo de um litigio concreto; o outro,
que busca a invalidagao do ato, em cardter prin-
cipal, por um 6rgao independente especialmente
concebido para esse fim. Esses dois modelos pas-
saram por sucessivas mudancas que findaram por
transplantar caracteristicas proprias de um para

outro, em especial quanto a eficacia temporal e
pessoal das decisoes, e também quanto ao rito
para a apreciacdo da questdo constitucional.

Atualmente, embora néo seja possivel equi-
parar os dois sistemas, ¢ licito afirmar que a dife-
renciagdo mais apropriada seria entre o controle
de constitucionalidade da lei, o qual, sem conflito
prévio existente, pressupde uma jurisdi¢ao cons-
titucional encarregada do controle de constitu-
cionalidade, e o controle de constitucionalidade
realizado quando da aplica¢do da lei em subsun-
¢30 a um determinado conflito.

Observando a experiéncia juridica brasilei-
ra e a tese sustentada por alguns estudiosos de
que o controle difuso estaria passando por um
processo de gradual abstragdo, observam-se trés
sortes de circunstancias apresentadas como ca-
racterizadoras do fenémeno: (i) a convergéncia
procedimental entre o incidente de arguicdo
de constitucionalidade e as acdes de controle
concentrado; (ii) a possibilidade de modulagao
temporal dos efeitos da declaragdo incidental de
inconstitucionalidade; e (iii) a possibilidade do
controle difuso de constitucionalidade por meio
de procedimentos aptos a produzir precedentes
dotados de eficacia erga omnes e vinculante.

A analise critica dos aspectos levantados re-
vela, no entanto, que a convergéncia de procedi-
mento entre o incidente de argui¢do de inconsti-
tucionalidade e as agdes de controle concentrado
ndo afasta o ponto central da distingdo entre as
formas de controle, tendo em vista o fato de que
somente no segundo hd a invalidacdo da lei, pois
a questdo constitucional é apreciada em carater
principal. De outro lado, fendmenos de ordem
geral — como a crescente quantidade de decisoes
aptas a produzir efeitos erga omnes e vinculan-
tes, assim como a possibilidade de preservagdo
dos efeitos do ato invélido no campo do Direito
Publico - ndo podem ser apropriados como ine-
rentes apenas ao controle difuso e, portanto,
como caracteristicos deste.
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Naio se recusa a ideia da abstragdo do controle difuso, mas aqueles
que argumentam nesse sentido talvez estejam olhando na diregéo erra-
da. O que se faz mais premente é o reconhecimento de eficicia geral as
decisdes proferidas nesse campo, tal como sempre se praticou no judicial
review, por forca do stare decisis, e nesse ponto ha que se observar o
comportamento que o STF adotara a partir do julgamento proferido nas
ADIs n* 3.470 (BRASIL, 2017¢) e 3.406 (BRASIL, 2017b), e a aparente
expansao de eficacia ali prevista quanto a uma declara¢io incidental de
inconstitucionalidade, sob a forma de uma inconstitucionalidade sucessiva.

Sobre os autores

Lauro Ishikawa é doutor e mestre em Direito das Relagoes Sociais pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, SP, Brasil; pos-doutor pela Universidade de Salamanca,
Salamanca, Espanha; professor da pds-graduagao stricto sensu da Faculdade Autonoma de
Direito, Sao Paulo, SP, Brasil; professor da graduagio em Direito nas Faculdades Integradas
Rio Branco, Sao Paulo, SP, Brasil.

E-mail: lauro.ishikawa@unialfa.com.br

Clovis Smith Frota Junior é mestre em Fungao Social do Direito pela Faculdade Auténoma de
Direito, Sao Paulo, SP, Brasil; professor do curso de pds-graduagao lato sensu da Universidade
Federal do Amazonas, Manaus, AM, Brasil; procurador do estado do Amazonas.

E-mail: clovisfrota@yahoo.com.br

Como citar este artigo

(ABNT)

ISHIKAWA, Lauro; FROTA JUNIOR, Clévis Smith. A abstragio do controle difuso de
constitucionalidade brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DE v. 56, n. 222,
p. 133-154, abr./jun. 2019. Disponivel em: http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/56/222/
ril_v56_n222_p133

(APA)

Ishikawa, L., & Frota, C. S., Jr. (2019). A abstragao do controle difuso de constitucionalidade
brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 56(222), 133-154. Recuperado de http://
www]2.senado.leg.br/ril/edicoes/56/222/ril_v56_n222_p133

Referéncias

ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

. Processo constitucional brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018.

150 RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 133-154



ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian.
Processo constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

BARRETT, Amy Coney. Stare decisis and due process. University of Colorado Law Review,
[Boulder, COJ, v. 74, p. 1.011-1.076, 2003.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢ao
sistemdtica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e atual. [de acordo
com a EC n®45/2004]. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

BELADIEZ ROJO, Margarita. Validez y eficacia de los actos administrativos. Estudio preliminar
de Alejandro Nieto. Madrid: M. Pons, Ediciones Juridicas, 1994.

BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. 3. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com a Emenda Constitucional
n® 45/2004. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Direito constitucional: (instituigoes de direito publico).
Tradugao de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. (Colegao Temas
Fundamentais de Direito Publico, v. 6).

BRASIL. [Constituigdo (1891)]. Constitui¢do da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil (de 24
de fevereiro de 1891). Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, [1926]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 23 abr. 2019.

. [Constituigao (1988)]. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, [2017a]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.Htm. Acesso em: 23 abr. 2019.

. Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos
arts. 5% 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125,
126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constitui¢do Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B,
111-A e 130-A, e dd outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2009a].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.
htm. Acesso em: 23 abr. 2019.

. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2013]. [Revogada]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/15869.htm. Acesso em: 24 abr. 2019.

. Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos
do art. 5% inciso XLIII, da Constitui¢ao Federal, e determina outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/18072.htm. Acesso em: 26 abr. 2019.

. Lei n® 9.756, de 17 de dezembro de 1998. Dispde sobre o processamento de recursos
no ambito dos tribunais. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, [1999]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9756.htm. Acesso em: 23 abr. 2019.

. Lei n* 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2009b]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm. Acesso em: 26 abr. 2019.

. Lei n* 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da
argiiicao de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da
Constituigao Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2001]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19882.htm. Acesso em: 23 abr. 2019.

. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/_
at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 26 abr. 2019.

___ . Superior Tribunal de Justi¢a (1. Turma). Recurso Especial n® 828.106/SP.
Processual civil. Fundamentagao deficiente. Simula 284/STF. Dissidio jurisprudencial
nao comprovado. Auséncia de prequestionamento. Simula 282/STFE. Constitucional e

RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 133-154 |151



tributario. Impossibilidade de apreciagao da alegagao de violagao a dispositivos da Constituigao
Federal [...]. Recorrente: Vilar Comércio de Bebidas Ltda. Recorrido: Fazenda Nacional.
Relator: Min. Teori Albino Zavascki, 2 de maio de 2006a. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.
br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=623920&num_
registro=200600690920&data=20060515&formato=PDFE. Acesso em: 25 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.406/
RJ. Agao direta de inconstitucionalidade. Lei n® 3.579/2001 do estado do Rio de Janeiro.
Substitui¢do progressiva da produgdo e da comercializagdo de produtos contendo asbesto/
amianto. Legitimidade ativa ad causam. Pertinéncia tematica. Art. 103, IX, da Constitui¢ao
da Republica [...]. Requerente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Industria.
Interessado: Governador do Estado do Rio de Janeiro; Assembleia Legislativa do Estado do Rio
de Janeiro. Relatora: Min. Rosa Weber, 29 de novembro de 2017b. Disponivel em: http://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339388321&ext=.pdf. Acesso em: 26 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.470/
RJ. Agao direta de inconstitucionalidade. Lei n® 3.579/2001 do estado do Rio de Janeiro.
Substitui¢do progressiva da produgdo e da comercializagdo de produtos contendo asbesto/
amianto. Legitimidade ativa ad causam. Pertinéncia tematica. Art. 103, IX, da Constitui¢do
da Republica [...]. Requerente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Industria —
CNTI. Interessado: Governador do Estado do Rio de Janeiro; Assembleia Legislativa do
Estado do Rio de Janeiro. Relatora: Min. Rosa Weber, 29 de novembro de 2017c. Disponivel
em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749020501.
Acesso em: 26 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental em Agravo de Instrumento
n® 167.444-1/PR. Constitucional. Finsocial. Acérddo que adota o decidido pelo STE.
Desnecessidade de a questao ser submetida ao plenario: C.E, art. 97 [...]. Agravante: Uniao
Federal. Agravada: Irmdos Muffato e Cia Ltda. Relator: Min. Carlos Velloso, 30 de maio de 1995a.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=279149.
Acesso em: 26 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental em Agravo de Instrumento
n®168.149-8/RS. Inconstitucionalidade - incidente — deslocamento do processo para o 6rgao
especial ou para o pleno - desnecessidade. Versando a controvérsia sobre ato normativo ja
declarado inconstitucional pelo guardido maior da Carta Politica da Reptblica — o Supremo
Tribunal Federal [...]. Agravante: Unido Federal. Agravado: Farmacia Verdebranco Ltda.
Relator: Min. Marco Aurélio, 26 de junho de 1995b. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=279253. Acesso em: 26 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Habeas Corpus 82.959-7/SP. Pena — regime
de cumprimento - progressao — razao de ser. A progressao no regime de cumprimento da
pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razao maior a ressocializagao do
preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social [...]. Paciente: Oseas de Campos.
Coator: Superior Tribunal de Justiga; Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo. Relator: Min.
Marco Aurélio, 23 de fevereiro de 2006b. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206. Acesso em: 26 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Reclamagdo 4.335/AC. Reclamagio. 2. Progressdo
de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2% § 2%, da Lei n® 8.072/90,
declarado inconstitucional pelo Plendrio do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio [...].
Reclamante: Defensoria Publica da Unido. Reclamado: Juiz de Direito da Vara de Execugoes
Penais da Comarca de Rio Branco. Relator: Min. Gilmar Mendes, 20 de mar¢o de 2014.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101.
Acesso em: 26 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 8.093/RO. Reclamante: Estado de Rondonia.
Reclamado: Tribunal Superior do Trabalho. Relator: Min. Ayres Britto, 16 de junho de 2009c.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2671621. Acesso
em: 23 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordindrio n® 190.728-2/SC.
Art. 97 da Constitui¢do Federal. Acordao de 6rgio fraciondrio que, invocando decisio do

152/ RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 133-154



Supremo Tribunal Federal, modificativa de precedente do plenario da corte de origem sobre
a matéria constitucional em causa, julgou de logo a apelagéo [...]. Recorrente: Unido Federal.
Recorrido: Luiz Feller & Cia. Relator: Min. Celso de Mello. Relator para o acérddo: Min.
Ilmar Galvio, 27 de junho de 1995c¢. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=231740. Acesso em: 25 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Recurso Extraordindrio 197.917-8/SP. Recurso
extraordindrio. Municipios. Camara de vereadores. Composi¢io. Autonomia municipal.
Limites constitucionais. Nimero de vereadores proporcional a populagio. CF, artigo 29,
IV. Aplicagdo de critério aritmético rigido. Invocagdo dos principios da isonomia [...].
Recorrente: Ministério Ptblico Estadual. Recorrido: Camara Municipal de Mira Estrela e
outros. Relator: Min. Mauricio Corréa, 6 de junho de 2002a. Disponivel em: http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=235847. Acesso em: 26 abr. 2019.

__ . Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 318.715/RS. Recorrido:
Caixa Econdmica Federal — CEF; Paulo Roberto Machado Macedo. Relatora: Min. Ellen
Gracie, 21 de fevereiro de 2002b. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=1959735. Acesso em: 26 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordindrio 415.454-4/SC.
Recurso extraordinario. Interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), com
fundamento no art. 102, III, “a”, da Constitui¢cdo Federal, em face de acérdao de turma
recursal dos juizados especiais federais [...]. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS. Recorrido: Theresia Pflanzil Gil Rimbau. Relator: Min. Gilmar Mendes,
8 de fevereiro de 2007. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.

jsp?docTP=AC&docID=491862. Acesso em: 26 abr. 2019.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 416.827/SC. Recorrente: Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS. Recorrido: Edir Gomes de Andrade. Relator: Min. Gilmar
Mendes, 14 de julho de 2009d. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=2201908. Acesso em: 23 abr. 2019.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Tradugdo: Aroldo Plinio Gongalves. 2. ed. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1992.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pritica. 2. ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2007.

DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual
civil. 3. ed. rev,, atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2007. v. 3.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 15. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2013. v. 1.

. O recurso extraordindrio e a transformagao do controle difuso de constitucionalidade
no direito brasileiro. In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras complementares de direito
constitucional: controle de constitucionalidade e hermenéutica constitucional. 2. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2008. p. 267-282.

FERNANDEZ SEGADO, Francisco. A obsolescéncia da bipolaridade tradicional (modelo
americano — modelo europeu-kelseniano) dos sistemas de justi¢a constitucional. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; TAVARES, André Ramos
(coord.). Ligdes de direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 366-395.

FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2001.

FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de constitucionalidade e seus efeitos. 3.
ed. rev. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016. Originalmente apresentado como dissertagao
de mestrado, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 133-154 |153



HERANI, Renato Gugliano. Controle de constitucionalidade das leis pré-constitucionais. Sao
Paulo: Método, 2010. (Colegao Professor Gilmar Mendes, v. 13).

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao: Joao Baptista Machado. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1987. (Ensino Superior).

LEAL, Roger Stiefelmann. A convergéncia dos sistemas de controle de constitucionalidade:
aspectos processuais e institucionais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo
Paulo, v. 14, n. 57, p. 62-81, out./dez. 2006.

LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugio: Maria da Conceigdo Corte-
Real. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1980. (Colegao Pensamento Politico, 15).

MARINONLI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Cédigo de Processo Civil:
comentado artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno. 3. ed. rev., atual.
e ampl. da obra Direito processual civil moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: hermenéutica constitucional
e revisdo de fatos e prognoses legislativos pelo 6rgao judicial. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, n. 3, p. 1-24, jun. 2001.

MENDES, Marcelo Doval. Jurisdi¢ao constitucional como expressio da separagdo de poderes:
razdes e significados da distingao entre os modelos classicos de controle de constitucionalidade
das leis. 2015. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 2015. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-
08122015-155015/pt-br.php. Acesso em: 26 abr. 2019.

MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil (Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973). 14. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 5.

OSTERREICH. Bundes-Verfassungsgesetz. [Wien: s. n., 2017]. Disponivel em: https://www.
ris.bka.gv.at/Dokumente/Erv/ERV_1930_1/ERV_1930_1.pdf. Acesso em: 23 abr. 2019.

RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e san¢do. Sao Paulo: Saraiva,
1994.

SOUZA, Eduardo Francisco de. A abstracao do controle difuso de constitucionalidade.
Revista Cej, Brasilia, DF, ano 12, n. 41, p. 74-84, abr./jun. 2008. Disponivel em: https://
www.al.sp.gov.br/repositorio/bibliotecaDigital/20340_arquivo.pdf. Acesso em: 26 abr. 2019.

STF reafirma inconstitucionalidade de dispositivo que permitia extragdo de amianto crisotila.
Noticias STF, Brasilia, DF, 29 nov. 2017. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=363263. Acesso em: 23 abr. 2019.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. (Colegao o que ¢ isto?, v. 3).

TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

. Processo “objetivo” como processo aberto ao concreto. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, Belo Horizonte, v. 1, n. 4, p. 13-31, out. 2007.

UNITED KINGDOM. United Kingdom’s Constitution of 1215 with amendments through
2013. [London]: Constitute, [2013]. Disponivel em: https://www.constituteproject.org/
constitution/United_Kingdom_2013.pdf?lang=en. Acesso em: 23 abr. 2019.

UNITED STATES. The Constitution of the United States of America: as amended. Washington,
DC: Government Printing Office, 2007. Disponivel em: https://www.govinfo.gov/content/
pkg/CDOC-110hdoc50/pdf/CDOC-110hdoc50.pdf. Acesso em: 23 abr. 2019.

154 | RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 133-154



A Lei n213.654/2018 e os crimes de
furto e roubo

Criticas e proposicoes interpretativas

Recebido em 29/8/18
Aprovado em 18/3/19

MATHEUS DE ALENCAR E MIRANDA
LEONARDO SIMOES AGAPITO

Resumo: O presente artigo toma por objeto a reforma promovida pela
Lei n® 13.654/2018 sobre os tipos penais de furto e roubo, atribuindo
novas formas qualificadas e agravantes. Embora a principal alteragdo
tenha objetivado recrudescer o tratamento dado aos crimes patrimoniais
cometidos com uso de explosivos, observam-se nao apenas problemas
sistémicos gerados dentro do Cédigo Penal, como também a perpetuagéo
de erros conceituais que distorcem a tutela penal. Dessa forma, com base
no método dedutivo-analitico, faz-se uma analise de toda a reforma e
propdem-se mudangas interpretativas e reformas legais que se mostram

urgentes.

Palavras-chave: Lein®13.654/2018. Furto. Roubo. Explosivos.

Act n. 13.654/2018 defining burglary and assault crimes:
critics and interpretative propositions

Abstract: This article reflex about reform brought by Brazilian Act
n. 13.654 / 2018 on theft and robbery articles on penal code, creating new
descriptions. By this, although the main change was aimed at intensifying
the treatment of patrimonial crimes committed with use of explosives, it did
not only produce systemic problems on criminal law, but also perpetuates
conceptual misunderstoods that pervert criminal protection. Thus, using
an analytical deductive method, this article analysis all elements of the
reform made, not only suggesting interpretive changes, but also urgent

legal reforms.

Keywords: Act n. 13.654/2018. Burglary. Assault. Explosives.
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1 Introducao

A Lein®13.654, de 23 de abril de 2018, trouxe sensiveis modificacoes
nos tipos penais furto e roubo, tradicionais crimes contra o patriménio.
Conforme aquela lei, que altera o Cddigo Penal (CP) (BRASIL, [2018a]),

para dispor sobre os crimes de furto qualificado e de roubo quando en-
volvam explosivos e do crime de roubo praticado com emprego de arma
de fogo ou do qual resulte lesdo corporal grave; e altera a Lei n®7.102, de
20 de junho de 1983, para obrigar institui¢des que disponibilizem caixas
eletronicos a instalar equipamentos que inutilizem cédulas de moeda
corrente (BRASIL, 2018¢).

Numa primeira leitura, cumpre registrar que a Lei n® 13.654/2018
inovou o ordenamento juridico: (1) ao modificar o art. 155 do CP, refe-
rente ao furto, incluindo duas novas qualificadoras: (a) furto mediante
emprego de explosivo ou artefato andlogo que cause perigo comum
(art. 155, § 4°-A) e (b) furto de substincias explosivas ou acessdrios que
permitam sua construgdo (art. 155, § 7%); e (2) ao modificar o art. 157, que
tutela o roubo, para: (a) revogar o inciso I do § 2° referente ao emprego
de arma genérico; (b) incluir o inciso VI no mesmo paragrafo, referente
a subtracdo de material explosivo ou acessorios que permitam sua cons-
trugdo; (c) incluir o § 2°-A, que majora a pena caso se utilize arma de
fogo ou explosivo na pratica do roubo; e (d) modificar a redagdo do § 39,
separando o roubo qualificado pela lesao corporal grave (agora inciso I)
do latrocinio (inciso II) e aumentando a previsao de pena, no primeiro
caso, de 7 para 18 anos de reclusao.

Expostas as modificagdes no CP, apontam-se algumas reflexdes criticas.
Primeiramente, analisam-se as altera¢cdes no sistema juridico; em seguida,
desenvolvem-se as criticas por uma perspectiva politico-criminal; por
fim, demonstram-se as modifica¢cdes cabiveis para melhor adequagéo
dogmatica.

2 As mudancas previstas na Lei n® 13.654/2018

A tutela penal do patrimonio é constantemente criticada pelos mais
distintos espectros politicos e setores do pensamento dogmatico; deman-
da uma modificagdo em seus fundamentos e pdoe em xeque a orienta-
¢do prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
(BRASIL, [2017a]). De modo exemplar, deve o Direito Penal proteger o
patrimonio ou a propriedade privada (e todos os direitos inerentes a ela)?
A coisa em si, suas caracteristicas essenciais, ou os direitos sobre a coisa
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e a liberdade de dispor como lhe aprouver? O
art. 5% caput, da CREB faz referéncia ao direito a
propriedade privada e seus incisos XXII a XXIX
lhe fazem eco, tal qual o Titulo VII, que trata da
ordem econdmica. A protecdo constitucional ao
patrimonio também se relaciona ao patrimoénio
publico histdrico, cultural ou artistico; e também
quanto a atuacao dos drgios de seguranga pu-
blica, no art. 144. Portanto, o patriménio (como
bem juridico a ser tutelado) goza de prote¢do
especial quando se trata de bem de relevancia
publica. No mais, sua importancia diz respeito
a politicas de seguranga publica, considerando
os Orgdos de atuacdo preventiva e ostensiva, e
ndo a tutela juridico-criminal, que incide sobre
a propriedade. Essa distin¢ao é ignorada no CP.

Em contraste com essas diversas necessidades
amplas, a reforma inscrita na Lei n® 13.654/2018
¢ bastante especifica, tendo seguido um trami-
te legislativo brevissimo (entre novembro de
2017 a abril de 2018), em regime de urgéncia
no Senado, sem alteragdes, emendas ou vetos,
de modo a ndo chamar a atenc¢éo para alteragdes
consideraveis. Portanto, nesta primeira anélise
cabe responder: a) por que a alteracio legislativa
se sobrepds em urgéncia em detrimento de uma
mais alargada revisdo do Titulo que trata dos
crimes patrimoniais no CP? b) em qual cend-
rio fatico essa alteragdo foi demandada?; c) tais
alteraqées $a0, para o sistema atual, compativeis
e proporcionais?; d) quais suas consequéncias
imediatas?

E o que se pretende discutir a seguir.

2.1 Consideragdes sobre o crime de furto

Em termos classificatorios, o furto pode ser
simples, privilegiado e qualificado. Sem a neces-
sidade aqui de avancar nas defini¢des, deve-se
dizer que as mudangas na Lei n® 13.654/2018
dizem respeito a duas novas modalidades qua-
lificadas.

Primeiramente, pela inclusdo do § 4°-A no
art. 155 do CP, o furto sera qualificado quando
houver o emprego de explosivo ou de artefato
andlogo que cause perigo comum. Em tese, o
Cddigo apresenta como nova qualificadora o
uso de elemento em si ja reprovado pela Lei
n® 10.826/2003 (BRASIL, [2017b]), em seu
art. 16, paragrafo tnico, III. Contudo, o § 4°,
I, do art. 155 do CP ja previa como agravante
a “destruicéo ou rompimento de obstaculo’, de
modo que o explosivo seria uma forma de assim
agir. Em que pesem outras formas de “destruir
ou romper obstdculo’, a margem jd existente
para o julgador arbitrar a conduta entre 2 e 8
anos de reclusio esvazia de urgéncia a criagao
de nova agravante. Ao contrario, se destruir ou
romper obstaculo ndo é o unico fim objetivado
por todos que utilizam explosivos para cometer
um furto, o novo § 4°-A deveria esclarecer que
outras situagoes sdo recorrentes, de modo que
aagravante do art. 4% I, continue a ser aplicada
aos casos em que for o tnico objetivo de quem
empregou explosivos.

De qualquer forma, a partir da Lei
n° 13.654/2018, o crime de explosao (art. 251,
CP) e o porte de artefato explosivo (art. 16, pa-
ragrafo unico, III, da Lei n® 10.826/2003) sdo
absorvidos pelo crime de furto quando ocorrer
a situacdo descrita (SOUZA; JAPIASSU, 2018,
p- 668). Semelhantemente, com a inclusdo do
§ 7° do art. 155 do CP, o furto ¢é qualificado
se 0 objeto material subtraido for substancia
explosiva ou de acessorios que, conjunta ou
isoladamente, possibilitem sua fabrica¢do, mon-
tagem ou emprego. No caso, o objeto do crime
patrimonial ¢é a subtragao de tais objetos peri-
gosos em si, 0 que novamente absorve como
qualificadora o que alguns poderiam considerar
crime autdénomo de posse ilegal de “artefato
explosivo” (ja referido art. 16, paragrafo unico,
III, da Lei n® 10.826/2003). Observa-se, desse
modo, a antecipac¢do da tutela penal a fim de
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conferir tratamento mais grave para o comportamento antecedente de
subtracdo de artefatos que, futuramente, poderdo ser utilizados para o
cometimento de crimes semelhantes.

De acordo com decisdo do Superior Tribunal de Justiga (ST]),

[p]ode-se entender que um explosivo é, em sentido amplo, um material
extremamente instavel, que pode se decompor rapidamente, formando
produtos estaveis. Esse processo é denominado de explosdo e é acom-
panhado por uma intensa liberagao de energia, que pode ser feita sob
diversas formas e gera uma consideravel destrui¢ao decorrente da liberagao
dessa energia. No entanto, nao serd considerado explosivo o artefato que,
embora ativado por explosivo, nio projete e nem disperse fragmentos
perigosos como metal, vidro ou pléstico quebradigo, ndo possuindo,
portanto, consideravel potencial de destrui¢ao (BRASIL, 2017d).

O que singularizou tal medida legal foi que o furto nessas circuns-
tancias é capaz de gerar perigo comum, que no caso se materializa com o
emprego do explosivo. Concretamente, a modalidade mais comum de furto
com uso de explosivos ocorre em agéncias bancarias e caixas eletronicos.

O perigo em questdo ¢ presumido pelo legislador. Contudo, pondera-
se que, diversamente do porte ilegal de arma de fogo - cuja proibigéo e
perigo presumido vém fundamentados por larga evidéncia do aumento
do numero de mortes pelo emprego de armas de fogo —, a hipdtese do
emprego de explosivos nao se lastreia em nada além do discurso de que
aumentaram os casos de furtos em agéncias bancarias e caixas eletroni-
cos com emprego de explosivos. Esse discurso, apesar de carecer de
comprovag¢ao empirica confidvel, é sustentado pela ocorréncia de casos
de repercussao mididtica', impactando a “opinido publica” e abrindo a
janela da oportunidade de alteragéo legislativa. Nesse contexto, a reforma
penal foi elaborada e aprovada de forma célere, pautando, em sintese,
endurecimentos de pena dentro do CP.

Portanto, nota-se que, em vez de se exigir o aprimoramento das po-
liticas de seguranca publica que poderiam desincentivar essas condutas
(até o ponto de impossibilita-las), optou-se pela ja conhecida solugao
de mudangas pontuais da legislagdo penal. Nesse sentido, enquanto a
figura do art. 155, § 4°-A do CP ¢ a prépria punigdo do estouro de caixa

' De forma exemplificativa, algumas manchetes: “Criminosos amarram explosivos em
gerente de banco e fazem vitima refém no Pard” (CRIMINOSOS..., 2018); “RS tem seis
ataques a bancos em 30 horas” (MENDES, 2018); “Grupo armado usa explosivos e troca
tiros em roubo a banco de Piracicaba [SP]” (GRUPO..., 2018); “Policia prende quatro
suspeitos de assalto a banco e apreende explosivos” (COSTA, 2018); “Seis agéncias banca-
rias sdo alvos de explosao e roubo em trés cidades de MG” (SEIS..., 2018). Esses relatos,
apontados de forma exemplificativa, ocorreram entre abril e julho de 2018 e evidenciam nao
s6 o contexto em que a reforma se inclui, mas também a falta de impacto de tal mudanga
legal, seja preventivo, seja para a propria midia.
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eletronico com previsio de pena semelhante ao
roubo, o art. 155, § 7° do CP evidencia o escopo
do controle? antecipado do “futuro crime”, ou
seja, a punicao em igual medida de quem se vale
do emprego de explosivo para o furto e daquele
que furta o explosivo para usar posteriormente
(igualando a punigdo prevista para o ato e para
um ato que o precede).

2.2 Consideracoes sobre o crime de roubo

A Lei n® 13.654/2018 apresenta trés al-
teragdes aparentemente simples, em termos
dogmaticos, na figura do crime de roubo. A
primeira consiste na revogac¢do do inciso I do
§ 2% que previa aumento de pena de um ter¢o
até a metade em razdo do emprego de arma para
arealizaciao de um roubo. Sua previsao simples
incluia o uso de armas brancas, armas de fogo
e qualquer outro objeto capaz de gerar lesdo.
Substituiu-se essa previsao pelo § 2°-A, em que
a pena é sempre aumentada em dois ter¢os pelo
emprego de arma de fogo ou rompimento de
obstaculo com o uso de explosivo.

Destaque-se a propria distingdo entre arma
de fogo (revolver, pistola, carabina, fuzil, metra-
lhadora etc.) e arma branca (punhal, navalha,
espada etc.). Apos a Lein® 13.654/2018, o roubo
somente ¢ majorado pelo emprego de arma se
ela é arma de fogo, ou seja, “aquele artefato que
lance um ou mais projéteis em alta velocidade
através de uma agdo pneumatica de explosdo ou
deflagragio” (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p. 675).
Com a reforma, “no caso de arma branca ou
imprépria empregada para a pratica do roubo,
ndo ha mais a incidéncia de causa de aumento
de pena. Cuida-se de novatio legis in mellius,

retroagindo — a norma penal mais benéfica —

*Sobre o Direito Penal das sociedades pds-industriais
e sua preocupagdo com o controle de riscos, com base na
leitura de Sociedade do Risco (SILVA SANCHEZ, 2001); no
mesmo sentido, no Brasil, ver Bottini (2007).

em favor de todos aqueles processados ou ja
condenados” (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p. 675).

Nesse ponto cabe a ponderagdo de que ndo
hd razdo em afirmar que a mudanca da lei se deu
pelo fato de o legislador ndo mais reconhecer
como majorante aquilo que ndo tem a finalidade
unica de ser arma. Historicamente, a maior parte
das armas produzidas pela humanidade nio é
composta por armas de fogo e explosivos, ainda
que estas sejam as principais atualmente. E se
hé o argumento de que armas perfurocortantes
podem sempre ter outra utilidade, o argumento
se enfraquece totalmente quando se pensa nas
armas de choque, tranquilizantes, “balas de bor-
racha’, bem como nas granadas de efeito moral
e de gas lacrimogéneo, ndo abarcadas pelos
incisos, mas cuja fungdo unica é causar lesdes
e impedir que qualquer pessoa possa defender-
se ou atacar. Em sintese, importa compreender
que ndo é a finalidade do objeto que delimita se
ele se enquadra ou ndo como causa de aumento
de pena no roubo, mas sim se o legislador ja o
considerou, em outro dispositivo legal, uma
arma que por si s6 gera perigo abstrato. E a uti-
lizagdo de uma dessas armas no caso concreto
que fundamenta o aumento de pena acima das
demais causas majorantes.

Saliente-se a discussdo suscitada pelo
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
(MPSP) de que a revogacédo do inc. I do § 2°
do art. 157 seria formalmente inconstitucional.
O Procurador-Geral de Justica do Estado de
Sdo Paulo manifestou-se por meio do Aviso
n® 162/2018, em 3 de maio de 2018 (SAO
PAULO, 2018)% afirmando que entende que
a revogacao do inc. I do § 2° do art. 157 do
CP seria inconstitucional porque a Comissdo
de Redagdo Legislativa (CORELE) decidiu
unilateralmente pela cria¢do do art. 4° da Lei
n°® 13.654/2018, que revogou aquele inciso.

*Publicado no Didrio Oficial em 9/5/2018.
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Como os parlamentares, no Projeto de Lei do
Senado (PLS) 149/2015 (BRASIL, 2015), tinham
votado pela manutengao de ambas as majorantes,
arevogacdo foi feita por quem néo tinha compe-
téncia para isso, infringindo o devido processo
legislativo. Dessa forma, conforme o art. 65 da
Constituigdo, o art. 4° da Lei n® 13.654/2018 (e
somente ele, porque o resto teria sido votado
corretamente pelo Congresso) seria formalmente
inconstitucional, o que tornaria invalida a revo-
gac¢do do inc. I do § 2° do art. 157 do CP. Dessa
forma, continuaria valido o inc. I do art. 157,
§ 2° do CP para valorar o uso de armas brancas
e improprias.

Em virtude disso, sugeriu-se que os promo-
tores de justica de SP suscitassem a inconstitu-
cionalidade da revogagao do inc. I do § 2° do
art. 157 do CP em matéria de controle difuso
de constitucionalidade, insistindo na aplicagao
do dispositivo revogado. A tese foi levantada
e levada a discussao pela 4* Cadmara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
(TJSP), que acolheu o argumento do MPSP. O
proximo passo é a discussdo pelo Orgdo Especial
do TJSP, que analisara a constitucionalidade for-
mal do dispositivo e buscara um entendimento
para todo o Estado*.

A despeito das iniciativas do Estado de Séo
Paulo, ressalte-se que o STJ ja decidiu sobre
casos de roubo com arma branca e capitulou
a infragdo na forma do art. 157, caput, do CP>.
Recentemente, o reconhecimento de abolitio
criminis promovido pela Lei n® 13.654/2018 no
roubo foi matéria do Informativo n® 626 do
STJ (INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA,
2018). Quanto ao tema, os ministros nao se

“Sobre o tema, ver Rodas (2018).

> Por exemplo, durante o julgamento do REsp 1.519.860/
R] (BRASIL, 2018d), de relatoria do ministro Jorge Mussi,
julgado pela Quinta Turma em 17/5/2018, publicado no
DJe em 25/5/2018. Comentando a decisdo no caso, ver
STJ... (2018).
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manifestaram pela inconstitucionalidade como
entendido pelo TJSP, o que leva a crer que a ques-
tdo somente sera decidida em sede de controle
concentrado de constitucionalidade no STF®.
Ademais, a mera declaragdo de inconstitu-
cionalidade da revoga¢ao do inc. I do § 2° do
art. 157 do CP ¢ insuficiente para a resolu¢ao
dos problemas ocasionados pela mudanga da
lei’. Por ora, importa que o entendimento por
tras do posicionamento do MPSP ¢ de que a
razdo da mudanca da lei é estabelecer um re-
for¢o punitivo para casos de uso de armas mais
danosas. O posicionamento escora-se no argu-
mento de que o legislador deixou isso explicito
na redagdo aprovada para a reforma legal ao
somente criar o § 2°-A sem revogar o inc. I do

°A andlise é urgente e importantissima em razio da
quantidade de consequéncias que pode desencadear. Entre
elas, o problema de seguranga juridica. Isso se da porque (a)
em alguns entendimentos se tem aplicado o inc. I em relagio
ao emprego de armas brancas ou impréprias no roubo sob
o argumento de que a revogagio foi inconstitucional; ao
passo que, em outros locais (b), se tem sustentado que o
emprego das armas em questdo é circunstincia que torna
a conduta do caput mais grave; e, em outros ainda (c), com-
preende-se que o emprego de armas brancas ou impréprias
¢é somente conduta elementar do tipo e nao gera qualquer
consequéncia. A divergéncia de interpretagdo entre (b) e (c)
¢ razoavel e entendemos que a adogao de um desses dois
entendimentos depende das condigdes do caso concreto;
por outro lado, a distancia entre a interpretagao de (a) e as
outras duas é muito grande, principalmente porque torna
obrigatoria a aplicagao do aumento, retirando a margem de
julgamento do juiz e, principalmente, gerando problemas
serifssimos no ambito da execugdo penal. A adogéo de (a)
impede a aplicagdo da reformatio in mellius e a atenuagdo de
pena de inimeros apenados. A diferenga de tratamento de
apenados nas diversas unidades federativas é flagrantemente
inconstitucional e nao pode continuar. Por isso, é necessario
cautela tanto de juizes e desembargadores na aplicagio da
lei, enquanto nao se resolve a pendéncia, quanto dos mi-
nistros durante o julgamento de eventual agdo, tendo em
conta que devem analisar todas as consequéncias de uma
deciséo antes de proferi-la. Enfim, esses problemas de ordem
pratica precisam receber resposta urgente, algo que s6 pode
vir com um julgamento definitivo pelo STE.

’Neste ponto ndo se discute se hd ou ndo a inconsti-
tucionalidade. O que se pretende neste texto ¢ discutir as
consequéncias penais da reforma dentro das duas posigoes:
com ou sem a inconstitucionalidade. Portanto, deixa-se a dis-
cussao sobre constitucionalidade para os constitucionalistas,
até mesmo porque ha duvidas sobre o alegado vicio formal.
Sobre a divergéncia, sustentando o posicionamento de que
ndo ha inconstitucionalidade, ver Veiga e Fabris Neto (2018).



§ 22 do art. 157 do CP. Vale ressaltar, por fim,
que esse entendimento se difundiu nos érgaos
ministeriais do Pais.

A segunda alteragdo no art. 157 do CP, pre-
sente na Lei n® 13.654/2018, consiste na inser¢ao
doinc. VI no § 2°, majorando o roubo caso o ob-
jeto da subtragdo sejam “substincias explosivas
ou de acessdrios que, conjunta ou isoladamente,
possibilitem sua fabrica¢ao, montagem ou em-
prego” (BRASIL, [2018a]), semelhantemente ao
que ja se descreveu no art. 155 do CP. Na leitura
do novo inciso, percebe-se uma estranheza ini-
cial: as causas de aumento de pena centravam-se
na dificuldade de defesa da vitima, ou seja, eram
orientadas pela posi¢do da pessoa lesada, davam
relevancia para a posi¢ao do sujeito passivo de
um crime; mas, nesse inciso, isoladamente, o
que importa é o objeto da subtracio®.

Nota-se, portanto, que o legislador corrompe
o histérico sentido de interpretagao do artigo,
subtraindo completamente a posi¢do da vitima
para inserir excertos de razdes politico-criminal-
mente duvidosas. Ha um direcionamento a cer-
tos sujeitos destinatarios da (nova) norma penal
que se interessam pela subtracéo de explosivos e
posteriormente podem usa-los para ofender as
vitimas igualmente direcionadas (os bancos): as
associagoes e organizagdes criminosas.

A majorante aponta para a suspeita de que
se tratou de uma reforma despreocupada com
a posicado das pessoas naturais vitimas de rou-
bo, ja que mais preocupada em atacar o “crime
organizado” que se vale do uso de explosivos

® Ainda que seja possivel levantar a mesma discussio
quanto ao inc. IV do mesmo § 2° neste nao é o roubo de
carro que importa, mas sim a pratica do autor do crime de
levar o automével para outro estado ou pais. Apesar de ser
discutivel a limitagao do inciso para os casos em que o objeto
¢ um automovel, essa pratica é valorada negativamente nao
por causa do seu objeto, mas devido a conduta do autor, que
dificulta a recuperagao do proveito do crime (especificando
uma modalidade de ocultagio, j& valorada pelo art. 61, 11, b,
do CP). Apesar da limitagao do objeto, a razao do aumento
(sua orienta¢do politico-criminal) continua a mesma.

para causar prejuizos as instituigdes financeiras.
Percebe-se mais uma vez o recurso a velha prati-
ca de somente aumentar a pena de um crime sem
oferecer a devida contrapartida em termos de
politicas que incentivem a cooperagao de partes
interessadas em evitar crime ou que suprimam
condigdes de incentivo ao cometimento de cri-
mes desse tipo. Além disso, observa-se ainda
uma tentativa de combater o crime organizado
por via transversa, no espago reservado para a
tutela do patriménio.’ Dessa forma, a eficiéncia e
as razdes da reforma merecem ser questionadas.

Como terceiro ponto alterado pela Lei
n® 13.654/2018, ha apenas uma alteracdo na
redagdo do § 3° que dispde sobre resultados
lesivos a pessoa, aumentando o maximo de pena
de 15 para 18 anos no caso de lesdo grave. Note-
se que esse aumento se deu “para preservar a
proporcionalidade entre as sangdes penais — haja
vista a majoracdo de 2/3 da pena do roubo com
emprego de arma de fogo e da destrui¢do ou
rompimento de obstaculo mediante o emprego
de explosivo ou artefato analogo que cause peri-
go comum” (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p. 676).
A (nova) pena do roubo qualificado pela lesdo
corporal grave ficou entre 7 e 18 anos, ao passo
que a conta da pena-base do roubo mais o au-
mento de 2/3 do § 2°-A gera pena de 6 anos e 8
meses a 16 anos e 8 meses. A reforma aumentou

o maximo de pena para garantir que o roubo

°Esse tipo de “legislagdo do medo”, pensada para um
microcosmo criminal, acaba por negligenciar cendrios efe-
tivamente sensiveis e sobrecarregam o Direito Penal como
unica solu¢do, esquecendo-se de que este também apresenta
suas incoeréncias sistémicas que podem potencializar os
conflitos ao invés de os solucionar. No caso em discussio,
destaque-se a Sumula 380 do TJR] (RIO DE JANEIRO, 2018,
p- [1]): “Néao se mostra necessaria a apreensao e exame da
arma de fogo para comprovar a circunstancia majorante no
delito de roubo, desde que demonstrado seu emprego por
outros meios de prova’. Sua aplicagdo apds a reforma reflete
um excesso de virtualizagdo da realidade que impulsiona as
incoeréncias ora criticadas. Repensar a lesividade no crime
de roubo pelo uso de armamento e explosivos exige repensar
os elementos minimos de prova que garantam seguranga e
confiabilidade aos juizos.
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majorado ndo tivesse pena mais grave que sua
forma qualificada'.

Em suma, os trés pontos da reforma do tipo
penal de roubo consistiram em: a) um recru-
descimento de penas sem grandes justificativas
ou preocupagdo com a estruturagdo do artigo;
b) uma especial atengio aos crimes cometidos
contra institui¢des em detrimento da violéncia
contra pessoas efetivamente; c) uma predile¢ao
pela solugdo penal como resposta politica."

2.3 Consideragdes sobre as mudancas na
Lein®7.102/1983

Contrariamente ao recrudescimento penal

exposto até aqui, a reforma introduziu um novo

' Considerando que, para a jurisprudéncia majoritaria,
o roubo qualificado (art. 157, § 3%, ambos os incisos) admite
a tentativa, a reforma pode apontar para incongruéncias
ainda maiores: em termos de pena, “‘compensaria” ao autor
do crime causar lesoes leves com a arma ou explosivos
para enquadrar a conduta em roubo qualificado pela lesao
grave tentada. Em sintese, o novo preceito secundario da
norma do art. 157 (referente a consequéncia juridica do
delito) poderia comunicar (preceito primario) que causar
um pequeno mal a integridade fisica da vitima manifestando
vontade de causar um mal maior ¢ menos reprovavel que
causar mal algum, bastando a existéncia de emprego de
arma de fogo. Considerando essas questdes de proporcio-
nalidade, ndo seria de admirar que fosse mais frequente a
aplicagao do art. 157, § 2°-A em casos semelhantes. Isso,
contudo, evidencia o carater de virtualizagdo da realidade e
de legislagao do medo da reforma: importa mais o potencial
que a efetiva lesdo.

"' Como ultima aresta do debate, a despeito de todo
o desenvolvimento (entre 1996 e 2003) da compreensio
relacionada ao uso de simulacro de arma de fogo, tem-
se agora um cendrio legal que ndo permite compreensao
diversa de sua irrelevancia para fins de agravamento da
pena. Igualmente, nao faz sentido punir separadamente a
coagao nos termos do art. 147 do CP, ja que a grave ameaga
¢ prevista no proprio tipo simples do roubo. Aparentemente,
essa mudanga de entendimento do legislador, em 2003,
com o Estatuto do Desarmamento, é confirmada quanto ao
uso de explosivos, pois novamente se fez silente. Portanto,
caso uma vitima seja coagida a cooperar sob ameaga do
emprego de explosivos, ¢ imprescindivel que haja pericia.
Ainda que a vitima tenha invélucros amarrados ao corpo,
ha de se averiguar e confirmar a natureza dos elementos e
sua aptidao a causar danos, ou seja, ndo apenas a existéncia
de explosivos, mas em quantidade suficiente e ajustada de
forma eficaz a produzir uma explosao — do contrario, atuou-
se para o engano (simulando a grave ameaga) ou enganado
(com meio totalmente improprio).
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artigo na lei, o qual trata da seguranca em ins-
titui¢oes financeiras e de transporte de valores,
tornando obrigatoério o uso de dispositivos em
caixas eletronicos que inutilizem suas cédulas
durante arrombamento ou viola¢do. Caso um
dos sistemas permitidos por esse novo artigo
(como uso de tinta especial, pé quimico ou pi-
rotecnia) nao seja adotado, poder-se-4 aplicar
pena de multa, adverténcia ou interdi¢ao do
estabelecimento.

Por duas razoes é contraditoria a situagiao
criada: a) semelhantemente aos casos em que a
jurisprudéncia reconhece ser crime impossivel
o furto em estabelecimento comercial dotado
de mecanismos de seguranca que permitam o
controle de todos os seus clientes'?, assim tam-
bém seria impossivel a subtragdo de cédulas
inutilizadas®, cujo valor monetario desaparece
— seria apenas caso de um crime de explosdo
ou de dano patrimonial; b) o aumento das pe-
nas previstas para o uso de explosivos nao é

2Quanto a isso, a sumula 567 do ST] (BRASIL, 2016¢)
dispde o inverso: a simples existéncia de sistema de seguranga
interna nao torna o crime impossivel. Apesar de ser esta a
posi¢do considerada “majoritaria’, faltam critérios que in-
diquem qual ¢ a “minima possibilidade” relevante, ficando
ao arbitrio casual do julgador. Portanto, o que se apresen-
ta aqui ¢ o fato de a jurisprudéncia, mesmo sem critérios
bem definidos, reconhecer que a seguranga privada pode
inviabilizar uma conduta criminosa. No caso dos bancos,
claramente, restaria pensar quais sdo os sistemas necessarios
para extinguir a “minima possibilidade relevante”

*Nao se quer dizer com isso que a hip6tese de “crime
impossivel” ocorrera sempre, mas que é possivel que ela
acontega. Em sentido diverso, Souza e Japiasst (2018, p. 675)
sustentam que, por mais que se implemente um bom sistema
de inutilizagdo de cédulas, “pelas proprias caracteristicas
do armazenamento de papel moeda em magos, sempre
restardo espécimes ndo atingidos pela tinta ou p6 quimico,
razdo pela qual a discussao acerca da tentativa inidonea
parece se limitar apenas ao plano tedrico”. De todo modo,
o posicionamento hipotético-dedutivo dos professores da
UER]J exige contraprova no caso concreto, uma vez que,
conforme sustenta Galvao (2013, p. 263), o crime impossivel,
em especial na modalidade da ineficacia absoluta do meio,
exige exame no caso concreto: “O exame sobre a ineficacia
nao pode restringir a analise aos meios ou instrumentos
utilizados pelo sujeito, de maneira isolada, abstratamente,
mas, sim, no contexto do modo concreto como o sujeito
os emprega’. Dessa forma, cabe aos tribunais decidir sobre
essas questoes.



reproduzido como aumento de multas para os
estabelecimentos que deixam de adotar as novas
medidas de seguranca, deixando-se isso a cargo
de normas administrativas do Banco Central;
¢) as agéncias que ndo se utilizarem dos dispo-
sitivos eficazes, por também cometerem ilicito,
passam a ser responsaveis pelo dano, o que se
considera dogmaticamente uma “autocolocagao”
em perigo da vitima', reduzindo a san¢do penal
do infrator em alguma medida.

Dessa forma, a inclusdo do art. 2°-A na Lei
n®7.102/1983 (BRASIL, [2018b]) torna o recru-
descimento vazio de aplicagdo, oscilando entre
“crime impossivel” e “4mbito de competéncia da
vitima” (caso os dispositivos de seguranga ndo
sejam implementados), reduzindo todo o debate
anterior a um simbolismo penal tipico (“tipi-
co” justamente pela ambiguidade do termo).
Contudo, se esta é a compreensdo mais acertada
do sistema criado pela Lei n® 13.654/2018, ndo o
¢ a conclusio primeira a que chegara o aplicador
que atentar unicamente nas mudangas no CP,
sem essa leitura sistémica. Trata-se de lei pouco
significante em si, mas suficientemente perigosa
para os tribunais (enquanto simples recrudesci-
mento penal), de modo que uma critica politico-
criminalmente orientada deve compreender os
diferentes cendrios atingidos, sem desatentar-se
ao microcosmo do diploma penal.

3 Uma politica criminal orientada
com base na vitima

Os estudos de vitimologia tém crescido nos
ultimos anos, particularmente na perspectiva

do processo penal, que, na busca da pacificacao

'*Sobre a “autocolocagdo” em perigo da vitima e seus
reflexos para a responsabilidade penal do autor, desde a
perspectiva da imputagio objetiva, ver Greco (2013). Aplica-
se, ainda, o disposto no art. 59 do CP para a valora¢ao na
esfera da aplicagdo de pena.

social de conflitos, demanda maior participa¢io
daquele que é diretamente atingido pelo delito.
De forma abstrata, a pacificagdo sistémica de-
pende diretamente da pacificagdo do contexto
especifico do delito por meio de seus atores
diretos. Contudo, a dogmatica hd muito tempo
observa a vitima in concreto como elemento va-
lorativo significativo em seus tipos penais, seja
pelas condi¢cdes em que a vitima se encontra,
seja por quem ela é. Os crimes contra a vida
sao exemplares, pois a forma de execu¢io e a
relacdo com a vitima (se é crime de ddio, se é
cometido contra ascendente ou descendente)
diferenciam-se na repercussio midiatica.

Nos crimes patrimoniais, a diversidade quan-
to a execugdo e a relagdo com a vitima é também
socialmente significativa. Hobsbawm (2017,
p- 74), analisando o fendmeno do banditismo
social, destaca ndo apenas a existéncia de um
cddigo moral interno rigido em determinados
grupos criminosos, como desenvolve a tese de
que esse cddigo intenta justamente trazer apoio
social as atividades do bando, “isso porque o
bandido nobre é bom. Para citarmos um caso
em que hd um certo conflito entre a realidade
e a imagem, afirma-se que Jesse James jamais
roubou pregadores, viuvas, o6rfios e ex-confe-
derados”

Dessa forma, se a dogmatica cabe empregar
os valores de uma politica criminal derivada
de um contexto social particular, propde-se o
presente artigo diferenciar os crimes patrimo-
niais ndo com base no modo de execu¢io, mas
na vitima, entendendo que baseadas nela sdo
pensadas as formas adequadas de execugdo da
conduta.

Conforme essas analises, as mudangas apre-
sentadas pela Lei n® 13.654/2018 tiveram por
objetivo aumentar a repressao aos crimes come-
tidos contra agéncias bancarias. Considerando
isso, a primeira distingao entre vitimas justa-
mente deve ocorrer por sua natureza. O crime
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patrimonial contra pessoa que transita em via pablica tem sua preparagio
totalmente diversa daquele que se pratica contra um estabelecimento
comercial, ainda que a localiza¢éo seja a mesma. Igualmente, aquele que
invade residéncia durante o repouso noturno tem por objetivo principal
surpreender as vitimas, ao passo que quem invade agéncia bancaria
durante a noite busca encontrar um nimero menor de testemunhas.
Diferenciar a natureza da vitima permite também compreender a propria
lesividade da conduta.

Assim, a distingdo com base nas vitimas (pessoas naturais e juridicas)
justifica-se: a) por ser diversa a valoragao social; b) pois os meios de exe-
cugdo sdo diversos; ) pois os meios de execu¢do, ainda que coincidentes,
devem ser valorados diversamente.

3.1 Aespecial tutela da pessoa natural: propostas de revisao na
interpretacéo dos tipos penais furto e roubo

O crime de furto, entendido como subtra¢io de coisa alheia mével,
tem cinco modalidades qualificadas com base na nova redagdo. Duas
delas, inseridas pelas Leis n*9.426/1996 e 13.330/2016 (BRASIL, [1997],
2016b), ja diziam respeito ao objeto do furto (respectivamente, veiculos
automotores e “semoventes domesticaveis”), que sdo exemplos claros
de uma legislacdo do medo. As duas novas qualificadoras (furto com
material explosivo e furto de material para fabricagdo de explosivos), no
entanto, nao parecem efetivamente relevantes para a criminalidade contra
pessoa natural (uso de material explosivo para invasdo de residéncia ou
armazenamento de quantidade expressiva de explosivos por parte da
vitima). A relevancia, nesse ponto, diz respeito a vitimas que sdo pessoas
juridicas (uso de material explosivo para destrui¢cdo de mecanismos de
seguranca de bancos ou armazenamento de quantidade expressiva de
explosivos por empresas militares ou mineradoras).

O crime de roubo ¢é historicamente compreendido, inclusive pela
corrente majoritaria contemporanea, como um crime pluriofensivo, pois
ofende a propriedade e a integridade fisica ou psiquica da vitima". Note-se

' Este posicionamento da pluriofensividade aparece, por exemplo, em: Souza e Japiassu
(2018, p. 671); Bitencourt (2010, p. 96); Cunha (2010, p. 141); Greco (2010, p. 57); Nucci
(2014, p. 1.325); Prado (2010, p. 319). Os autores, contudo, partem de um mesmo referen-
cial: Hungria (1942-1958, p. 54), que inicialmente comenta a separagao entre o roubo e o
furto, e argumenta ser o roubo crime complexo que abrange o furto como crime-fim e os
demais crimes (em especial o constrangimento ilegal) como crimes-meio. Os problemas
da concepgao de Hungria (adotada pelos demais), como se verd, sao dois: a auséncia de
explicagdo suficiente para o outro meio que impossibilita a resisténcia por parte da vitima;
e a vinculagdo entre “crime mais grave” e “crime-fim” para explicar o art. 157, § 3% do CP.
O primeiro problema esvazia a explicagdo do roubo como crime pluriofensivo e o segundo
¢é incoerente com a propria tipificagao, uma vez que o que separa um latrocinio de um
homicidio ¢ justamente a finalidade especifica de subtragao, e ndo de matar a vitima (o

164 RIL Brasiliaa. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 155-180



que, como crime pluriofensivo que exige a ofensa a um bem juridico de
pessoa fisica (integridade fisica ou psiquica), o crime de roubo, mesmo
quando praticado contra propriedade de pessoa juridica, exigia o con-
curso necessario de vitimas com uma pessoa natural. O crime de roubo,
portanto, tem especial tutela da pessoa natural, algo que parece ter sido
esquecido pelo legislador na reforma promovida pela Lei n® 13.654/2018.

Todavia, criticar a reforma somente porque esteve distante da analise
de ofensa a “bens juridicos” ndo é suficiente, porque subtrai das vitimas
a centralidade do processo de protecio pelo direito. A critica poderosa
advém da real centraliza¢do na vitima para a interpretagdo dos tipos pe-
nais, ou seja, reinterpreta-los considerando de que maneira pode haver
efetiva protegdo das pessoas considerando aquilo que realmente sdo e
ndo o que virtualmente tém.

Por isso, propdem-se aqui novos parametros interpretativos. Partindo
do roubo, tem-se que ele ¢, em verdade, ndo uma infracéo a varios bens
juridicos, mas sim, de forma simplificada, uma subtrac¢do de propriedade
(de bem movel) alheia com imposiciao de condi¢ao que impossibilita a
defesa da propria esfera juridica pela vitima. Sobre essa condigdo, deve-se
fazer remissdo as causas excludentes de ilicitude, que sdo as manifestagoes
do limite do exercicio da autotutela autorizado pelo Direito.'® Ou seja, a
conduta tipica de roubo impde a vitima, além do 6nus da subtra¢do do
patriménio movel, outro referente a limitagdo do direito de autodefesa
que o préprio direito permitia, mas que o autor do crime usurpou’.

Essa construcéo do conceito de roubo realiza-se, pois, em duas vias:
partindo do conceito de furto e diferenciando o roubo dele; e tomando a

resultado morte pode ser obtido até mesmo de forma culposa, ao passo que a finalidade
especifica de subtragao é imperativa, ainda que o resultado da subtragio nio seja atingido,
0 que comprova que “crime-fim” e “crime mais grave” nao sao sin6bnimos).

'Sobre as excludentes de ilicitude, Pawlik (2012, p. 95-96) descreve o entendimento
da doutrina penal majoritaria na Alemanha, derivada do conceito de injusto de Ihering:
“todavia se pode encontrar na literatura atual — em particular Stratenwerth, discipulo de
Welzel - uma argumentagao bem préxima de Mezger. Injusto e culpabilidade refletiriam
segundo ela ‘duas perspectivas de valoragdo diferentes’: a perspectiva do autor seria apenas
relevante para a analise da culpabilidade, na qual se pergunta se esse autor concreto pode-
ria haver evitado a agao incriminada e se, portanto, essa seria reprovével. Pelo contrario,
na analise do injusto se consideraria o interesse da vitima a incolumidade do estado dos
seus bens juridicos. Da mesma forma com que o direito ordenaria a vida social por meio
das normas, estabeleceria barreiras dentro das quais o cidadao concreto, a seu bel-prazer,
poderia decidir sobre sua configuragio, e para o caso de serem ultrapassados, permitiriam
ao afetado um direito de defesa. [...] Novamente, ¢ por isso que a perspectiva de que foi
atacado - sua necessidade de protecio e seu poder de defender-se - é o que lhe permitiria
adjudicar a ‘questdo da antijuricidade”. Posteriormente, o autor critica essa corrente de
“duas perspectivas de valoragdes diferentes” do crime, propondo a fusio entre injusto e
culpabilidade e apontando, inclusive, que nao é necessario um fato tipico para criar o direito
de defesa. Apesar da interessante perspectiva, importa, para este trabalho, a ideia de defesa
da propria esfera de organizagao como o recurso as excludentes de ilicitude, ou seja, ¢ licita
a agdo que, tipica ou ndo, refere-se a defesa da propria esfera de organizagio do cidadao.

'"Nos termos de Hungria (1942-1958, p. 52, grifo do autor): “privar a vitima o poder
de agir”.
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posicdo da vitima em consideragdo para realizar
esta diferenciagdo entre furto e roubo. A forma
de elaboragido do conceito, portanto, é negativa,
com base na diferencia¢o entre furto e roubo*,
que por sua vez ¢ dada pela posi¢do da vitima.
Roubo é roubo porque nio é furto; e roubo nao
¢ furto porque a posi¢ao da vitima é distinta.
Dessa forma, o roubo é composto pelo furto
simples (a mais simples das modalidades de
crime patrimonial) e pela imposi¢ao da impossi-
bilidade de autotutela da propriedade por parte
da vitima, igualmente executada pelo autor do
crime. E, partindo da distin¢do entre o furto
simples e as demais formas de crimes patrimo-
niais, é possivel apurar que a distingdo entre
furto simples, furto qualificado e roubo nio s6
¢ viavel, como fica muito mais facil e fortalece
tudo o que se exp0s acerca da Lei n® 13.654/2018.
Nesse sentido, quem se vale de explosivos
para quebrar obstaculos em roubos tem ob-
jetivos bem claros; e, ao contrario do uso de
armas de fogo, os objetivos néo se relacionam
com expor pessoas a maior perigo de leséo,
mas sim a facilitagdo da subtragdo da coisa.
Quando alguém subtrai coisa mével, opta por
destruir os obstaculos e diminui a possibilida-
de de autodefesa da pessoa que ndo pode estar
vigilante. Sob a perspectiva da vitima, isso é
completamente diferente da narrativa do roubo,
em que a supressao da autodefesa ndo se da
com a superag¢ao do obstdculo daquele que ndo

'8 A mesma forma de elaboracdo do conceito de roubo
baseado no furto é percebida historicamente, uma vez que
o roubo j4 foi o furto qualificado. Sobre isso, ver Prado
(2010, p. 318). Ao conceituar o roubo, Hungria (1942-1958,
p. 51, grifo nosso) faz construgao semelhante: “Embora com
titulo préprio e pena autonoma, o roubo nao ¢ mais que o
furto qualificado pelo emprego de violéncia, fisica ou moral,
contra a pessoa, ou de qualquer outro meio para reduzi-laa
incapacidade de resisténcia”. O que distingue a interpretagdo
aqui apresentada dessa concepgao de Hungria ¢ justamente
o fato de que partimos da perspectiva sobre a posi¢ao da
vitima e sua condi¢do de defesa nos crimes patrimoniais,
ao passo que Hungria se baseia na constru¢ao do crime
complexo, sem explicar que crime seria “qualquer outro
meio para reduzi-la a incapacidade de resisténcia”
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pode estar vigilante, mas sim com a imposigdo
de impossibilidade de autodefesa direta a quem
tem condi¢des para exercé-la (vitima). Enquanto
no furto qualificado ainda hé a possibilidade de
autotutela da propriedade caso o lesado consiga
descobrir a agdo daquele que subtrai bem mével
naquelas condi¢des especificas narradas pelas
qualificadoras, no roubo ha a total usurpagio
dessa possibilidade em razdo de uma conduta
praticada pelo autor contra a vitima.

Evidente, portanto, que a pena do furto sim-
ples aumenta conforme diminuem as condi¢des
de autotutela da propriedade por parte da vitima,
inicialmente consolidando as formas de furto
qualificado e posteriormente chegando até o
tipo penal do roubo quando a autodefesa é de
fato suprimida por uma conduta direta do autor.
Em todos os casos, a construgdo dos tipos se da
com a diferenciagdo com base no furto, que é a
forma mais simples. Essa diferenciagio é feita
conforme sdo apuradas as distintas posi¢des
das vitimas em termos de autodefesa nos casos
concretos de subtrac¢io de coisa mével.

Essa forma de interpretar tais crimes patri-
moniais diverge da corrente majoritaria, mas
seria a mais adequada porque fundada na leitura
do caput do art. 157 do CP, o qual descreve que
é roubo a subtrac¢do de coisa alheia mével me-
diante violéncia, grave ameaga, ou qualquer outro
meio que impossibilite a resisténcia. Enquanto a
violéncia' e a grave ameaca estdo contidas no
conceito de limitar a autodefesa, a condi¢ao de
“impossibilitar a resisténcia” ndo estd contida
na ideia de ofensividade a integridade fisica ou
psicolégica®. Essa interpretagdo tem potencial

Y Que necessariamente deve estar limitada a lesdao
corporal leve, uma vez que a lesdo grave e a morte estardo
tuteladas no § 3° do artigo, as formas qualificadas e, estas
sim, pluriofensivas.

» Conforme aduz Hungria (1942-1958, p. 52-53, grifo
do autor), defensor inicial da concepgao ainda hoje predo-
minante: “Pressupde-se que o ‘outro meio, a que se refere o
art. 157, caput, é empregado ardilosa ou sub-repticiamente,



de rendimento importante para a compreensao
politico-criminalmente orientada do roubo e é
também historicamente mais justificavel, uma
vez que o direito a propriedade privada veio
necessariamente acompanhado do consequente
direito de autotutela dessa propriedade’.
Partindo desse norte interpretativo, é possi-
vel compreender melhor as causas de aumento
do roubo e analisar os impactos da reforma. O
§ 2°do art. 157 do CP, em sua redacio anterior,
apresentava cinco causas de aumento, todas re-
lacionadas a condi¢es que diminuiam de forma
mais acentuada que o normal a possibilidade de
defesa da vitima: (i) o emprego de arma, em que
o perigo concreto do dano impedia uma auto-
defesa eficaz dado o risco de revide com disparo
e a ocorréncia de um dos resultados previsto
pelo § 3° do mesmo artigo; (ii) o concurso de
agentes, que igualmente impede a autodefesa
eficaz porque a agdo coordenada dos coautores
exige uma resposta igualmente coordenada,
tornando a rea¢do mais dificil; (iii) a vitima estar

em servico de transporte de valores e o agente

ou, pelo menos, desacompanhado, em sua aplicagio, de
violéncia fisica ou moral, pois, do contrario, se confundiria
com esta, sem necessidade de equiparagdo legal”. Nota-se
que o proprio autor reconhece que a figura do outro meio
que impossibilita a resisténcia da vitima nio atinge os bens
juridicos integridade fisica ou psicoldgica, ou seja, é crime
contra o patriménio somente. O equivoco da concepgao
majoritaria (de Hungria até os dias atuais), portanto, est no
reconhecimento da pluriofensividade. A melhor compreen-
sao do roubo ocorre quando ha a centralizagao da posigao
da vitima e se reconhece que ele somente tutela todos os
direitos de propriedade, incluindo a autotutela, e absorve as
outras condutas criminosas porque é o “crime-fim’

*'Ver, por exemplo, as previsdes juridicas que permitem
o uso de violéncia para responder a turbagao ou esbulho
possessorio, desde que o grau de violéncia seja razoavel e a
reagdo imediata, na forma do art. 1.210 do Cédigo Civil (CC)
(BRASIL, [2019]). Mais do que uma exce¢ao ao monopolio
estatal da violéncia, trata-se de verdadeira demonstragdo de
que o direito a propriedade privada é necessariamente acom-
panhado pelo direito de sua autotutela em grau maior que o
de outros direitos. Vale ressaltar que, quando se defende que
a tutela se refere a propriedade privada e ndo ao patrimonio,
ndo se quer subtrair a tutela da posse e da detengao, mas
sim, pelo contrario, estender a tutela a todos os poderes
inerentes a propriedade (na forma do Livro III do CC),
incluindo todos os direitos de posse, detengao e autotutela.

conhecer tal circunstancia, situagdo em que ha
concentrag¢do de valores em condi¢do que niao
é a sua condi¢do usual de protecdo®, além de
consideravel surpresa na abordagem, em ambos
os casos dificultando a defesa da vitima; (iv) a
subtracéo ser de veiculo automotor que venha
a ser transportado para outro estado ou para o
exterior, que, apesar de ser a mais questionavel
das majorantes (inclusive inserida em momento
posterior, em situa¢do semelhante a mudancga
em comento), poderia ser compreendida como
situagdo que dificulta que a vitima tente reaver
o bem?¥; e (v) 0 agente manter a vitima em seu
poder, restringindo sua liberdade, o que é evi-
dente submissdo da liberdade corpdrea, essencial
para o exercicio da autotutela.

Essas condutas, reprovadas pelo preceito pri-
mario da norma*, vinham punidas no preceito
secundario como causas de aumento. O trata-
mento era correto porque, de fato, eram somente
uma agrava¢do maior da conduta inicialmente
reprovada na cabega do artigo. Distintamente
do §2°% 0§ 3° refere-se aos verdadeiros casos em
que ha pluriofensividade. A violéncia (gerando
o resultado lesdo corporal leve) do caput do
art. 157 era absorvida pelo tipo porque elemen-
tar, compreendida como forma de diminuir a
autodefesa da propriedade. Por outro lado, ela
ndo ¢ aceita se gera o resultado lesdo corporal
grave ou morte. Nesses casos, compreende-se
que efetivamente foi extrapolado o meio de
impossibilitar a autodefesa da propriedade e

20 exemplo mais importante desse inciso é o caso do
transporte por carro-forte de quantia que costuma ficar em
cofre de banco, caso em que, ainda que o carro forte seja bem
protegido, é sempre menos protegido que o cofre. Assim, é
mais “facil” (ocorréncia e sucesso) o roubo a carros-fortes
que a bancos.

20O que desnaturalizaria o § 5° do art. 155 do CP;
lembrando que, da leitura organica do art. 157, por forga
do § 1° (roubo improprio), a imposicio das condigoes de
limitagdo da autodefesa no roubo pode ser anterior ou
posterior a subtragao.

**Sobre a relagio entre preceito primario e secundério da
norma, além das fungoes dos institutos, ver Amelung (2012).
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lesionou-se outro interesse inerente a vida da vitima, seja sua integridade
fisica ou sua vida. Por isso, o § 2° prevé somente majorantes e apenas o
§ 3° prevé qualificadoras.

Esse entendimento é corroborado (ainda que néo dito expressamente)
pela compreensio jurisprudencial em matérias de concurso de causas de
aumento do § 2° do art. 157 e de consumacao das formas qualificadas.

Quanto ao concurso de causas de aumento do § 2° do art. 157, a di-
versidade de causas previstas pelos incisos cria casos em que mais de uma
delas ¢ aplicavel a um caso concreto. Nesse cenario, como o § 2° guarda
margem de aumento de pena entre 1/3 e 1/2, abre margem a discussao
sobre se a presenga de mais de uma causa de aumento seria suficiente
para aumentar a pena acima da fragio minima legal (1/3). A resolugio da
questdo na jurisprudéncia segue o teor da Simula 443 do ST] (BRASIL,
2010b, p. 590), cujo enunciado ¢ “o aumento na terceira fase de aplica-
¢do de pena no crime de roubo circunstanciado exige fundamentagéo
concreta, nio sendo suficiente para a sua exaspera¢do a mera indicagdo
do nimero de majorantes”. Prosperou, portanto, o entendimento de que
a existéncia de mais de uma causa de aumento ndo implica necessaria-
mente o aumento de pena acima do minimo legal, sendo exigido que
as causas de aumento manifestem gravidade maior no caso concreto.
A maior gravidade, por sua vez, seria a maior capacidade de limitar as
possibilidades de defesa da vitima®.

Por outro lado, no que diz respeito a consumacéo das formas qua-
lificadas, o entendimento jurisprudencial é o de que, para consumar o
latrocinio, basta o resultado morte, de acordo com a Simula 610 do STF
(BRASIL, 1984). Esse entendimento é usualmente estendido ao caso de
roubo qualificado pela lesdo grave em razdo de o art. 157, § 3°, do CP,
tomar o crime qualificado pelo resultado da violéncia e ndo do crime. De

»Como exemplo dessa aplicagio na redagio antiga da lei, no caso em que M ocupava
a fungdo de “motorista” do veiculo de chegada e fuga e A executava toda a agdo tipica
de abordagem da vitima com o emprego de arma de fogo, havia o concurso de agentes
(inciso II) e 0 emprego de arma (inciso I), antes do advento da Lei n® 13.654/2018. Nesse
caso, ndo se aplicaria o aumento de pena acima de 1/3 porque a condigao do emprego de
arma de fogo bastava para garantir a impossibilidade de defesa. Aquilo que o transporte
por outro sujeito garantia em termos de fuga era pouco relevante para dificultar de forma
mais intensa a autodefesa da vitima porque o emprego de arma ja era suficiente. Por outro
lado, se M ameagava a vitima com a arma de fogo enquanto A, também armado, revistava
a vitima e subtrafa seus bens, em meio a “arrastio” com varios sujeitos com armas de
calibre mais poderoso, tratava-se de caso em que a autotutela ficava sensivelmente mais
prejudicada, razdo pela qual haveria justificativa para o aumento acima do minimo de 1/3
(por exemplo, 3/8 ou 2/5, fragdes que mais apareciam em casos semelhantes). Agora, com
arevogacdo do inc. I, sera mais dificil encontrar casos de concursos de majorantes dentro
do § 2° Por outro lado, com a inclusdo do § 2°-A, se ha o emprego de arma ou explosivo,
ele absorve quaisquer causas de aumento do § 2° por forga do art. 68, paragrafo unico, do
CP, razdo pela qual Souza e Japiasst (2018, p. 675) chamam a nova causa de aumento de
“supermajorante”. No exemplo acima exposto, portanto, o resultado pratico da reforma
promovida pela Lei n® 13.654/2018 é que s6 se aplica a fragao prevista no art. 157, § 2°-A,
inc. I, independentemente da quantidade de agentes e armas.

168 RIL Brasiliaa. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 155-180



forma diversa, para haver consumacéo das for-
mas majoradas do roubo, a subtragio ¢ obriga-
toria. Observando a compreensao de lesividade
em ambos 0s casos, apura-se que, no caso das
formas qualificadas, ha verdadeiro diagndstico
de outro bem juridico afetado, uma vez que o
resultado da violéncia configura a afetagdo ao
bem juridico e consuma o crime (lesividade);
por outro lado, nas formas majoradas, a tutela
restringe-se a propriedade (e todos os direitos
a ela inerentes), ja que somente a subtragdo da
coisa mével consuma o crime.

Assim, ao tipo penal do roubo a pessoa
natural, deve o fato responder: a) houve sub-
tragdo de coisa alheia mével? (elemento central
da conduta para configura¢do de crime patri-
monial); b) houve retirada de meios de auto-
defesa da vitima? (elemento de especificagido
da conduta do delito de roubo com relagio aos
demais tipos dos crimes patrimoniais); ¢) qual
o modo de execugdo? (elemento acessorio de
especificacdo da conduta, particularizando
as diferentes formas de pratica do delito de
roubo); d) qual foi o objeto subtraido? (se-
gundo elemento acessorio de especificacido da
conduta); e) houve resultado lesivo a vitima?
(elemento acessério da conduta, intensificador
da lesividade); f) quais as condigdes faticas
da vitima? (condig¢des acessdrias ao contexto,
que aumentam a desvantagem da vitima - por
exemplo, deficiéncias fisicas incapacitantes,
vulnerabilidade pela idade, momento de maior
vulnerabilidade).

Por sua vez, quanto ao crime de furto, ao
tipo penal de furto a pessoa natural, deve o fato
responder: a) houve subtragdo de coisa alheia
movel? (novamente, elemento central da con-
duta); b) qual o modo de execugdo? (elemento
acessorio de especificagdo da conduta, parti-
cularizando as diferentes formas de pratica do
delito de furto); ¢) qual foi o objeto furtado?
(segundo elemento acessério de especificagdo

da conduta)®; d) quais as condi¢oes fiticas da
vitima? (condigdes acessorias que impedem a
ciéncia do fato).

Com esse rol, tenta-se demonstrar a ordem
de analise dos elementos factuais e, sobretudo,
as razdes ja apresentadas. Desse modo, sdo de-
vidamente diferenciados os crimes de furto e
roubo, além de exposta a racionalidade por tras
dos tipos e a valoragdo concreta que se devera
impor na medida da pena.

3.2 A politica criminal como subsidiaria das
demais medidas protetivas a pessoa juridica

Pensar uma politica criminal fundada na
vitima refor¢a a concep¢do de que o Direito
Penal deve proteger os interesses mais sensiveis
a pessoas. Vida, integridade fisica, patrimonio,
meio ambiente, relagdes de consumo, aquilo
que direta ou indiretamente se mostra essen-
cial para o bom desenvolvimento das relagdes
sociais entre cidaddos”. Nesse sentido, pensar
a pessoa juridica como vitima necessariamente
implica a prote¢do do sistema de pessoas a ela
vinculados; portanto, uma lesdo indireta aos
interesses de cidadaos. Ainda que muitas sejam
as consideragdes quanto aos efeitos dos crimes de
corrupg¢ao cometidos contra empresas e da sen-
sivel dependéncia de muitas pessoas ao acesso de
bens e servigos ofertados por pessoas juridicas,
em termos concretos reconhece-se que a mesma
conduta que afeta uma grande empresa podera
afetar uma pessoa fisica, para quem o Direito
Penal foi primeiramente pensado. H4, portanto,
legitimidade na tutela da pessoa juridica como

**Nao se avangard aqui no questionamento de se a
subtra¢do de coisa comum seria um tipo auténomo ou
mais bem compreendida como forma atenuada em razao
do objeto, tal qual o furto de pequena monta (art. 155, § 2°),
pois fugiria ao recorte proposto; mas, de fato, trata-se de
importante reflexdo em termos de sistematica do capitulo
dos crimes patrimoniais.

¥ Sobre o tema, ver Roxin (2009, p. 18-19).
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vitima. Por outro lado, a politica criminal a isso
deve valorar diversamente, pensando necessida-
des distintas de reparacio e pacificagio social.

Exemplificando: os bens pertencentes ao
Estado nao podem receber a mesma protegao
que os bens particulares. Talvez veiculos oficiais
sejam alvos mais visados para crimes de dano,
mas ¢ inegavel que o dano ao Estado serd sempre
inferior que ao particular, individuo, conside-
rando o total de seu patriménio; igualmente, a
depredagdo de prédios publicos, desconsideradas
manifestagdes politicas (que levantariam outras
reflexdes), ndo é incomum, mas tais prédios
naturalmente sdo dotados de seguranga pro-
pria, ndo sendo apenas vigiados por policiais
militares. Ndo se considera aqui que a violagao
a prédios publicos ndo tenha relevancia penal,
muito menos que o Direito Penal deve levar em
consideragdo a atuagdo correta ou equivocada
dos 6rgaos de controle. Nem mesmo se pretende
argumentar que o privado deva sobrepor-se ao
publico, essa afirmacio estd completamente
desligada do que se apresenta agora. Contudo,
se ao Direito Penal cabe proteger os objetos de
tutela mais sensiveis ao individuo, inegavelmente
aviola¢do ao patriménio de uma pessoa natural
deve ser valorada com maior peso que em rela-
¢40 ao patrimonio que indiretamente interessa
a pessoa natural, como bem publico®.

Com base nesse raciocinio, a interven¢ao
penal na protecdo dos interesses de pessoas ju-
ridicas privadas deve continuar subsididria. Nao
se diz apenas que a valora¢do deva ser inferior

*No caso de instalagdes hospitalares, que podem ser
sabotadas, ou mesmo de instalagdes humanitarias, protegidas
pelo Estatuto de Roma (BRASIL, 2002), por exemplo, o que
se percebe nao é uma prote¢do patrimonial, mas a prote¢ao
de individuos. Nao seria o caso, portanto, de comparar
tutelas patrimoniais “privadas e publicas’, mas de comparar
crimes contra a vida (exposi¢do a perigo), terrorismo e
sabotagem a crimes patrimoniais, o que novamente foge ao
escopo do presente estudo. No caso de delitos efetivamente
patrimoniais, a propria composicdo entre as partes mostra-se
facilitada e mais adequada para a pessoa juridica.
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aquela proposta para a prote¢do dos interesses
da pessoa natural. A prépria legislacdo penal
devera ser acionada com menor frequéncia.
No caso da Lei n° 13.654/2018, a reforma ob-
servou a necessidade de modifica¢des na Lei
n° 7.102/1983, que dispoe sobre seguranga em
estabelecimento financeiro.

No presente debate, no entanto, cabe pontuar
o quanto tais medidas podem ser estabelecidas.
Trata-se de caminho inverso ao da sempre dis-
cutida “subsidiariedade do Direito Penal’, que
criminaliza novas condutas, atribuindo relevan-
cia sempre a novas dreas. Despenalizar a tutela
patrimonial ndo pela extingdo de tipos penais,
mas pelo desenvolvimento de outras medidas
que possam substituir aquilo que se pretende
melhor prevenir. No caso em tela, as institui¢des
financeiras atuam em setor bastante sensivel,
sendo as agéncias bancdrias ponto de risco. O
desenvolvimento de protocolos de seguranga
ndo isenta de responsabilidade aquele que causa
danos patrimoniais ao tentar violar os obstacu-
los postos, mas atua como desincentivo muito
maior aquele que objetiva realizar um roubo,
se comparado a politica de recrudescimento
das penas. O recrudescimento de penas parece
uma politica adequada em cendrios em que a
valoragédo social mudou (por exemplo, crimes
contra liberdade sexual, crimes de racismo),
0 que ndo se passa com o roubo a bancos. Se
estes se tornaram mais frequentes, pode-se falar
em desenvolvimento das técnicas de violagao
(por exemplo, popularizacio de tecnologias e
acesso facilitado a explosivos), mas 0 mesmo
desenvolvimento também alcangou as técnicas
de seguranca, tornando duvidosa a politica de
recrudescimento das penas.

Neste ponto, inclusive, caso o desejo fosse
estender a protecao penal dos crimes patrimo-
niais as pessoas juridicas, a alteragdo legislativa
deveria ter sido distinta. Ao contrario do arranjo
da Lei n® 13.654/2018, que tutelou de forma



direcionada as institui¢des financeiras e seus caixas eletronicos (apesar
do reforco de técnicas de seguranca), uma legislacao que efetivamente
considere pessoas juridicas na posi¢ao de vitimas deveria reconhecer
que, quando a vitima é uma pessoa juridica (ndo s6 bancos), ainda que
ela possa empregar pessoas para exercerem a autodefesa em seu favor
(como normalmente faz, com fiscais de patrimonio, segurangas etc.), sua
forma de defesa principal ndo é essa, mas sim a sua estrutura fisica (seu
“corpo’, como no caso das pessoas), ou seja, os obstaculos. Por essa razéo,
melhor seria se o poder publico promovesse a qualificacdo dos setores
mais afetados para o aprimoramento das técnicas de seguranca (como
se tentou fazer de forma incipiente na Lei n® 13.654/2018 com os caixas
eletronicos) e, em termos penais, somente providenciasse uma causa
de aumento superior para a destrui¢do de obstaculos quando a vitima
¢ qualquer pessoa juridica, deixando a tutela do emprego de explosivos
somente a cargo do art. 251 do CP. Com a alteragdo legal na forma pro-
movida pela Lei n® 13.654/2018, o legislador perdeu boa oportunidade de
reposicionar as pessoas juridicas como vitimas e rever o papel do Estado
em matéria de politica criminal contra crimes patrimoniais.

Em suma, compreende-se que a reforma privilegiou a protegdo pa-
trimonial de pessoas juridicas, o que gera problemas: a) pela desatencédo
quanto a real periculosidade das armas utilizadas (por exemplo, o risco
criado pelo roubo com arma branca e o uso de explosivos em agéncia
bancaria vazia); b) pela inversdo das prioridades do Direito Penal, chama-
do a proteger os bens juridicos mais sensiveis a pessoas; ¢) pela violagdo
a proporcionalidade do Direito Penal; d) pela propagacdo da politica
equivocada de que o recrudescimento penal é o melhor instrumento (e
talvez ndo o seja em porgido alguma) preventivo.

4 Desdobramentos da critica: sugestoes de /ege ferenda
e lege lata

Saliente-se que esse tipo de alteragdo legislativa sem sentido em matéria
criminal ndo é novidade. H4 muito ja se critica o que se convencionou
chamar de “populismo penal”. A altera¢do legislativa promovida pela
Lein® 13.654/2018 é somente a manifesta¢io do pior do fendmeno®. De

O mais preocupante é que este ndo ¢ o primeiro caso recente de alteragdes inexplicveis
relacionadas a armas de fogo. Essa ma técnica apareceu também em mudanga recente, na
Lein®13.497/2017 (BRASIL, 2017c), que acrescentou ao paragrafo inico do art. 1° da Lei de
Crimes Hediondos o crime do art. 16 da Lei n® 10.826/2003. A mudanga, acompanhada pelo
discurso de “combater” o uso de grandes quantidades de fuzis pelo “crime organizado’, foi
praticamente intitil, pois o que os membros do Legislativo chamam de “crime organizado”
no discurso populista, nada mais ¢ do que a associagdo ou organizagao para o cometimento
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todo modo, considerando que a Lei n° 13.654/2018 esta vigente desde
24/4/2018, é necessario discutir como é possivel reinterpreta-la para
mitigar seus problemas. Por essas razdes, passa-se a discutir sugestoes
de lege ferenda e lege lata para a lei em questéo.

Em sintese, caso o legislador estivesse de fato preocupado com a
posicdo da vitima no Direito Penal, em especial nos crimes contra o
patriménio em que se usam armas e explosivos, poderia ter previsto
(sugestoes de lege ferenda): (1) para o crime de roubo (art. 157), ao invés
de revogar o inc. I do § 2°, manté-lo e adicionar a previsao do emprego
de artefato com capacidade de deflagracdo (“arma de fogo ou artefato
com capacidade de deflagracdo”), abarcando os explosivos e casos de
granadas de efeito moral e armas de projéteis de borracha, que também
causam danos, apesar de ndo causarem as explosoes de perigo comum,
os incéndios ou as lesdes por projéteis de arma de fogo; (2) ainda quan-
to a0 mesmo crime (art. 157), prever no § 2°-A somente que, para os
casos em que a arma a que se refere o inc. I seja arma de fogo e que o
artefato com capacidade de deflagragdo seja explosivo, a quantidade de
aumento nao mais se daria no patamar de 1/3 a 1/2, mas sim de 1/2 a 2/3,
deixando margem para avaliagdo do juizo, inclusive quando incidirem
outras causas de aumento do § 2°, uma vez que continuariam previstas no
mesmo dispositivo, somente se aplicando o novo lapso temporal; (3) no
crime de furto, em caso de as vitimas serem pessoas juridicas (qualquer

uma e ndo sé os bancos), em razdo de sua particular condigdo quanto

de crimes na esfera da criminalidade de ruas. Em sintese, os membros do Legislativo tém-se
referido ao trafico de drogas e as milicias, que “territorializam” as grandes (e atualmente
até algumas menores) cidades do Pais e valem-se do emprego de armamento pesado para
defender seus territorios (de forma muito mais ostensiva e intensa na cidade do Rio de
Janeiro). Todavia, tanto para a pratica do crime de organizagdo criminosa (art. 2° da Lei
n®12.850/2013) (BRASIL, [2016a]) quanto para a de trafico, ou associagdo para o trafico de
drogas (arts. 33 e 35 da Lei n® 11.343/2006) (BRASIL, [2010a]), existem causas de aumento
especificas em caso de emprego de armas de fogo (arts. 2° § 2° da Lei n® 12.850/2013 ¢ 40, IV
da Lein® 11.343/2006). Isso significa que, por respeito ao principio da especialidade, salvo
rarissimas situagdes, a imputagao pelo crime do art. 16 da Lei n® 10.826/2003 ndo ocorrera
em casos de crime organizado. Se a inten¢ao era piorar a condi¢ao de quem usa fuzil no
“crime organizado’, a lei em questdo provou-se realmente inutil. Essa nova movimentagao
do Legislativo de intolerancia as armas de fogo aliada ao populismo penal é um movimento
do momento politico atual que requer cautela. Em especial, dois fatores sinalizados pelo
movimento chamam atengdo: a tentativa de “atacar o crime organizado” por meio da tutela
de outros objetos de tutela juridico-penal, como nesse caso da propriedade, o que desvia o
Direito Penal de sua orientagao teleologica e bem delimitada; e a intolerdncia ao emprego
de arma de fogo fora das hipdteses legalmente permitidas, o que, ao contrario do que pode
aparentar de inicio, nio é a atividade de restri¢do sobre armas de fogo, mas o enrijecimento
do tratamento no caso das hipoteses proibidas. Dessa forma, tendo em conta o incenti-
vo do Legislativo para manter a pauta armamentista em discussdo, isso pode significar
também que o atual movimento de constranger liberdades podera vir acompanhado de
uma garantia contra o poder de punir quando houver um caso de repercussao social que
evidencie o exagero, especificamente ampliando as condi¢des de possibilidade de portar
arma de fogo dentro da lei. Ou seja, um questionamento importante a se fazer é: estaria o
enrijecimento indicando um possivel preparo e ganho em fundamentagao para a posterior
abertura permissiva de posse e porte de armas? Esse questionamento, apresentado na forma
de reflexdo, somente podera ser respondido nos préximos anos.
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a autotutela da propriedade, nos casos de rompimento de obstaculos
se aplicaria a pena do art. 155, § 4°-A, uma vez que no caso da pessoa
juridica a circunstancia realmente se assemelha ao roubo simples em
termos de limitar a autodefesa; e (4) em ambos os tipos penais seriam
excluidas as previsoes de subtracéo de explosivos (art. 155, § 7° e art. 157,
§ 2% inc. VI) porque injustificaveis (pode haver subtra¢ao de arma, de
tecnologia essencial ao funcionamento do Pais e nada disso é valorado
de forma negativa por si, o que demonstra a aleatoriedade e despropor-
cionalidade das previsdes), uma vez que a posse de explosivo ja é por
si punida pelo art. 16 da Lei n® 10.826/2003 e, por isso, é desnecessario
mais um refor¢o punitivo.

Essas modifica¢des, enfim, poderiam afastar as criticas de que a tutela
foi feita com péssima técnica legislativa e direcionada para os bancos na
condigdo de vitimas e para os relacionados com o crime organizado na
condi¢do de autores.

Por sua vez, quanto a alternativas para interpretar a lei em sua atual
condigao, sugere-se (sugestoes de lege lata): (1) reinterpretar o crime de
roubo a luz do conceito de subtragiao de coisa alheia mével com impo-
si¢ao, pelo autor do crime, de condi¢do de impossibilidade do direito de
autodefesa da propriedade por parte da vitima, evitando a interpretacio de
crime pluriofensivo e redimensionando sua orientagéo politico-criminal;
(2) reconhecer a novatio legis in mellius para os casos do art. 157, § 2°-A,
do CP, aplicando-se o principio da especialidade e absorvendo o crime
do art. 251 do CP; (3) exigir a comprovagio de que a arma de fogo podia
produzir disparos no caso de aplicagdo do art. 157, § 2°-A do CP, por
meio de prova pericial ou testemunhal, por se tratar de circunstancia de
perigo abstrato-concreto, derivada do perigo abstrato das armas de fogo
empregado em caso concreto de perigo de dano; (4) a utiliza¢ao do art. 68,
paragrafo tnico, do CP, para os casos de concurso de majorantes (art. 157,
§$ 2° e 2°-A); (5) a proposi¢ao de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) ou Agdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) por qualquer
dos legitimados para questionar a revogag¢do do inc. I do art. 157, § 2° do
CP, visando promover maior seguranga juridica nos casos de roubo com
arma, tanto para os processos quanto para a execugdo penal; (6) enquanto
ndo houver a andlise de constitucionalidade da matéria em controle con-
centrado, que seja realizado o controle difuso ou respeitado o principio
dalegalidade, sendo aplicada nesse caso a exasperacao da pena-base para
os casos de uso de armas brancas ou imprdprias e reconhecida a novatio
legis in mellius para os apenados; (7) em ambos os casos do topico anterior,
que os juizes modulem as consequéncias de suas decisdes em matéria de
aplicacdo de pena, visando restabelecer a proporcionalidade nas penas
e a aplica¢do sistematica do artigo de roubo, prestigiando as formulas e
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resultados de aplicagdo consagrados antes da reforma; (8) que os Tribunais
de Justica de cada unidade federativa aconselhem seus juizes a aplicarem
solugdo unica dentro de sua jurisdigdo, de forma a evitar mais problemas
de seguranca juridica, a0 menos enquanto a inconstitucionalidade ndo
for julgada pelo STF; e (9) o reconhecimento da inconstitucionalidade
da norma secundaria do § 2°-A, podendo ser aplicada a do § 2° ou in-
terpretado que o aumento vai “até 2/3”, como aplicado em varios outros
dispositivos; nesse caso, pode a inconstitucionalidade ser reconhecida
tanto em controle difuso quanto concentrado.

Quanto a tltima sugestdo referida, levanta-se aqui também a possi-
bilidade de discussao de outra inconstitucionalidade além da revogacdo
do inc. I do art. 157, § 2% a invasédo de atribui¢ao prépria do Judiciario
pelo Legislativo ao colocar o aumento taxativo de 2/3 no art. 157, § 2°-A.

Essa técnica legislativa de aumento taxativo é aplicada em rarissimos
casos, inclusive porque questionavel a luz da separagdo de Poderes, pois,
num Estado democritico e republicano, prefere-se a aplica¢do de pena
feita em concreto, visando ao respeito aos principios da igualdade e da
individualiza¢ao das penas. Mais que isso, a atribui¢do para aplicar pena
s6 pode ser daquele que tem contato com o caso concreto, o juiz natural.
Dessa forma, ao colocar previsdes como a aqui discutida, o Legislativo pode
invadir, a depender do caso, atribui¢ao propria do Judicidrio, impedindo
a concretizag¢ao de dispositivos e principios da propria Constituigao que
o legitima e limita.

Nesse sentido, a critica centra-se principalmente no fato de que, ao
contrario de outros casos observados no CP que utilizam da mesma téc-
nica de aumento tarifado, a condi¢do de emprego de arma de fogo admite
variantes. Tomando o exemplo mais préximo e de maior interesse para
comprovar o acerto do argumento, o § 1°do art. 155 do CP prevé aumento
tarifado de pena em 1/3 se o furto ocorreu durante o repouso noturno.
Essa causa de aumento estd prevista na redagao original do Cédigo, de
1940. A aplicagdo do aumento tarifado é justificavel nesse caso porque a
condigio ¢ extremamente objetiva: ou é repouso noturno, ou nio é. E a
objetividade da causa de aumento (a proibi¢do de furto durante repouso
noturno, ou seja, o preceito primdrio da norma ndo permite variagdes)
que justifica o aumento tarifado (preceito secundario da norma termina
por, igualmente, ndo admitir variagdes). Ha coeréncia interna desde a
teoria das normas.

O caso do emprego de arma de fogo ou explosivo, por sua vez, é bem
diferente: uma vez que o aumento de pena é tarifado, nota-se o grave
problema de o juiz estar impedido de valorar as armas utilizadas nos
crimes (tanto quantidade quanto calibre). Essas condi¢des sempre foram
relevantes no momento de valoragio para a aplica¢io do antigo art. 157,
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§2%1, do CP. E isso se justifica: se a preocupagdo é o potencial de lesdo a
vitima pessoa fisica (perigo de atingir os resultados previstos no art. 157,
§ 3% do CP), calibre e quantidade de armas e explosivos sempre fardo
diferenga. Desse modo, com base na interpretacdo politico-criminalmente
orientada aqui empregada, observa-se: o preceito primario prevé proibi¢cdo
de uso de arma, sendo que isso abarca uma gama de situagdes bastante
diversas entre si; contudo, o preceito secundario prevé aumento de pena
tarifado, taxativo. A incongruéncia entre normas primaria e secundaria
comprova a hipdtese inicialmente levantada: hd desrespeito aos princi-
pios da igualdade e da individualizagao das penas, além de invasao de
Poderes. Ao impor norma secunddria taxativa para circunstancias néo
taxativas (diversas), o legislador invadiu a atribui¢do do julgador de
valorar o caso concreto.

A possivel obje¢do de que o juiz ainda poderia valorar a pena em ra-
230 do art. 59 do CP também néo serve para desconstituir o argumento.
A andlise das circunstancias desfavoraveis do crime para aplicagdo de
pena na primeira fase sé podera referir-se a subtracdo ou a impossibi-
lidade de defesa (elementos constitutivos do roubo). O meio utilizado
para a ameaga (arma de fogo) ja é valorado separadamente na terceira
fase de aplicagdo de pena; entdo, apreciar também durante a aplicagdo
da pena-base seria incorrer em inadmissivel bis in idem. A valoragao na
primeira fase somente poderd ocorrer quanto a forma como essas armas
foram utilizadas na ameaga (se o terror psicoldgico da ameaga imposto
pelo autor a vitima foi maior no caso concreto). Em suma, quando o le-
gislador engessa a causa de aumento (preceito secundario fixo), impede
que o juiz valore se a arma utilizada é um revoélver calibre 32, um fuzil
ou um lanc¢ador de granadas, pois impde que a tinica coisa que importa
¢ o emprego de arma de fogo - quer tornar fixo um preceito primario
que ontologicamente ndo é, ou seja, ¢ mais um reflexo da virtualizagdo
promovida pela reforma penal “do medo”

Ao contrario da nova causa de aumento que tudo equipara, o proprio
Estatuto do Desarmamento diferencia as armas como de uso permitido,
restrito e proibido (ou seja, o legislador quer tornar fixo um preceito
primdrio que também normativamente ndo é). H4, portanto, infracdo
material a Constitui¢do. A alegada inconstitucionalidade refere-se apenas
a esfera da norma secundaria (ou preceito secundario), ou seja, critica-se
a previsao relativa a limitagao de direitos fundamentais (consequéncias
na esfera da pena) com justificativa preventiva inidonea. De todo modo,
continua vélido o contetido da norma primaria (preceito primario), que
proibe e valora negativamente a utilizacdo de arma de fogo no cometi-
mento de roubos. Por fim, apresentam-se aqui duas possiveis solucdes
para o problema: retornar o aumento ao patamar do restante do § 2° ou
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aplicar o aumento de forma néo tarifada; isto é, aumentar em “até 2/3%,
em vez de aumentar em 2/3. Em ambos os casos nio se exclui o desvalor
do uso de arma de fogo e de explosivos no roubo.

Com avigéncia da Lei n® 13.654/2018, as dificeis questdes levantadas
continuardo em aberto e aguardando resposta dos tribunais. De toda forma,
apesar do dificil panorama aqui desenhado, espera-se que o apontado seja
util para que os julgadores estejam bem informados das consequéncias de
suas decisdes com a vigéncia da nova lei e possam orientar-se com base
nas sugestoes, mesmo que nem sempre conforme elas.

Por essas razdes, a ultima sugestao, de lege lata, é a utilizagdo da
técnica de analise das consequéncias da decisdo pelos juizes, de modo a
buscar manter as aplicagdes de pena em casos de roubos em patamares
minimamente razodveis. A utilizacdo dessa técnica com o propdsito de
evitar a aplica¢do desproporcional de pena para os autores de crimes
patrimoniais poderia ser ttil para o fim de ndo agravar o ja problematico
cenario do sistema carcerario brasileiro e prestigiaria a constatagao da
necessidade de que os juizos normativos das constru¢des dogmaticas
devem ser submetidos a contraprovas empiricas®.

5 Consideracdes finais

Demonstradas todas essas preocupagdes com a reforma, conclui-se
que uma reforma substancial do titulo dos crimes patrimoniais é real-
mente necessaria, adotando concepg¢des novas e modernas que levem em
conta: a) a vitima em concreto; b) que o aperfeicoamento das técnicas
de execuc¢do ndo necessariamente aumenta a lesividade da conduta;
¢) a composi¢ao entre as partes e os instrumentos disponibilizados pela
Justica Restaurativa como elementos muito mais efetivos de pacificagdo
social que o recrudescimento de pena - principalmente considerando os
crimes contra pessoas juridicas. H4, dessa forma, um vasto campo para
a academia produzir frutos socialmente valiosos.

Com relagdo a reforma em si, resta agora repensar seus instrumentos,
dentro da prépria discricionariedade dos juizes, para que a intervengao
ndo seja menos efetiva que no quadro anterior, sobretudo considerando
as incongruéncias do microcosmo do CP. Porém, ha mudangas de lege
ferenda que precisam ser postas em discussdo de forma urgente para
reduzir os danos, enquanto ainda se amadurecem referenciais mais pro-

fundos para o titulo todo.

* Conforme Tavares (2018, p. 44): “é necessdrio que 0s puros juizos normativos também
sejam submetidos a uma contraprova empirica’.
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Gastos fiscais
Regalia sob forma de despesa publica indireta?
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BRUNA ESTIMA BORBA
ANDRE FELIPE CANUTO COELHO

Resumo: Este texto pretende analisar a concessdo de beneficios fiscais sob
a forma de leis de transagéo tributaria envolvendo moratdrias, parcelamen-
tos, remissdes e anistias. Nesse sentido, busca averiguar se tais medidas
consistem em redugdes de receitas tributdrias ou em despesas fiscais.
Direcionam-se tais leis ao atendimento das necessidades da sociedade
ou, ao contrario, traduzem-se em regalias para alguns setores da coleti-
vidade, ferindo os principios da isonomia e da capacidade contributiva?
Utilizando o método dedutivo mediante o exame das normas juridicas,
da doutrina e de dados da realidade, demonstra-se que os gastos fiscais
devem ser mais criteriosamente utilizados, seja pela falta de transparéncia
orcamentdria da despesa indireta, seja pela possibilidade de converterem-
se em regalias tributarias em detrimento de outros membros e setores da

coletividade ja onerados de forma regressiva.

Palavras-chave: Tributacdo. Carga tributdria. Gastos fiscais.
Regressividade.

Tax expenditure: privilege as an indirect public
expenditure?

Abstract: This text intends to analyze the granting of tax benefits in the
form of tax transaction laws involving moratoria, installments, remissions
and amnesties. In this sense, it seeks to ascertain whether such measures
consist of reductions in tax revenues or in fiscal expenditures. Are these
laws directed to meet the needs of society or, instead, they translated
themselves into benefits for some sectors of society, violating the principles
of isonomy and contributory capacity? Using the deductive method in
examining legal norms, doctrine, and factual data, it is revealed that such
fiscal expenditures should be more judiciously used, either because of
the lack of budgetary transparency, either by the possibility of becoming
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tax concessions despite of other members and sectors of the community
already burdened regressively.

Keywords: Taxation. Tax burden. Tax expenditures. Regressivity.

1 Introducao: o problema da tributacéo é o
consentimento forcado?

A questdo tributdria é antiquissima. Diz-se, inclusive, que antecede
o Estado (DANIEL, 2013, p. 39-69). O fato ¢ que exigir tributos ndo tem
sido tarefa facil, ainda que essa exagdo tenha se vestido de diversos trajes
ao longo de milénios. Do tributo punigio e oferenda ao tributo partici-
pacio e consentimento, do Estado censitdrio ao Estado pluriclasse, o que
se viu - e ainda se vé — é o agastamento do cidaddo em dar ao Estado
parte do que considera legitimamente seu (FERNANDES, 2005, p. 3-47).

O adormecimento de Addo para que dele Deus pudesse retirar uma
costela e fazer Eva foi a alegoria utilizada pelo padre Antonio Vieira para
recomendar a Corte de Portugal a tributagao indireta. A verdade é que os
tributos que pagamos sem saber que o fazemos doem menos (NABAIS,
2003, p. 747).

Obras como For good and evil: the impact of taxes on the course of
civilization' (ADAMS, c1999), A world history of tax rebellions* (BURG,
2004), e Moral Tributaria del Estado y de los contribuyentes® (TIPKE,
2002) tratam de recontar as inumeras rebelides contra tributos, sendo
as mais conhecidas a Revolucio Francesa e a revolta das Treze Colonias
da América do Norte. Assim, financistas, economistas e juristas tém-se
ocupado, sem sucesso, na busca por uma tributago ideal (THEORIE...,
[2013]).

O mais primitivo critério de distribui¢do dos encargos da tributa¢ao
foi a reparticdo, pela qual se fixava o total a ser arrecadado, cabendo aos
particulares entregar ao representante do Estado o valor estipulado, como
praticavam as Fermes Générales* francesas (BALEEIRO, 2006, p. 211) e
a Coroa portuguesa no Brasil Coldnia por meio da derrama (AMED;
NEGREIROS, 2000, p. 158).

'Para o bem e para o mal: 0 impacto dos tributos no curso da civilizagio (tradugéo
nossa).

*Uma histdria geral das rebelides tributérias (tradugio nossa).
*Moral tributéria do Estado e dos contribuintes (tradugio nossa).
*Fazendas publicas (tradugdo nossa).
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A reparticao foi substituida pela quotidade
em que o critério — e ndo o valor — da oneragao
era estabelecido, e o valor final da receita arre-
cadada era variavel (BALEEIRO, 2006, p. 212).
A quotidade pode ser quantificada por meio de
tributos fixos ou proporcionais, orientando-se
por uma ou pela combinagio das teorias: (i) teo-
ria da capitagdo, em que cabe um valor fixo a cada
um a titulo de tributo; (ii) teoria do beneficio,
filha legitima do contratualismo, segundo a qual
o cidadéo deve retribuir ao Estado os servigos por
ele recebidos; e (iii) teoria do sacrificio, segundo
a qual todos devem financiar o Estado de acordo
com sua capacidade de fazé-lo (ROUSSEAU,
2002, p. 9-10).

A teoria do beneficio ignora que diversas
atuacdes estatais sio de natureza difusa — como
a seguranga externa e a interna, a prestagao ju-
risdicional e a propria manutencéo do direito de
propriedade - cuja fruigdo néo é identificavel e,
portanto, ndo podem ser custeadas por tributos
contraprestacionais (SOUSA, 1954, p. 130). Por
essa razdo, sua implantagao sob forma pura foi
esquecida ha pelo menos dois séculos.

Isso se deveu principalmente a inscri¢ao nas
Constituices modernas de direitos fundamen-
tais (HOMEM, 2014, p. 15-16). Os tributos passa-
ram a servir ndo apenas as fungdes arrecadatoria
e de estabilizacdo econdmica, mas também ao
atendimento de valores e principios constituci-
onalmente previstos, como o meio ambiente e
o atendimento a direitos sociais (BORBA, 2012,
p. 490-516).

Todavia, a escolha da teoria do sacrificio
ndo solucionou o problema proposto, pois era (e
ainda ¢) preciso discernir acerca da base tribu-
tavel: o patrimoénio (renda acumulada), o fluxo
de riqueza (a renda auferida) ou o consumo (a
renda gasta)?

Malgrado os incontaveis e valorosos esfor-
¢os — Kaldor (2014), Hall e Rabushka (1995) e
Piketti (2014) -, ainda nao foi formulada uma

resposta considerada correta e tnica. Certeza,
se ha, é a de que cada um dos cidadaos ou gru-
pos de cidadios tentam, com maior ou menor
intensidade, reduzir a carga de tributos que sobre
si recai (THOREAU, 1968, p. 34).

Ademais, ainda que prevaleca atualmente
a ideia do tributo como um sacrificio baseado
na solidariedade, pode-se acreditar na ideia de
consentimento do individuo (CROUY-CHANEL,
2014, p. 5)? Sob as dguas aparentemente calmas
da normatividade imposta pelo Estado - inclu-
sive e principalmente no plano constitucional,
com sua reparti¢do de competéncias tributdrias
e seus principios da isonomia e da capacidade
econdmica previstos nos arts. 150, II, e 145, § 1°,
da Constituigao da Repuiblica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, [2017b]), respectivamente —,
correntes antagonicas lutam em aguas profundas.
Sao os distintos agrupamentos sociais e econo-
micos tentando, desesperadamente, tirar de seus
ombros o 6nus de financiar o Estado, jogando
o que lhes pesa sobre os ombros dos demais.

E nesse contexto que surge a discussdo acerca
das leis que preveem favores fiscais: elas servem
anecessidade de arrecadar do Estado; contudo,
a0 mesmo tempo, mantém e até mesmo exacer-
bam a injusta reparticdo do 6nus de financiar
esse Estado.

2 Leis de regularizagao tributaria:
pragmatismo arrecadatorio

Ja no século XIX, escrevia o romancista e
politico Macedo (2018) sobre a atividade legis-
lativa tributdria no Brasil: “Em menos de meia
hora um deputado ou um senador escreve em
cima da coxa uma emenda ou um artigo aditivo,
que poe em desordem a administracdo publica
ou em largo tributo o suor do povo”.

Ha mais de duas décadas, o Brasil vem assis-

tindo a edi¢do das chamadas leis de regularizagéo
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tributaria. Visivelmente benéficas para os inadimplentes, tais leis permi-
tem, por um lado, que o ente receba de imediato uma parte — ainda que
pequena — do crédito tributario. Por outro, concedem diversos favores
fiscais aos devedores, funcionando como prémios aos maus pagadores.
Fala-se até em planejamento tributario (WATANABE, 2017) com base
na expectativa de edi¢do de leis de regularizacio.

A mais recente na esfera federal, até 0 momento em que se escreve este
texto, é a Lei Complementar (LC) n® 162/2018 (BRASIL, 2018c¢), denomi-
nada Programa Especial de Regularizacao Tributdria (PERT-SN), dirigida
as empresas optantes pelo Simples Nacional e aos Microempreendedores
Individuais. Além desse beneficio, foram promovidos, entre outros, nos
ultimos doze anos: o Programa Especial de Regularizagdo Tributaria
Rural (PRR), Lein® 13.606/2018 (BRASIL, [2018f]); o Programa Especial
de Regulariza¢do Tributaria geral (PERT), Lei n® 13.496/2017 (BRASIL,
[2017d]), conversdo da Medida Provisoria (MP) n® 783/2017 (BRASIL,
[2017¢]); o Programa de Estimulo a Reestruturagdo e ao Fortalecimento
das Institui¢oes de Ensino Superior (PROIES), Lei n® 12.688/2012 (BRASIL,
[2014b]); o REFIS da crise, Lei n® 11.941/2009 (BRASIL, [2015b]), con-
versao da MP n° 449/2008 (BRASIL, [2009¢]), absorvendo os programas
anteriormente editados — REFIS da Lei n®9.964/2000 (BRASIL, [2009¢]),
PAES da Lei n® 10.684/2003 (BRASIL, [2009d]), PAEX da MP n®303/2006
(BRASIL,[2006]); € o beneficio voltado para as entidades desportivas,
objeto da Lei n® 11.345/2006 (BRASIL, [2018e]), Timemania.

Pode-se esperar, em face dos acontecimentos relativos a chamada greve
dos caminhoneiros’, a edi¢do de uma oportuna Lei de Regularizagio dos
Transportadores de Cargas. A adesao a essas leis pressupde a consolidagdo
e confissdo da divida, a confissdo de sujei¢ao passiva, a desisténcia de lides
nas vias administrativa e judicial, e o pagamento parcial a vista (muitas
vezes um percentual infimo de 2,5%). Por outro lado, a Unido se obriga
a limitar o valor da prestagdo a 1,5% da receita bruta do més anterior da
pessoa juridica, e chega a conceder moratéria de 12 meses, apds o que
o contribuinte pode ingressar com parcelamento de até 176 meses, 180
meses e mesmo 240 meses, ou seja, vinte anos, como se pode constatar
da leitura dos textos legais.

O “pacote de bondades” contempla ainda remissdo, chegando a 100%
dos juros sobre o crédito tributdrio constituido, e anistia® de até 100% das

° A chamada greve dos caminhoneiros foi iniciada em 21/5/2018 e durou onze dias,
paralisando o Pais, causando desabastecimento generalizado e resultando na redugao
dos tributos federais incidentes sobre o diesel — PIS, COFINS e CIDE (GREVE..., 2018).

®H4 autores que consideram ser a anistia uma hip6tese de redugdo de multas ainda
ndo constituidas, pois, se ja objeto de langamento, tratar-se-ia de remissao (ALEXANDRE,
2009, p. 473). Esclarega-se, contudo, que a redugao legal de multas ainda nao submetidas
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multas. Cumpre destacar que, desde 2008 até o ano de 2018, os juros e
multas cancelados ascenderam a 176 bilhdes de reais, valor correspondente
a60% da divida original e, de mais a mais, as rentincias fiscais diminuiram
os repasses da Unido aos estados e municipios em R$ 18 bilhoes e R$ 15,5
bilhdes respectivamente (VIDEOS, [20187]).

As leis de regularizacéo tributaria contém clausulas que preveem con-
cessOes mutuas entre credor e devedor para que se possa obter a satisfacdo
do crédito tributario. Trata-se, portanto, de transagao tributaria a teor dos
arts. 175,11, e 180 a 182 da Lei n° 5.172/1966 (Cddigo Tributario Nacional
- CTN) (BRASIL, [2013]; MACHADO, 2001, p. 60-70). Espantosamente,
essas leis ndo restringem os beneficios aos créditos tributarios em que seja
apurada fraude, sonegacéo e conluio tributarios definidos nos arts. 71 a
73 da Lei n° 4.502/1964 (BRASIL, [2014a]), ou que tenham sido objeto
de denuncia em face do delito de sonegagio fiscal previsto no art. 1° da
Lei n® 8.137/1990 (BRASIL, [2011]) ou no art. 337-A do Cédigo Penal
(BRASIL, [2018a]), ainda que haja processo penal ja instaurado por esses
crimes, contrariando o disposto no paragrafo tnico do art. 154 e no inc.
I do art. 180, ambos do CTN. Por fim, algumas dessas leis permitem
inclusive a extingdo do débito por meio do uso de prejuizos fiscais.

A transagdo é forma de extin¢do’ do crédito tributrio conforme
art. 156, III, do CTN, prevista desde a elabora¢édo do projeto do Céddigo
- Projeto n° 4.834, de 1954 (BRASIL, 1954). Contudo, a lei nacional ndo
detalhou a extensdo e os limites das mencionadas concessdes, ficando
a cargo dos entes da federagdo defini-los, em face de sua competéncia
legislativa concorrente para tratar de normas gerais (art. 24, I e §§, CRFB).

Carece a nacdo, portanto, de regras gerais de transa¢ao® de cardter
nacional - caso editadas por lei complementar e passiveis de inser¢édo no
corpo do CTN - ou de natureza federal, o que poderia simplificar sobre-
maneira o tratamento dos inimeros impostos e contribui¢des da Unido
e dar, aditivamente, maior seguranca juridica aos contribuintes. A essa
lacuna somam-se as discussdes relativas a indisponibilidade do crédito
tributario (CATARINO; ROSSINTI, 2016, p. 157-183) e a auséncia de me-
didas alternativas de prevencao e resolugdo de controvérsias tributarias, a
exemplo da arbitragem e da concilia¢do, como expde Rodrigues (2009).

A legislagdo lacunosa e o permanente conflito entre o Estado tribu-
tador e os inconformados contribuintes levam ao acimulo de dividas

a langamento néo corresponde a hipdtese nem de anistia, nem de remissio, pois enseja a
aplicagao retroativa da lei tributdria nos termos do art. 106, I, CTN (AMARO, 2012, p. 668).

"Hé ordenamentos juridicos que ndo admitem a transagio tributaria (FONROUGE,
1973, p. 190-191).

$Ver PLP n®469/2009 e PL n® 5.082/2009, que tramitam na Camara Geral de Transagéo
e Conciliacdo (CGTC) (BRASIL, [2009a], [2009b]).
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inadimplidas e de disputas administrativas e judiciais. Um cabo de guerra
que, como de praxe, arrebenta no lado mais fraco.

Na edicdo de 2018 da PGFN em Ntmeros (BRASIL, 2018g) relativa ao
ano de 2017, o 6rgao federal incumbido da satisfacao dos créditos tributa-
rios inscritos em divida ativa anunciava a existéncia de débitos federais ina-
dimplidos no valor de 2 trilhdes de reais, dos quais R$ 430.419.091.380,22
relativos a débitos previdencidrios, R$ 1.565.214.398.878,29 a débitos
ndo previdenciarios e R$ 13.369.566.361,87 de FGTS. Cabe observar
que grande parte da atuagdo da Procuradoria da Fazenda na recuperacéo
desses créditos advém daqueles oriundos de beneficios fiscais (55,38%),
entre eles dos diversos programas de recuperacao fiscal.

Em que pesem as razdes explicitadas pelo Executivo federal de tais
favores fiscais apontarem para a necessidade de estabilizagio da economia’,
ndo se estabelece nenhum critério para verificacdo de sua eficacia sobre
a atividade economica. Os estudos sobre os resultados dessas normas
contém apenas dados sobre montantes arrecadados, ndo apresentando
o governo estudo algum respeitante aos impactos proporcionados pelos
programas de recuperacdo fiscal (VIDEOS, [2018?]). Diante desse cend-
rio, indaga-se: os fins arrecadatérios podem valer-se de todos os meios?

Nesse escopo, é util trazer a discussao a lei de regularizagao cambial e
tributaria, Lei n® 13.254/2016 (BRASIL, [2017c]). Tida como um sucesso
em termos de arrecadagdo'’, representou seguramente um fracasso em
termos de ética publica. A referida lei buscou tributar a riqueza nacional
enviada ao exterior. Contudo, admitiu que valores ndo declarados, ou
seja, sonegados nos termos dos arts. 71 a 73 da Lei n® 4.502/1964, fossem
incluidos no regime. Determinou a apuragio do Imposto de Renda Pessoa
Fisica (IRPF) a aliquota de 15% independentemente do montante ocultado
quando, nesse mesmo ano, a renda do trabalho declarada era tributada
a aliquotas que chegavam a 27,5% sobre o montante de R$ 55.976,16 no
ano. Ademais, previu a aplica¢do de multa de 100% sobre o imposto,
mais benéfica que a imposta pelo art. 44 da Lei n® 9.430/1996 (BRASIL,
[2018d]), no percentual de 150%. Enfim, deu tratamento favorecido ao
contribuinte que, ocultando suas rendas e riquezas, enviou recursos ao
exterior em detrimento daquele que néo o fez. Indevidamente chamada
de “lei de repatriagdo’, ndo exigiu qualquer repatriacio de recursos.

° A exposi¢ao de motivos da MP n® 783/2017, convertida na Lei n® 13.496/2017, que
criou o PERT, justificava sua edi¢do argumentando: “a urgéncia e a relevancia [...] se fun-
damentam no atual cenario econdmico, que demanda regularizagao tributaria por parte
dos contribuintes, permitindo, assim, a retomada do crescimento econémico e a geragao
do emprego e renda” (BRASIL, 2017a).

' A arrecadagio extraordindria, concentrada em outubro de 2016, referente a0 Regime
Especial de Regularizagio Cambial e Tributaria (RERCT), foi no valor de cerca de R$ 46
bilhoes, dos 1,27 trilhdes totais arrecadados pela Unido naquele ano (BRASIL, 2017f).
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Ainda que néo seja possivel emitir um juizo
de valor conclusivo acerca de tais leis de transa-
¢do, suas sucessivas edigdes causam desconforto,
seja porque parecem estimular o mau pagador,
seja porque passam a ser utilizadas como ins-
trumento de planejamento tributdrio, ou ainda
porque resultam em formagao de caixa financeiro
esporadico e transitdrio do governo da ocasido
para atender a conjunturas, sem nada solucionar
efetivamente em termos de reducdo do estoque
de créditos tributarios de dificil recuperacao.
Vejamos:

Nos ultimos 16 anos, foram criados aproxi-
madamente 30 programas de parcelamento.
“O contribuinte ja se acostumou com isso’, diz
Jodo Paulo Ramos Fachada, subsecretdrio de
arrecadacdo e cobranga da Receita Federal. A
Receita estima que R$ 18,6 bilhoes deixaram
de ser arrecadados em obrigagdes tributdrias
correntes por ano, desde 2001, em decorréncia
dos parcelamentos especiais. “O uso indevido
de sucessivos Refis ndo educa o contribuinte”,
afirma Heleno Torres, professor de direito
tributdrio da Universidade de Sao Paulo (USP)
(CASTRO, 2017).

Ademais, sua natureza pouco transparente
perante as financas publicas e, portanto, refrata-
ria a controles da a impressdo de que o Estado,
para fins arrecadatorios, pode valer-se de todos

0s meios.

3 (Gastos tributarios: despesas
indiretas regressivas

O Brasil vem enfrentando uma severa crise
fiscal desde o final de 2014. Entre outros estudos
sobre o tema, relatorio recente do Banco Mundial
aponta déficits fiscais anuais superiores a 8% do
Produto Interno Bruto (PIB) em 2015-2016 e um
aumento da divida ptiblica de 51,5% do PIB em
2012 para mais de 73% do PIB em 2017 (UM

AJUSTE..., 2017, p. 7). Apontamos o documento
pela necessidade urgente de ajuste fiscal a fim
de estabilizar a divida publica: cerca de 5% do
PIB no resultado primario'!, o que requer a ob-
tencao de mais receitas correntes — tributos - e
a redugdo de despesas.

Nesse diapasao, a edi¢do de leis que conce-
dem beneficios tributarios que dispensam o reco-
lhimento de créditos ja constituidos — remissoes
e anistias — requer um exame criterioso que deve
abranger a conceituagdo de tais beneficios em
funcio dos conceitos de receita e despesa publica.

Assim como 0 § 5°doart. 165 da CRFB, 0 § 1°
do art. 14 da LC n® 101/2000 (BRASIL, [2018b]),
Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), considera
as anistias e remissoes beneficios e rentincias fis-
cais. Uma redugio de receitas, portanto. Por essa
razdo, ndo constam explicitamente do orcamento
e nao sdo contabilizadas na Lei Or¢amentaria
Anual (LOA), ainda que um demonstrativo em
anexo deva acompanhd-las.

Esses beneficios fiscais foram conceituados
na década de 1980 como gastos tributarios, isto é,
como despesas indiretas realizadas por meio do
sistema tributdrio visando a objetivos economi-
cos e sociais. Reduzem a arrecadagio potencial,
elevam as disponibilidades dos contribuintes
e, a0 mesmo tempo, representam excegoes
ao sistema tributario de referéncia (SURREY;
MCDANIEL, 1985, p. 3). A Receita Federal do
Brasil adotou esse conceito, informando em sua

pagina eletronica que

gastos tributdrios sao gastos indiretos do go-
verno realizados por intermédio do sistema
tributario, visando a atender objetivos eco-
noémicos e sociais e constituem-se em uma
excec¢do ao sistema tributdrio de referéncia,
reduzindo a arrecadagio potencial e, conse-
quentemente, aumentando a disponibilidade
econdmica do contribuinte (BRASIL, [200-]).

"' Diferenca entre receitas arrecadadas e todas as des-
pesas, a exce¢do dos encargos da divida publica.
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No Canada, sao tratados como desvios do
sistema tributario padrao; no Japdo, como me-
didas tributdrias especiais para levar em con-
sideragdo alguns objetivos da tributagdo como
neutralidade, equidade e simplicidade; para o
Banco Interamericano de Desenvolvimento,
como uma receita perdida ja que podem ser
vistos como uma maneira pela qual o Estado
desiste, parcial ou totalmente, de aplicar o regime
geral tributdrio em busca de um objetivo mai-
or de politica econdémica ou social (VILLELA;
LEMGRUBER; JORRAT, 2010, p. 2).

Objetivando uma uniformizagdo sobre
o tema, o Fundo Monetéario Internacional
(FMI), em seu Manual de Transparéncia Fiscal
(INTERNATIONAL MONETARY FUND, 2007,
p- 64), buscou uma definigéo:

Tax expenditures are revenues forgone as a
result of selective provisions in the tax code.
They may include exemptions from the tax
base, allowances deducted from gross income,
tax credits deducted from tax liability, tax
rate reductions, and tax deferrals (such as
accelerated depreciation)."”

Dessarte, caracterizam-se como gastos
tributarios as isengdes, anistias, presunc¢des
crediticias, redu¢oes de aliquotas, dedugoes,
abatimentos e diferimentos de obrigagdes, a
exemplo da isen¢do de IRPF no recebimento
de lucros e dividendos® por sdcios e acionistas
da pessoa juridica (art. 10 da Lei n® 9.249/1995)

12“Gastos tributdrios seriam receitas perdidas, tendo em

vista disposigoes seletivas no codigo tributdrio. Incluiriam
todas as isencoes da base tributdria, reducdes da base de
calculo, créditos tributarios deduzidos do tributo devido,
redugdes nas aliquotas ou o diferimento de sua exigéncia
(como a depreciagao acelerada)” (tradugao nossa).

'*“Ha paises que tributam apenas o lucro, como o Bra-
sil e mais duas dezenas de paises; ha os que s6 tributam
na distribui¢do, como a Estonia, apontada erroneamente
como a solitaria companhia do modelo brasileiro; e ha os
que tributam o lucro e a distribui¢do, como os EUA e os
paises da Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE)” (MACIEL, [c2015-2018]).
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(BRASIL, [2015a]). Nao sdo considerados gastos
tributérios, por outro lado, ainda relativamente
ao IRPE as adequagdes do tributo as suas ca-
racteristicas essenciais, ou seja, aos atributos
da pessoalidade, generalidade, progressividade,
universalidade. Nesse sentido, a diferenca de
20% entre a apuragao do IRPF a aliquota de 7,5%
para rendimentos abaixo de determinado valor,
quando a aliquota mais elevada é de 27,5%, ndo
representa gasto tributdrio, mas, simplesmente,
a adequagdo desse tributo a progressividade.

As desoneracdes fiscais, isto é, os gastos tri-
butdrios, merecem exame bastante detalhado.
Em primeiro lugar, pelas dificuldades na obser-
vagao dos resultados pretendidos em termos de
estabilizagdo econdmica, sua justificativa usual.

Ha dois métodos para célculo dos gastos
tributarios: o da perda inicial e o da perda final
(BURMAN, 2003). O primeiro, mais simples de
ser mensurado, é também o mais comumente
utilizado. Nele se verifica a perda de arrecada-
¢do considerando-se a mesma base tributavel.
Se a aliquota genérica do ICMS para a comer-
cializagdo de mercadorias, atualmente igual a
18% em Pernambuco, for reduzida para 10%,
o gasto tributario correspondera a 8% vezes a
referida base. Ja o método da perda final leva
em considera¢do ndo apenas a perda de arre-
cadagdo decorrente da alteragdo na legislagao,
mas também os efeitos dessa mudanca sobre a
propria base tributavel. No exemplo anterior, é
de se esperar que a redugdo de aliquota do ICMS
de 18% para 10% se traduza em uma elevagdo no
consumo da maior parte dos bens, o que levaria
a expansdo da base tributavel, compensando em
parte a reducédo da receita desse tributo.

Em segundo lugar, mas ndo menos relevante,
as desoneragdes merecem aten¢do em razdo
da invisibilidade orcamentaria. Os gastos fis-
cais néo sdo, legalmente, uma despesa publica
(art. 165, § 5% da CRFB; arts. 12 e 13 da Lei
n®4.320/1964 (BRASIL, [1982]), Lei de Financas



Publicas (LFP)). Confundem-se, assim, com 0s
conceitos de beneficio fiscal (art. 150, § 6° da
CRFB), de renuncia de receitas (§ 1° do art. 14
da LRF), inclusive as imunidades.

Em terceiro lugar e, certamente, em primeiro
sob aspecto da justica, as desoneragdes merecem
atengdo porque em um Estado fiscal qualquer
gasto tributdrio acarreta um repasse compen-
satério para outro grupo de contribuintes.
Partindo-se da auséncia de consentimento que
caracteriza o fendOmeno da tributacdo, em socie-
dades sujeitas a pressoes de grupos econdmicos
e politicos privilegiados, tais gastos tendem a se
converter em regalias, numa flagrante lesdo aos
principios da isonomia tributaria (art. 150, II,
da CRFB) e da capacidade econdmica (art. 145,
§19).

Na publicag¢do de 2018 do Panorama Fiscal
da América Latina e do Caribe, relatério anual
editado pela Comissdo Econdmica da América
Latina (Cepal), uma das preocupagdes diz res-
peito a ineficiéncia econémica dos tributos na
regido. Haveria sérias limitagdes em suas bases
tributarias impostas pelas diversas formas de
tratamentos favoraveis para setores especificos,
desde aliquotas mais baixas até as isengdes e
imunidades (UNITED NATIONS, 2018, p. 55).

Talvez um dos grandes dissabores dos gastos
tributdrios seja justamente o volume de arreca-
dacdo tributaria que é perdido. Podesta (2018
apud UNITED NATIONS, 2018, p. 55) observa
que o que deixa de ser arrecadado em nosso
subcontinente normalmente alcanga em média
dois pontos percentuais do PIB. O Brasil estaria
bem acima dessa média, com 4%, mas abaixo
de paises como o Uruguai, com mais de 6%, e
a Colombia, com 7,5%.

O autor aponta, igualmente, para a compo-
si¢ao por tributo dos gastos, ressaltando que, na
maior parte dos paises latino-americanos, o IVA
¢ o tributo que mais tem perda de arrecadagio,
com exce¢do do Chile e do Brasil, onde é supe-

rado pelos tributos sobre a renda - em torno
de 2% do PIB - e, nestes ultimos, os beneficios
da renda corporativa superam os da renda da
pessoa fisica (PODESTA, 2018 apud UNITED
NATIONS, 2018, p. 56).

O relatério da Cepal conclui com uma preo-
cupagido muito pertinente ao presente trabalho:
considerando os altos custos dos gastos tributd-
rios, sua existéncia deve estar justificada pelos
resultados apresentados. No entanto, uma lacuna
aparece aqui: ndo hd uma avaliagdo sistematica
dos impactos sociais e econdmicos, sejam seto-
riais, sejam globais, em toda a América Latina
(UNITED NATIONS, 2018, p. 56).

Os gastos fiscais sdo criticaveis, por fim, por
elevar a complexidade do sistema tributério,
acarretando simultaneamente um custo maior de
compliance para as empresas e um esfor¢o maior
de fiscalizagdo para a administragao tributdria,
elevando o risco de praticas elusivas e evasivas.

A Receita Federal do Brasil publica periodi-
camente dados relativos aos gastos tributarios
(BRASIL, 2014c), indicando sua evolu¢io tanto
em termos da arrecadacio tributdria federal
quanto em termos de PIB. De acordo com os
dados, ¢ possivel constatar um crescimento con-
tinuo entre os anos de 2006 e 2015, de 3,33% do
PIB e de 15,35% da carga tributaria em 2006 para
4,5% e 22,67%, respectivamente. Nao obstante
ter havido uma redugéo a partir de 2016, as
projegoes até 2020 apontam para um patamar
de gastos tributdrios ao redor de 4,12% do PIB
e de 20% da carga tributdria federal. Nesse mes-
mo periodo de crescimento continuo, a carga
tributdria foi paulatinamente sendo reduzida,
regredindo de 33,57% do PIB em 2006 para
32,11% em 2015 (BRASIL, 2017f).

Comparando os gastos fiscais federais em
funcdo do PIB, vé-se que no periodo eles se ele-
varam em aproximadamente 35,14%, enquanto
a carga tributdria federal foi reduzida em 4,35%.
Ou seja, a redugio da oneracéo tributaria sobre
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o conjunto da sociedade parece ser reflexo da desoneragdo para os grupos
econdmicos e sociais beneficiados por leis especificas entre 2006 e 2015. No
contexto de um Estado que se financia pela via dos tributos, esses dados
tendem a significar desoneragdo para uns e maior tributagio para outros.

Ora, sdo diversos os paises que apresentam gastos tributarios (tax
expenditure). Em completa publicacdo sobre o tema, a Organisation for
Economic Co-operation and Development (2010) coletou informagdes,
comparando-as com a carga tributaria (tax burden), conforme tabela 1

a seguir.
Tabela 1

Carga tributaria versus gastos tributarios

Pais Tax Burden % PIB Tax Expenditure* % PIB
Reino Unido 33,2 12,8
Canada 31,7 6,9
EUA 26,0 6,0
Espanha 33,8 4,6
Coreia do Sul 26,3 2,5
Holanda 38,8 2,0
Alemanha 37,6 0,7

Fonte: elaborada pelos autores com base em dados da Organisation for Economic Co-operation and
Development (2010).

Se os gastos fiscais — e seus criticaveis defeitos anteriormente menci-
onados — compdem a politica tributaria de vérios paises, o que deve ser
analisado em relacio ao tema? Sendo certo que a desoneragio para uns
acarreta uma despesa ptiblica que ha de ser paga por outros, o exame dos
interesses atendidos por tais gastos merece toda atengao.

Burman (2003), ao examinar dados dos Estados Unidos abrangendo
os anos de 1980 a 2000, verifica que os gastos fiscais com finalidade social
- Social Tax Expenditure — tém maior importancia que aqueles associados
a incentivos econdmicos — Business Tax Expenditures. Mas ndo parece ser
isso 0 que acontece em estudos realizados para o Equador (ECUADOR,
2015) e para o Chile (CHILE, 2015), em que os mais beneficiados sdo
justamente aqueles situados nos decis mais levados de rendimento.

No Brasil, os principais gastos tributarios da Unido previstos para o
ano de 2019 foram assim discriminados em relagio a sua participagdo
nos gastos totais: Simples Nacional, 28%; rendimentos isentos do IRPE,
10,5%; Zona Franca de Manaus 9,9%; agricultura e agroindustria 9,9%;
entidades sem fins lucrativos, 7,9%; dedu¢des do rendimento tributavel
do IRPE 6,6%; e beneficios do trabalhador, 4,09% (BRASIL, 2018h).
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Ao se observar a tabela 2, constata-se, de forma agregada, que os
gastos vinculados a beneficios economicos e empresarias sio maiores
que aqueles associados diretamente as questdes sociais. Até porque uma
parcela substancial da isen¢ao do IRPE, inserida na fun¢io trabalho,
decorre da nao tributagdo dos lucros e dividendos recebidos por sdcios

e acionistas e das rendas oriundas de doagdes e herangas.

Tabela 2

Gastos tributérios — projecoes PLOA 2019 (Consolidagao por fungao
orgamentaria)

Comércio/Servigo 28,37%

Trabalho 13,80%
Salde 13,49%
Industria 12,32%
Agricultura 10,83%
Educacdo 5,22%
Assisténcia Social 4,97%
Ciéncia e Tecnologia 3,73%
Habitacao 3,26%
Transporte 1,83%
Energia 0,90%
Cultura 0,69%
Direitos da Cidadania 0,30%
Desporto e Lazer 0,15%
Administragao 0,10%
Organizagdo Agraria 0,01%
Saneamento 0,01%
Defesa Nacional 0,01%

Fonte: elaborada pelos autores com base em dados de Brasil (2018h).

A invisibilidade dos gastos fiscais ¢, portanto, um grande entrave a
sua avaliagdo como politica tributaria por dificultar a compreensédo de
quais grupos de interesse tais medidas estdo efetivamente atendendo.

Com base nos dados publicados pela Secretaria da Receita Federal
(SRF) consolidados na tabela 3, é possivel constatar a regressividade'* da

'“Ha regressividade quando as aliquotas diminuem 4 medida que a base de célculo
aumenta. Hd progressividade, ao contrario, quando as aliquotas aumentam acompanhando
o aumento da base de célculo. Por fim, o tributo ¢ degressivo quando as aliquotas aumentam
até determinado valor de base de calculo, permanecendo constantes a partir desse valor
(SELIGMAN, 1913, p. 13). Quando se trata da andlise da carga tributdria como um todo,
diz-se regressiva a tributagdo predominantemente indireta, em que ha repercussao, ou
seja, a transferéncia do 6nus da tributagao do contribuinte de direito para o contribuinte
de fato, incidindo uma mesma aliquota para qualquer capacidade contributiva e onerando
mais fortemente os contribuintes de menor renda (SOUSA, 1954, p. 135; SAMUELSON,
1979, p. 176-224).
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carga tributaria brasileira no periodo de 2014 a 2017, estruturada sobre

tributos indiretos — impostos e contribuicdes especiais — que representam

mais de 60% da carga tributaria total.

Tabela 3

Distribuicao percentual da arrecadacéo das receitas administradas pela
Receita Federal por base de incidéncia (Periodo: 2014 a 2017)

2014 2015 2016 2017
Tributos diretos:
propriedade e 32,40% 32,37% 34,29 32,99
renda
Tributos
indiretos: bens e
servigos + folha 65,25% (33,13 65,05% (32,96 62,22% 63,92%
de pagamentos +99 5% " '26) +29,18 + (30,61 + 28,95 | (31,71 + 29,56
das empresas ’ ' 2,91) + 2,66) +2,65)
+ operagoes
financeiras
Outros 2,35% 2,58% 3,49% 3,09%

Fonte: elaborada pelos autores com base em dados de Brasil (2017g).

Em seu Comunicado n® 92, o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(Ipea) (2011, p. 3-5) demonstrou, com base na andlise do coeficiente
de desigualdade Gini para 2009, os efeitos da regressividade da carga
tributaria brasileira. Segundo o Ipea, o indice de desigualdade na distri-
buigdo de renda no Brasil é de 0,634, considerando-se a renda original
das familias, isto é, todos os rendimentos da familia, exceto os beneficios
diretos. Quando se somam a renda original os chamados beneficios di-
retos — beneficio de prestagdo continuada e bolsa familia, por exemplo
-, o coeficiente de desigualdade se reduz para 0,586. Ao se mensurar
os efeitos da tributagao direta sobre o patriménio e a renda, obtém-se
a renda disponivel das familias, e o indice de Gini se reduz ainda mais
(0,571), indicando uma menor desigualdade na distribuicdo de renda.

Contudo, ap6s a incidéncia dos tributos indiretos, a desigualdade se
eleva para 0,598. Conclui-se que a regressividade da tributa¢do anula os
gastos sociais diretos. Ainda que o coeficiente de Gini se estabilize em
0,496 ap6s o computo dos beneficios indiretos — gastos sociais com satude
e educagdo publicos -, é extremamente preocupante a percep¢ao de que a
incidéncia de tributos onera com maior for¢a os mais pobres que os mais
ricos (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2011).

Acrescentando-se a essa analise a constatagdo de que as maiores
desoneracdes tém sido direcionadas a atividades economicas e nio a
atividades de natureza social, pode-se inferir que os gastos fiscais, cujos
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resultados econdmicos nem sequer sio mensurados, nao produzem re-

sultados sociais e, ao contrario, mantém a regressividade da tributacéo.

4 Conclusao: o problema da tributagao é sua injusta
reparticao

Espera-se haver demonstrado que a concessdo de beneficios fiscais
sob a forma de leis de transacdo tributdria — envolvendo moratdrias,
parcelamentos, remissdes e anistias — representam, no Brasil, despesas
fiscais realizadas de forma pouco transparente e em beneficio de setores
da sociedade que ndo indicam necessitar, sob o ponto de vista social,
de tais favores fiscais. Assemelham-se a regalias para alguns setores da
coletividade.

A legislagdo nacional pouco detalhada e, apenas para falar de tributos
federais, as iniimeras leis concessivas de beneficios associadas ao eterno
conflito entre o Estado que tributa e o contribuinte que reluta em pagar
acarretam um significativo numero - seja em quantidade, seja em valor
- de dividas ndo pagas. Um cabo de guerra que, puxado em sentidos
opostos, cede do lado mais fragil.

Nesse contexto, surgem os gastos fiscais travestidos de desonerac¢oes
tributdrias e de rentncias de receitas — usualmente denominadas leis de
regularizacdo — que representam verdadeiras despesas orcamentarias
indiretas: Programa Especial de Regularizagao Tributaria (PERT-SN);
Programa Especial de Regularizagao Tributaria Rural (PRR); Programa
Especial de Regularizagdo Tributaria geral (PERT); Programa de Estimulo
a Reestruturacgio e ao Fortalecimento das Institui¢des de Ensino Superior
(PROIES); REFIS da crise e beneficio voltado para as entidades desportivas
conhecido por Timemania.

Considerando-se que o dnus de financiar o Estado deve ser entre todos
repartido, tais medidas, examinadas mais de perto, revelam-se regalias
tributarias em detrimento de outros membros e setores da coletividade.
O quadro se agrava diante do fato de que as parcelas mais pobres da
populacio ja sao oneradas de forma regressiva.

Ao se adicionar ao exame da questdo o fato de que a regressividade da
tributagdo anula o efeito da reducdo da desigualdade de renda causado
pelos gastos sociais diretos, como as transferéncias de renda, torna-se
extremamente preocupante a percep¢ao de que a incidéncia de tributos
onera mais os mais pobres que os mais ricos.

As chamadas leis de regulariza¢éo tributaria federais tém atendido
a necessidade de obtencdo de superavit primario pela Unido, como se
constata com base em dados de arrecadagdo publicados pela Receita
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Federal (BRASIL, 2017g) e de recuperagio de créditos divulgados pela
Procuradoria da Fazenda Nacional (BRASIL, 2018g). Entrementes, ao
transferir o 0nus da despesa indireta para grupos de menor poder eco-
ndmico, tais medidas deixam a certeza de que nem todos os fins podem
valer-se de todos os meios.
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Resumo: O artigo examina se ha dominéancia do Executivo sobre o
Legislativo na produgéo de leis, considerando os dados do Congresso
Nacional. Busca-se demonstrar que a estrutura de decisdo centralizada
no primeiro afeta as relagdes institucionais com o segundo, determinando
o padrdo de didlogo e de controle entre esses dois Poderes. Conclui-se
que o predominio do Executivo na agenda legislativa ndo permite um
adequado equilibrio entre os Poderes e que essa caracteristica é uma
consequéncia do presidencialismo de coalizao.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Producdo legislativa.
Presidencialismo de coalizéo.

Legislative production in the coalition presidentialism: is
there room for changes?

Abstract: The article examines whether there is a predominance of the
Executive over the Legislative branch in the production of laws, considering
the data of the National Congress. We attempt to demonstrate that the
decision structure centralized in the Executive affects the institutional
relations with the Legislative, determining the standard of dialogue and
control between the political branches. It concludes that the dominance
of the Executive over the agenda does not allow an adequate balance
between the Powers and that this characteristic is a consequence of the
coalition presidentialism.

Keywords: Constitutional Law. Legislative Production. Coalition

Presidentialism.
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Introducao

O modelo presidencialista brasileiro mistura
elementos que poderiam gerar um caos institu-
cional: chefe do Executivo dotado de poderes
legislativos expressivos, multipartidarismo e sis-
tema proporcional com lista aberta para elei¢oes
parlamentares. O modelo, no entanto, mostrou-
se resistente e tem permitido a governabilidade,
embora exija um arranjo institucional especifico:
o presidencialismo de coalizao.

Como resultado desse arranjo, o Executivo
¢ induzido a governar e a relacionar-se com
o Legislativo buscando a formacao de coali-
zdes; em razdo disso, tende a ficar nas méaos
do presidente da Republica o poder de definir
a agenda legislativa, o que lhe confere posigao
institucional dominante e incentiva os parla-
mentares a cooperagdo. Nesse quadro, é mais
fraca a estrutura institucional a disposi¢do dos
parlamentares para defender interesses particu-
lares de seu eleitorado, pois os lideres partida-
rios integrantes da coalizdo indicam seus votos
sobre as matérias e a maijoria das bancadas os
acompanha na votagdo em plenario.

Nesse contexto ocorre a produgio legislativa
do Congresso Nacional, tratado na primeira
parte deste trabalho. Para analisar a produgao,
objeto da segunda parte, selecionamos estudos
de dados de 1995 a 2017 sobre o indice de apro-
vagao das proposi¢oes de iniciativa do Executivo
e do Legislativo. Inicialmente, hd um periodo
de predominancia do presidente da Republica
na agenda legislativa, sobretudo em razao da
edi¢do de medidas provisorias e do requeri-
mento de urgéncia na tramitacdo de projetos
de lei. Nos ultimos dez anos, identifica-se, em
alguma medida, maior atuagdo das comissdes
permanentes e maior quantidade de leis origi-
nadas no Congresso.

Diante desses dados, considerando-se os
aspectos do regime presidencialista brasileiro,
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na terceira parte, questiona-se se estamos ca-
minhando - e se hd espago — para a descentra-
lizagao da agenda e para um protagonismo do

Congresso na producéo legislativa.

1 0 presidencialismo de coalizao
e as decisoes centralizadas no
Executivo

Antes de ingressar no debate sobre os dados
da produgio legislativa do Congresso, é preciso
dar um passo atras e conhecer a engenharia das
relagbes entre o Executivo e o Legislativo no
presidencialismo brasileiro.

O modelo presidencialista adotado com a
democracia instaurada pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL,
[2017]) foi marcado por um Poder Executivo
forte, dotado de poderes para cumprir o pro-
cesso de redemocratiza¢do. Como destacam
Figueiredo e Limongi (2001), a CRFB consa-
grou duas tendéncias a principio conflitantes: ao
mesmo tempo em que devolveu ao Legislativo
muitos dos poderes que ele tinha na experiéncia
democratica anterior e que lhe haviam sido reti-
rados durante o regime militar, deu continuidade
a maioria dos poderes legislativos que aquele
regime conferira ao Executivo.

Com efeito, a CRFB amplia os poderes le-
gislativos do presidente da Republica, entre os
quais se destacam: a iniciativa privativa de leis
em diversas matérias, a iniciativa concorrente
em temas ordindrios, o poder de veto, a possi-
bilidade de solicitar regime de urgéncia em seus
projetos e de editar medidas provisorias'. Como
resultado, tais poderes permitem ao presidente
definir a agenda legislativa — ou seja, determinar

quais e quando as proposigdes serdo apreciadas,

YArt. 61, caput e § 1% art. 62; art. 64, § 1% art. 66, § 1°
da CRFB.



acelerando ou bloqueando a deliberagdo® - e colocam-no em posi¢do
estratégica para a aprovagdo de seus projetos. Dessa forma, desenha-se
a preponderancia do Executivo na produgao legislativa.

Pouco antes da promulgagdo da CRFB, Abranches (1988) utilizou
a expressdo “presidencialismo de coalizao” para referir-se ao modo de
funcionamento do sistema politico brasileiro. O cientista politico avaliou
a experiéncia da Constituicao de 1946 (BRASIL, [1965]), na qual ele
identificou a formacgédo de coalizbes como caracteristica institucional
brasileira, apontando a mesma tendéncia na CRFB. O presidencialismo
de coalizdo ¢, pois, uma imposi¢do constitucional, decorrente de um
especifico arranjo institucional em que convivem presidencialismo “im-
perial’, multipartidarismo e sistema proporcional com lista aberta para
as eleicdes parlamentares’.

A justificativa é coerente. As democracias com pluralidade social,
cultural e regional apresentam tendéncia ao multipartidarismo, a fim de
ndo deixar os diversos segmentos sociais significativos sem representacio
adequada. Da mesma forma, o sistema proporcional ajusta-se melhor
a essa diversidade, conferindo oportunidade de representa¢ao a maior
parte dos segmentos da sociedade (ABRANCHES, 1988, p. 12-13). No
entanto, a fragmentagao partidaria e o sistema eleitoral adotado produ-
zem um cenario em que nao se consegue garantir maioria para nenhuma
agremiacao partiddria ou grupo de interesse.

Esse arranjo institucional induz o Poder Executivo a governar e a
relacionar-se com o Poder Legislativo buscando a formagao de coalizdes.
Em razdo delas, fica nas maos do presidente da Republica, dotado de
expressivos poderes legislativos, o poder de definir a agenda das politicas
publicas, induzindo os parlamentares & cooperagdo. Nesse quadro, é mais
fraca a estrutura institucional a disposi¢ao dos parlamentares para defen-
der interesses particulares de seu eleitorado, pois os lideres partidarios
integrantes da coalizdo indicam seus votos sobre as matérias e a maioria
das bancadas os acompanha na votacido em plendrio®.

A agenda que o Executivo submete ao Congresso Nacional nio en-
contra obstaculos para sua aprova¢ao (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2009,
p. 77-78). Trés argumentos principais embasam essa concluséo: (i) é do
Executivo a maioria das iniciativas transformadas em lei (taxa de do-

2Arts. 62,6 6° e 64, § 2° da CRFB.

’Segundo Abranches (1988, p. 21-22), “O Brasil ¢ o unico pais que, além de combinar
a proporcionalidade, o multipartidarismo e o ‘presidencialismo imperial, organiza o Exe-
cutivo com base em grandes coalizdes. A esse trago peculiar da institucionalidade concreta
brasileira chamarei, a falta de melhor nome, ‘presidencialismo de coalizdo™.

*Tal afirmagdo ndo significa que ndo exista espago para que o parlamentar defenda
interesses de seu eleitorado, mas apenas que as oportunidades para essa atua¢ao sao muito
menores. Nesse sentido, ver Figueiredo e Limongi (2001).
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minancia); (ii) as medidas apresentadas pelo
Executivo sdo quase sempre aprovadas (taxas
de aprovagdo); (iii) a aprovagdo das proposi¢des
apresentadas pelo Executivo decorre do apoio
sistematico do Legislativo, construido em bases
partidarias.

O Projeto Congresso em Numeros, da
Fundacao Getulio Vargas (FGV) do Rio de
Janeiro, desenvolveu um indicador de apoio
da Cémara dos Deputados as orienta¢des do
governo, considerando a maneira como ela
se comporta em relagido as medidas de inte-
resse dele (CERDEIRA; VASCONCELLOS;
SGANZERLA; CUNHA; CARABETTA;
SALLES; SCOVINGO, 2018, p. 51-53). O indi-
cador apontou que a Cimara apresenta percen-
tuais elevados de votagao, acolhendo a agenda
e os interesses do governo. Desde 2000, exceto
entre 2014 e 2016, o governo contou com o
apoio dos parlamentares nunca abaixo de 60%,
0 que representa um alto percentual, ja que é
0 mesmo quoérum exigido para a aprovagdo
das Propostas de Emendas Constitucionais.
Segundo o Projeto, a provavel explicagio para
o periodo de 2014 a 2016, em que o indicador
apresenta inclina¢do negativa, até a faixa de
60%, relaciona-se a instabilidade politica gerada
pelo pedido de impeachment da ex-presidente
Dilma Rousseff, tendo o indicador voltado a
apresentar inclina¢do positiva, na casa de 80%,
com a posse de Michel Temer.

Uma observagao ¢é essencial nesse ponto.
Como ressaltam Figueiredo e Limongi (2009),
falar em agenda do Executivo ndo significa
falar em uma agenda formada pelo presidente
da Republica, que, em seguida, sairia em busca
de apoio do Legislativo. Significa, em verdade,
uma agenda da maioria, elaborada no interior
da coalizdo de governo e resultado da coorde-
nagéo entre os dois Poderes, que trabalham em
conjunto na cria¢do e aprovagao das politicas
publicas. “A fusdo de poderes que caracteriza
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o presidencialismo brasileiro implica a fusao
das agendas” (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2009,
p- 79-80), a qual deve abarcar os interesses elei-
torais dos diferentes partidos que participam do
governo e formam a coalizdo. Por isso, embora
sejam conferidos ao Executivo poderes de agen-
da, a aprova¢ao desta somente ocorre quando
ha apoio da maioria parlamentar. Por sua vez,
o presidente da Republica e sua base partidaria
detém mecanismos para for¢ar que a matéria
entre em pauta, independente da oposigdo da
minoria, seja por meio de pedido de urgéncia,
seja por meio de medida provisoria. Assim se
completa a dindmica da predominancia do
Executivo na produgio legislativa.

2 A producao legislativa do
Congresso Nacional: o que dizem os
nimeros?

Os dados analisados a seguir fornecem um
retrato da produgio legislativa do Congresso
Nacional, com base no qual pretendemos de-
monstrar o maior controle do presidente da
Republica sobre a agenda legislativa e a logica
da cooperagio dos parlamentares. Para justi-
ficar essa conclusdo, daremos maior destaque
ao 6rgao que deu origem a proposicio e ao
espago conferido as comissdes parlamentares
na tramitagdo legal.

21 A origem da proposigao: quem tem
dominéncia?

Em pesquisa publicada em 2015 pelo
Boletim do Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (Ipea), Almeida (2015) estudou a evo-
lugao das contagens de leis federais ndo orca-
mentarias no periodo 1989-2014, por ano de
promulgacéo e origem, bem como o percentual
dessas leis que tiveram origem na Presidéncia



da Republica®, como medida provisdria ou como
projeto de lei - neste ultimo caso, com ou sem
urgencia.

A pesquisa demonstrou que, do total de leis
aprovadas pelo Congresso Nacional de 1989
a 2004, 60% originavam-se na Presidéncia da
Republica. A partir de 2005, inicia-se uma queda
gradual e, de 2008 em diante, o percentual fica
em torno de 30%, acompanhado de um aumento
da quantidade de leis de iniciativa parlamentar.
Ao comparar as duas legislaturas posteriores ao
fim do regime de exce¢do econdmica que marcou
a transicdo democratica, as quais abrangem os
oito anos do periodo 1995-2002, com as legisla-
turas mais recentes de 2007-2014, a quantidade
média anual de leis de origem presidencial di-
minuiu pouco, de 64,6% para 50,4%, ao passo
que a de leis de origem parlamentar aumentou
consideravelmente, de 38,4% para 80,9%.

A pesquisa identifica também a frequéncia
com que a proposigao originada na Presidéncia
tramitou na Camara dos Deputados como me-
dida provisoria ou projeto de lei - e, neste caso,
se houve urgéncia constitucional ou regimental,
adotada antes que tivessem sido aprovados os
pareceres de mérito das comissdes permanentes,
bem como se a aprovagio foi concluida nas co-
missoes. Ao comparar os oito anos do periodo
1995-2002 com as legislaturas de 2007-2014, a
quantidade média de leis que tramitaram como
medida provisoria permaneceu em aproxima-
damente 50%, ao passo que a média de projetos
de leis aprovados com urgéncia diminuiu quase
pela metade, de 28,7% para 13,8%, e a de projetos
de lei aprovados conclusivamente nas comissdes
passou de 9,8% para 29,1%. A pesquisa indica
ainda que houve aumento do percentual anual

*Como ressalta o autor, as 2.220 leis orgamentdrias do
periodo, de iniciativa exclusiva do Executivo, foram omitidas
em razdo de serem predominantemente consensuais e sua
exclusdo ndo altera as conclusdes da pesquisa. Ainda, no
caso de lei iniciada por medida provisoria, foi considerado
o0 ano da edigao, e ndo o ano da promulgacao.

de projetos de lei que seguiram o processo le-
gislativo ordinario, englobando os projetos de
lei para os quais nao foi adotada urgéncia antes
que as comissoes tivessem aprovado os pareceres
de mérito. Entre 1995-2002, a média anual do
percentual de leis presidenciais que seguiram o
processo legislativo ordindrio chegava a 19,4%,
a0 passo que, nas legislaturas que se estenderam
de 2007 a 2014, a média anual subiu para 36,5%.

Um outro estudo sobre parte do periodo
acima foi feito por Gomes (2012, p. 931), que
analisou a tramita¢do de 21.447 proposi¢des com
capacidade para alterar leis ou a Constituigdo,
apresentadas na Camara dos Deputados, no
Senado Federal e no Congresso Nacional entre
1999 e 2006. Os dados encontrados reforcam a
predominancia da iniciativa do Executivo na
produgdo legal, embora em propor¢do mais
baixa: 76,9% das 1.699 leis produzidas na via
ordinaria e 76,1% das 1.745 normas produzi-
das em todas as vias (constitucional, ordindria,
complementar, consideradas em seu conjunto).

O ja citado Projeto Congresso em Numeros,
que fornece dados sobre a atividade legislativa
da Camara dos Deputados e do Senado Federal
desde 1988 até 2017, concluiu que, durante todo
o periodo analisado, ndo ha relagdo direta entre
o volume de proposi¢des apresentadas e sua
aprovagdo; ao contrario, as proposi¢oes com
maior percentual de aprovagio originam-se de
prerrogativa exclusiva, caso de medidas pro-
visdrias, que sdo as proposi¢des com menor
volume entre as apresentadas (CERDEIRA;
VASCONCELLOS; SGANZERLA; CUNHA;
CARABETTA; SALLES; SCOVINO, 2018, p. 27-
30)°. Os projetos de lei representam a maior

0 estudo indica também que os projetos de decreto
legislativo, de autoria exclusiva do Congresso, tém uma
quantidade de apresentagdes bem superior as medidas pro-
visorias e também tém alto percentual de aprovagao (83%).
No entanto, a maioria tratava da permissao de exploragao
de radiodifusio (76,5%) e nio constitui dado essencial
para nosso estudo.
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quantidade de apresentacdes desde 1988 (56,8 mil no total), mas o per-
centual de sua aprovac¢io é de apenas 4,63%. Em contrapartida, 79%
das medidas provisorias — que perfazem um total de 816 proposicoes a
partir de 1988 e, desde 1995, tém sido sistematicamente utilizadas pela
Presidéncia — convertem-se em lei. Entre 2002 e 2007, foi editada uma
média de 65 medidas provisérias ao ano, reduzindo para uma média
anual de 37 durante 2008 a 2015, e subindo novamente para uma média
de 53 edi¢bes ao ano em 2016 e 2017.

As estatisticas estudadas permitem dividir, para melhor anlise, o pro-
cesso decisorio nacional em dois momentos. No periodo anterior a 2007,
o que se verifica é uma prevaléncia do Poder Executivo na aprovagio de
suas proposi¢oes. No periodo de 2007-2014, houve uma reducéo, ainda
que pouca, da quantidade de leis aprovadas decorrentes de iniciativa
presidencial e um aumento das do Legislativo, abrindo espago para uma
pequena descentralizagdo da produgio legislativa. Favoreceu a descentra-
lizag¢ao a diminuigao no uso de medidas provisorias e de projetos de lei
em que se invocou urgéncia, cujas proposi¢des eram levadas diretamente
ao plendrio. Note-se, no entanto, que nos anos de 2016 e 2017 a média
de medidas provisorias voltou a subir.

2.2 0 desempenho das comissoes parlamentares: descentralizagao
do processo decisorio?

Deste ponto partimos para os dados referentes ao espago conferido
as comissoes parlamentares na tramita¢éo legal. Com a redugao de pro-
jetos de lei em que se invocou urgéncia, abriu-se maior espago para que
as comissoes técnicas do Congresso desempenhassem a sua fungdo de
discutir e votar proposi¢des, nos termos do art. 58 da CRFB. O estudo
publicado pelo Boletim do Ipea indicou um aumento da média anual
do percentual de leis de iniciativa do Legislativo que foram aprovadas
conclusivamente nas comissdes permanentes: entre 1995 e 2002, a média
foi de 52,9%, contra 83,8% entre 2007 e 2014.

Merece destaque ainda o crescente aumento na quantidade anual de
requerimentos para realizagao de audiéncias publicas nas comissoes da
Camara dos Deputados: comparando os biénios 2001-2002 e 2013-2014,
a média anual passou de 538 para 1.240 (aumento de 131%), conforme
dados do mesmo estudo. Consideravel aumento foi observado também
na produgcéo total da consultoria legislativa — incluindo assessoramentos,
pareceres, estudos e redacdes de discursos e proposigdes legislativas —,
que cresceu 91% entre as legislaturas de 1991-1995 e de 2003-2007, man-
tendo-se praticamente estdvel desde entao, com cerca de 20 mil trabalhos
por ano, em média.
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O estudo de Gomes (2012), referente as
proposicoes legislativas apresentadas entre 1999
e 2006, destaca o esfor¢o de modificacdo de
seu conteudo. Os projetos convertidos em lei
foram aprovados conclusivamente pelas co-
missoes, sem passar pelo plendrio, em 58,3%
dos casos, e definidos pelo plendrio em 39,1%.
Quanto aos temas dos projetos, a aprecia¢cdo
conclusiva pelas comissdes foi maior na area
de homenagens ou datas simbdlicas (91,0%),
social (53,6%), econdmica (50,8%) e politico-
institucional (44,4%), ao passo que o plendrio
teve maior desempenho na produgio legal na
area administrativa (63,9%).

Os dados permitem concluir que a menor
participacdo das comissoes e de seus membros
na produgcéo legal decorre da centralizagao do
processo decisoério nas méaos do Executivo,
sendo observado um aumento nas atividades
das comissdes no periodo em que foi menor
a iniciativa presidencial, sobretudo o uso do
requerimento de urgéncia.

Para concluir o retrato desenhado pelas pes-
quisas, é importante verificar se 0 aumento da
iniciativa parlamentar na producao legal foi
acompanhado de uma maior relevancia quanto
ao conteudo de suas leis. Com efeito, se entre
1995-2002 a média anual de leis que conferem
direitos e deveres a sociedade como um todo
erade 21,4, entre 2007-2014 a média aumentou
para 32,4 por ano, o que corresponde a um
aumento de 51,5%. No entanto, o numero de
leis que instituem homenagens e datas sim-
bolicas continua ocupando enorme espago da
pauta legislativa: no primeiro periodo estudado,
entre 1995 e 2002, a produgdo legislativa de
iniciativa parlamentar que trata desses temas
tinha a média de 6,3 propostas por ano, ao pas-
so que no periodo entre 2007 a 2014, a média
anual aumentou para 38,1, o que equivale dizer
que quase a metade (47%) da produgdo parla-
mentar no ultimo periodo tratava de questoes

secundarias (ALMEIDA, 2015, p. 48-49). Note-
se que a partir de 2007, embora o aumento na
produgéo legal de origem parlamentar inclua
leis relevantes para o Pais, identificam-se prin-
cipalmente leis de natureza simbdlica, razdo
pela qual ha espago para discutir se, entre as leis
realmente relevantes, a iniciativa do Executivo

ndo continua sendo preponderante.

3 A predominancia do Executivo na
producao legislativa: uma decorréncia
do presidencialismo brasileiro

O controle centralizado da agenda pelo
Executivo, demonstrado no periodo anterior
a 2007, confirma as bases institucionais sob
as quais se desenvolve o presidencialismo no
Brasil, analisado no tdpico inicial deste trabalho,
e deixa clara a predominancia do Executivo na
producio legislativa. Interessa-nos destacar trés
aspectos principais extraidos das estatisticas no
periodo: (i) o comportamento dos parlamenta-
res em face da agenda do governo; (ii) o poder
do parlamentar para influenciar, de forma direta
e individual, as politicas publicas; (iii) a atuagao
das comissdes.

Vamos ao primeiro. O sistema partidario
brasileiro, marcado pelo multipartidarismo,
em certa medida constitui uma limitacdo ao
poder presidencial (MAINWARING, 1997).
Como vimos, esse sistema é uma das razdes que
exige que o presidente da Republica recorra a
formacao de coalizées para criar condi¢oes de
governabilidade: os resultados apresentados
indicam éxito na formagdo das coalizdes, bem
como a colaboragao do Legislativo na aprovagao
da agenda.

Analisando as relagdes Executivo-Legislativo
e o papel dos partidos na organizacao dos tra-
balhos das legislaturas, Morgenstern (2002,
p. 413-415) faz uma comparagao do Congresso
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dos Estados Unidos com as Casas Legislativas
latino-americanas da Argentina, do Brasil, do
Chile e do México, e classifica o Legislativo dos
EUA como “proativo’, pois inicia e aprova suas
proprias proposi¢des, e “reativo’, pois emenda
e veta proposi¢des originadas do Executivo, ao
passo que enquadra os Legislativos latino-ame-
ricanos como “reativos’, ja que lhes faltam os
meios para moldar suas proprias proposi¢oes,
diante do arranjo institucional em que estao
insertos. No entanto, isso ndo significa que o
Legislativo latino-americano seja fraco ou tenha
modesto poder de decisdo politica. Dentro da
categoria dos “reativos”, as Casas Legislativas
podem variar entre “subservientes” a “recalci-
trantes” e, no caso do Brasil, Morgenstern (2002)
classifica o Congresso Nacional como recalci-
trante, concluindo que as Casas Legislativas
brasileiras claramente se afirmam na produgio
legislativa, assim como a modelam, o que nao
necessariamente exige a postura proativa ado-
tada pelo Congresso dos EUA.

Analisemos o segundo aspecto. O presidente
da Republica foi o autor da grande maioria das
leis promulgadas no periodo, sobretudo utili-
zando-se de medidas provisorias e de requeri-
mentos de urgéncia. A centralizagdo do proces-
so legislativo na figura do chefe do Executivo
dificulta e limita o poder do parlamentar para
influenciar, de forma direta e individual, as po-
liticas publicas.

Nesse cendrio, o parlamentar, por meio de
suas proposi¢oes individuais, tem baixissima ca-
pacidade de influenciar os trabalhos legislativos,
por alguns motivos principais (FIGUEIREDO;
LIMONGTI, 2001, p. 53-55): (i) o Judicidrio e o
Executivo apresentam propostas como uma
instancia institucional, ao passo que as propostas
de leis de iniciativa individual de parlamentares
decorrem de processo de decisdo descentraliza-
do; (ii) a selecdo é feita de forma coletiva e, dada
a grande quantidade de propostas, a selecdo
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interna aumenta muito o tempo de apreciagido
das propostas do Legislativo; (iii) o colégio de
lideres utiliza suas prerrogativas regimentais
para estruturar a pauta e, por meio do pedido de
urgéncia, trabalha para que a agenda proposta
pelo Executivo tenha tramita¢do mais rapida
e seja aprovada no prazo requerido, ao passo
que as proposi¢des do Legislativo seguem a via
das comissdes.

Por fim, o terceiro aspecto conecta-se ao
anterior. Os pedidos de urgéncia, pelo presi-
dente da Reptblica ou pelos lideres partidarios,
impactam de forma direta o poder decisério
das comissoes e a sua possibilidade de apre-
sentar emendas, pois retiram a matéria de sua
apreciagdo e a transferem para o plendrio, onde
os parlamentares votardo sobre proposigoes
que os lideres ja discutiram e acordaram. Essa
dinamica enfraquece as comissoes, locais onde
os parlamentares poderiam ter participagdo
mais ativa.

Mas o que dizer do segundo periodo analisa-
do, de 2007 a 2014, em que a iniciativa legislativa
do presidente da Republica diminuiu? Isso po-
deria gerar uma situagdo de ingovernabilidade
no presidencialismo? Estamos caminhando
para uma mudanca no desenho institucional
brasileiro?

Nao hd respostas prontas para esses questio-
namentos. O que se pode constatar, por meio
dos dados estatisticos, é que a agenda legislativa
ficou um pouco mais descentralizada no pe-
riodo. Esse fato pode ser interpretado de duas
formas. Poder-se-ia interpretar os resultados
concluindo que houve um fortalecimento das
comissOes e uma participagdo mais ativa dos
parlamentares nos trabalhos legislativos, a indi-
car que estd em consolida¢ao um novo padrio
legislativo, com o predominio do Congresso na
produgao de leis.

E esta a conclusio de Almeida (2016). Para o
autor do estudo publicado no Boletim do Ipea,



os dados mais recentes sugerem um maior protagonismo legislativo do
Congresso e de suas comissdes permanentes e refletem uma “mudanca
institucional”, marcada pela aproximagdo do modelo de organizagio
legislativa que descentraliza o poder de agenda da lideranga governista
para as comissdes permanentes (ALMEIDA, 2016, p. 11-21). Segundo
o autor, tal mudanga poderia ser resultado, também, de altera¢des na
composigdo das coalizdes de governo, as quais passaram a abarcar pre-
feréncias politicas mais heterogéneas: no periodo até 2002, havia um
aumento da diferencia¢io entre maioria governista e minoria opositora,
com coalizdes de centro-direita ou de direita, marcadas pela disciplina e
pela capacidade de controlar a agenda, ao passo que essa diferenciacdo
teria diminuido no periodo apds 2003, em que as coalizdes passaram a
incluir partidos com diferentes ideologias.

No entanto, ainda que se reconheca alguma descentraliza¢do do
poder de agenda para as comissdes, é questionavel falar-se em conso-
lidagdo de um novo padrao legislativo, com o Congresso assumindo o
protagonismo. E esta a segunda forma de interpretar os dados, com a
qual concordamos (ndo obstante o respeito ao entendimento anterior),
por duas razdes principais.

Primeiro, ainda é preciso investigar, por meio de novos estudos, que
conjunto de fatores contribuiu para a mudanga no padréo legislativo no
periodo mais recente e como eles operam, sobretudo em relagéo a for-
macéo das coalizdes. As coalizdes mais heterogéneas, apontadas como
uma das causas que reduziu a dominéncia do Executivo no Parlamento
no periodo, foram uma caracteristica dos governos ap6s 2003. De fato,
“quanto maior for a coalizdo, quanto mais diversa ideologicamente ela
¢ e quanto menos poder é compartilhado, mais dificuldade de gerir a
coalizdo o Presidente vai ter”, conforme pontua Pereira (DOUTOR...,
2014)". Para o autor, o Partido dos Trabalhadores (PT), que esteve na
Presidéncia da Republica entre 2003 e 2016, construiu coalizdes pos-eleito-
rais com muitos partidos de diferentes ideologias, mas, a0 mesmo tempo,
concentrou poder em si mesmo, dai a dificuldade de gerir a coalizdo.

Com o inicio de cada nova administra¢ao no Executivo, novas rela-
¢bes surgirdo entre o presidente da Republica e o Congresso. E preciso
aguardar os resultados praticos das coalizdes que sdo formadas para
que se verifique se havera atritos ou cooperagdo dos parlamentares na

"Trecho extraido de entrevista sobre seu livro Making Brazil Work. Checking the
President in a Multiparty System publicada no Jornal Op¢do em 10/5/2014 (DOUTOR...,
2014). Para uma abordagem sobre as coalizdes formadas sob as presidéncias de Luiz Inacio
Lula da Silva (2003-2010) e de Dilma Rousseff (2011-2016), a nomeagao dos membros do
PT paraa composi¢do de ministérios, em contraste com os assentos ocupados pelo partido
no Congresso, e as dificuldades encontradas para conseguir apoio parlamentar, sugerimos
a leitura de Melo e Pereira (2013).
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aprovacdo das proposi¢oes que sao de interesse do governo. Portanto,
néo se pode assegurar que o Congresso mantera uma atuagao mais ativa
na produgao legal.

Com efeito, o presidencialismo brasileiro tem convivido com o mul-
tipartidarismo e permitido uma democracia com estabilidade (MELO;
PEREIRA, 2012, p. 157), mas é questionavel até quando esse desenho
institucional vai durar. A habilidade do presidente para formar coalizoes
num cendrio de multipatidarismo influencia nos niveis de aprovacao
das proposi¢des de interesse do governo e na criagdo de condi¢des de
governabilidade. Dificuldades na formacéo das coalizdes implicam me-
nor cooperacao do Legislativo e, consequentemente, criam dificuldades
nas vota¢des das suas proposigdes, assim como diminuem a atuagdo do
colégio de lideres.

Segundo, diante do presidencialismo de coalizdo que rege o governo
pelo menos desde a CRFB, ¢é dificil vislumbrar que o Congresso tera
meios para que sua atuagdo um pouco mais proativa aumente nos pro-
ximos anos e avance o necessario para retirar do Executivo o controle
da agenda, ja que o arranjo institucional permite que este encontre
caminhos para obter éxito em suas proposi¢cdes e ndo promover um
dialogo institucional efetivo.

No cenario atual, o chefe do Executivo precisa, necessariamente,
valer-se de técnicas informais para manter a governabilidade, criando
um ambiente institucional que dificulta que o Congresso exer¢a prota-
gonismo na produgéo legislativa. Por isso, ndo se pode assegurar que o
padrao observado no periodo mais recente estudado va se repetir nos
proximos anos.

Um estudo da Universidade de Oxford ajuda a entender o ponto.
Por meio de informacdes fornecidas por parlamentares de alguns pai-
ses, incluindo o Brasil, o estudo publicado em 2015 trata das técnicas
utilizadas por presidentes nos sistemas de presidencialismo de coalizdo
para obter a governabilidade no Legislativo (CHAISTY; CHEESEMAN;
POWER, 2015, p. 9). Entre elas, destacam-se: a escolha dos ministros, o
poder sobre as leis orcamentdrias, o controle sobre os partidos da base de
governo, o poder de agenda legislativa e a troca de favores. Os parlamen-
tares brasileiros que participaram do estudo acreditam que, embora essas
técnicas estimulem a estabilidade politica (78%), produzem como efeitos
negativos o apoio oportunista ao Executivo (98%), prejuizo a capacidade
de o Legislativo responsabilizar o presidente (92%), promog¢ao de uma
politica de troca de favores (92%) e favorecimento para que o Legislativo
transfira a formulagdo de politicas ptblicas para o presidente (94%).

O resultado obtido refor¢a a conclusdo de parcela da literatura
(BARROSO, [200-]; TAVARES, 2017) acerca dos efeitos negativos do
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presidencialismo de coalizdo na realidade politica brasileira, o que impacta
diretamente o desempenho dos parlamentares na produgio legislativa. O
éxito do presidente da Reptiblica na aprovagio de suas proposigoes legais
decorre da utilizagio das técnicas mencionadas: com elas sdo favorecidas
as relagdes politicas obscuras e o “Executivo subjuga o Legislativo™,
evidenciando os problemas estruturais do presidencialismo no Pais.

Conclusoes

Os poderes previstos na CRFB e o quadro institucional em que se
desenvolve a atividade legislativa conferem ao presidente da Republica
o controle da agenda. A aprovagdo de suas proposigdes estd ancorada
no apoio sistematico do Legislativo, construido em bases partidarias, dai
por que o regime politico brasileiro é um presidencialismo de coalizéo.

O predominio do Executivo na produgao legal no primeiro periodo
analisado, anterior a 2003, demonstra que ele utilizou recursos que indu-
ziram os parlamentares a se juntar ao governo, apoiando a sua agenda. A
menor participagdo das comissoes e de seus membros na produgao legal
decorre da centraliza¢ao do processo decisério nas maos do Executivo.

Os dados estatisticos de 2007 a 2014 demonstram que a agenda legisla-
tiva ficou um pouco mais descentralizada. Foi observado um aumento nas
atividades das comissdes no periodo em que a iniciativa presidencial foi
menor. No entanto, embora nas legislaturas mais recentes a participagéo
do Legislativo na producéo legal tenha sido estatisticamente maior, ndo
se pode concluir que tenha havido adequado equilibrio entre as func¢des
dos Poderes Executivo e Legislativo, nem que tenha sido passado a este
o controle da agenda legislativa.

O regime presidencialista adotado no Brasil, por meio de técnicas
utilizadas pelo presidente da Republica para garantir a governabilidade,
encontra mecanismos para a predominéncia do Executivo na produgéo
legal. O presidente precisa, necessariamente, valer-se de técnicas informais
para manter a estabilidade politica, criando um ambiente institucional
que dificulta que o Congresso exerca protagonismo na elaboragdo de
leis. Em razdo dos problemas estruturais do presidencialismo no Pais,
nao existe adequado equilibrio entre o Executivo e o Legislativo na
participagdo no processo decisério nacional, nem se criam condi¢des

para o didlogo institucional formal.

¥ A expressdo é de Tavares (2017, p. 74). O autor defende a implantagiao do semipre-
sidencialismo no Brasil, que, segundo ele, seria capaz de “contribuir para a estabilidade
governamental e melhorar o padrao de dialogo e de controle entre o Executivo e o Con-
gresso” (TAVARES, 2017, p. 75).
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Resumo: A ideia de transparéncia do Estado opera sob a ldgica de que,
quanto mais aberto ao controle e a participagdo social, maior serd sua
capacidade de alcangar resultados e de inibir a corrupgéo e a ineficiéncia.
O direito de acesso a informagdes, como instrumento para promogao da
transparéncia, orienta-se pelo principio da maxima divulgagao, conside-
rando a publicidade como regra e o sigilo como excegdo. O artigo adota
os parametros estabelecidos pelo Global Right to Information Index para
avaliar se as hipoteses de restrigdo do acesso previstas pela legislacao
brasileira observam esse principio, comparando-a com as leis mexicana
e chilena. A norma brasileira apresenta fragilidades devido a vagueza e
a amplitude de determinadas hipdteses de sigilo, a discricionariedade
para fixar o prazo de classificacdo de informacdes, a possibilidade de
caracterizagdo de desarrazoabilidade do pedido para negativa de acesso
e a inexisténcia de obrigacdo de teste de dano.

Palavras-chave: Acesso a informacdes publicas. Principio da méxima

transparéncia. Restri¢do do acesso a informagdes.

Maximum transparency: restrictions on the right to access
information in Brazil, Chile and Mexico

Abstract: The idea of state transparency operates under the logic that the
more open to social control and participation, the greater will be its ability
to achieve its results and to inhibit corruption and inefficiency. The right of
access to information, as an instrument to promote transparency, is guided
by the principle of maximum disclosure, considering publicity as a rule
and secrecy as an exception. The article adopts the parameters established
by the Global Right to Information Index to evaluate if the hypotheses of
restriction of access provided by Brazilian legislation observe this principle
and to compare it with Mexican and Chilean laws. The Brazilian law
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presents weaknesses due to the vagueness and
the extent of certain confidentiality hypotheses,
the discretion to fix the term of information
classification, the possibility of characterizing
the unreasonability of the request for denial
of access and the non-existence of a harm test.

Keywords: Access to public information.
Principle of maximum transparency. Restrictions
to information access.

1 Introdugao

O surgimento de Tecnologias de Informagio
e Comunica¢ido (TICs) - em especial dos na-
vegadores para acesso a internet — elevaram
a pressdo sobre os governos de todo o mundo
por maior intera¢cdo com a sociedade, dando
origem ao movimento pela “ciberdemocracia”
(GIL-GARCIA; PARDO, 2005; LEITNER, 2003;
LEVY, 2003; UNITED NATIONS, 2003).

Essa abertura pressupde a disponibilidade
dos dados e informagoes produzidos ou acu-
mulados pelos 6rgaos e entidades do Estado,
por meio de procedimentos simples e em pra-
z0s razoaveis, reunidos no conceito de direito
de acesso a informagdes publicas. A ideia de
transparéncia do Estado opera sob a logica de
que, quanto mais aberto ao controle e a parti-
cipag¢do social, maior sera sua capacidade de
alcangar resultados e de inibir a corrupgdo e a
ineficiéncia (CORREA, 2017). O direito de aces-
so a informagdes, como “forma de minimizar
a pratica de atos obscuros, invisiveis, ilegais ou
amorais’, funcionaria como “contrapeso para a
delegacdo de poderes aos governantes” (PAES,
2012a, p. 247).

Trata-se de uma “ecologia da transparén-
cia’, entendida como “uma infraestrutura de
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institui¢cdes e praticas que, juntas, geram im-
portantes beneficios publicos” (KREIMER,
2018, p. 137). Essa ecologia abrange servidores
publicos federais, institui¢des de vigilancia in-
terna (watchdogs), liberdade para publicar e
compartilhar informagdes e uma sociedade civil
resiliente e perspicaz, cada qual desempenhando
fungoes e papéis que se reforcam mutuamente.
Tal ambiente reforcaria o entendimento de que
o direito de acesso a informacgdes a) é necessario
para prevenir e controlar abusos e responsabili-
zar agentes, pois garante o acesso a informacdes
para controle social; b) impulsiona e empodera
agentes publicos no exercicio de suas fungoes,
na medida em que também lhes garante o acesso
ainformagdes; e ¢) garante que toda e qualquer
pessoa detenha poder para impedir desvios e
garantir que o interesse publico seja observado
(KREIMER, 2018).

Como processo impulsionado pelo usua-
rio para promover a transparéncia, o direito de
acesso a informacdes é considerado um marco
na propria relagao do cidaddo com o Estado
(POZEN; SCHUDSON, 2018). Sua influéncia
se estende, inclusive, a0 modo como o Estado
regula atividades produtivas, valendo-se da
transparéncia de dados relacionados a qualidade
do ar e da agua, por exemplo, para influenciar
escolhas de consumo (POZEN, 2018).

O direito de acesso a informagdes, como
instrumento para promogdo da transparén-
cia, orienta-se pelo principio da maxima di-
vulgacao, isto é, pela logica da publicidade
como regra e do sigilo como exce¢ao. Assim,
cabe ao Estado justificar eventual negativa
de acesso a informagdes, e ndo ao solicitan-
te comprovar que nao incide hipotese para
restricio do acesso (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 2011; MENDEL,
2009; ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT,
2014). Do mesmo modo, o principio da ma-



xima divulgac¢do impde ao Estado o 6nus de
estabelecer hipoteses de restri¢ao de acesso que
néo inviabilizem o alcance das finalidades da
transparéncia.

Os principais acordos internacionais apli-
caveis ao tema, como o Pacto Internacional so-
bre Direitos Civis e Politicos (1966) (BRASIL,
1992a), estabeleceram, como limites ao exercicio
desse direito, a necessidade de “a) assegurar
o respeito dos direitos e da reputagdo das de-
mais pessoas; e b) proteger a seguranga nacio-
nal, a ordem, a satide ou a moral publicas” A
Constituigao da Republica Federativa do Brasil
(CREB) (BRASIL, [2017]) permite restringir o
acesso a informagdes quando o sigilo for im-
prescindivel para a seguranca da sociedade e
do Estado (art. 5%, XXXIII), adotando, portanto,
raciocinio andlogo.

O direito de acesso a informagdes foi regu-
lamentado pelo Brasil por meio da Lei n®12.527
— Lei de Acesso a Informagdo (LAI) (BRASIL,
2011b), em vigor desde 12 de maio de 2012.
Proposta pelo Poder Executivo federal, deter-
minou aos trés Poderes e as esferas de governo
que constituissem estruturas para recebimento e
tratamento de pedidos de acesso a informagdes
(transparéncia passiva), bem como que dispo-
nibilizassem dados e informagdes de interesse
coletivo ou geral na internet e em locais de acesso
publico (transparéncia ativa). No ambito do
Poder Executivo federal, a LAI foi regulamenta-
da pelo Decreto n®7.724/2012 (BRASIL, [2019]).

A LAT também listou um conjunto de infor-
magodes produzidas ou custodiadas pelo Estado
que estaria, temporariamente, inacessivel ao
conhecimento geral, porque consideradas sigi-
losas. Esse conjunto compreende informacoes
classificadas nos niveis reservado, secreto ou
ultrassecreto; protegidas por sigilos legais es-
pecificos; eminentemente privadas ou intimas;
ou inacessiveis por circunstancias faticas. O
modo como sdo registradas na LAI e aplicadas

no dia a dia ¢ objeto de frequentes criticas da
sociedade civil, que alega restricdes indevidas
e ilegais (ARTICLE 19, 2017; BANISAR, 2006;
BARCELLOS, 2015; MICHENER, 2015).

O presente artigo pretende fornecer resposta
a seguinte indagacdo: as hipoteses de restri¢ao
do acesso a informacdes, conforme previstas
na LAI e no Decreto n° 7.724/2012, observam
o principio da maxima divulgacao? Adota-se
como referéncia da andlise o Global Right to
Information Index, o mais completo e atualizado
indice das leis de acesso em vigor, considerando
sua aderéncia aos padrdes estabelecidos pela
Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
(1948) (NACOES UNIDAS, ¢2011), por pactos
e declaragdes posteriores, e a ampla participa-
¢do da sociedade civil no processo de avaliagao
comparada. Com base na andlise comparada
das normas brasileiras com aquelas em vigor
no México e no Chile, paises considerados refe-
réncia no tema, identificam-se parametros que
densificam o principio da maxima divulgacao
(como os testes de dano e de interesse publico) e
que fundamentam o direito de acesso em regras
e principios juridicos mais ou menos semelhan-
tes, os quais tendem a se repetir nas leis mais
recentes, como é o caso da LAL

O estudo parte da hipdtese de que, na norma
brasileira, existem dispositivos que conferem
ao Estado demasiada amplitude interpretativa,
que ndo guardaria equilibrio com a aplicagdo do
principio da maxima divulgagdo. Desse modo,
pretende-se evidenciar aspectos da norma
brasileira que careceriam de ajuste legislativo
ou de aplica¢do excepcional. Essa perspectiva
comparada busca contribuir para a reflexdo aca-
démica sobre o tema e oferece condi¢des para
se avaliarem iniciativas em curso para altera¢io
do texto da LAL

O trabalho discute as principais hipdteses
de restri¢do do acesso na legislagdo brasileira,
com base na posi¢do do Pais no ranking, em
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comparag¢do com o México e o Chile. Os dados
obtidos do Global Right to Information Index
foram correlacionados e representados em tabe-
las analiticas, de modo a revelar caracteristicas
do direito de acesso a informagdes no Brasil e
nesses dois paises, a luz da literatura nacional e
internacional sobre o tema.

2 0 principio da maxima divulgagao
como baliza das hipoteses para
restricao do acesso a informacoes

O exercicio do direito fundamental de acesso
ainformacdes funda-se no pressuposto de que a
publicidade ¢ a regra, e o sigilo, a excegao. Esse
pressuposto, denominado principio da maxima
divulgacao, é explicito em todos os mais im-
portantes pactos e declaragdes que registram
esse direito, os quais apontam, em linhas gerais,
hipéteses para sua restricao.

E frequente remontar ao art. 19 da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (1948) para
fixar a origem desse direito, por meio do qual
se garantiu a faculdade de “procurar, receber e
difundir, sem consideracio de fronteiras, infor-
magdes e ideias por qualquer meio de expressao”
(BRASIL, c2011). O Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966) (BRASIL, 1992a)
tornou explicitos, também no art. 19, os com-
ponentes fundamentais desse direito humano,
estabelecendo, como critérios para sua eventual
restricdo, a necessidade de: “a) assegurar o res-
peito dos direitos e da reputagdo das demais
pessoas; e b) proteger a seguranga nacional, a
ordem, a saude ou a moral ptblicas” Nos mes-
mos termos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica
(1969) (BRASIL, 1992b) refor¢ou os elementos
trazidos pelo Pacto anterior.

A restricio de acesso a informacdes publicas,
portanto, é circunstancia excepcional que deve
ser devidamente justificada. A presungao de que
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“todas as informagdes mantidas por 6rgaos pu-
blicos devem ficar sujeitas a revelagdo, a menos
que haja uma justificativa contraria em nome
do interesse publico favoravel a ndo divulgacao”
(MENDEL, 2009, p. 10), é verdadeira alteragido
daldgica de gestdo de dados e informagdes pelo
Estado, ao qual é vedado até mesmo indagar
acerca dos motivos do pedido de acesso a in-
formacoes. Para a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 2011, p. 4),
essa regra imporia ao Estado também o 6nus
de, “diante de uma duvida ou de uma lacuna
legal, [pressupor que] deve prevalecer o direito
de acesso a informagao”.

Ao dispor sobre esse direito, a CRFB
(BRASIL, [2017]) adotou esse mesmo enten-
dimento, estabelecendo uma condigdo para

restrigdo do acesso a informacgdes:

XXXIII - todos tém direito a receber dos
6rgaos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da so-
ciedade e do Estado.

A despeito da existéncia de leis esparsas sobre
transparéncia de gastos publicos, protecio de
informacdes sigilosas e acesso a documentos,
essa normatiza¢do incerta nao contribuia para
a efetiva aplicacdo do direito de acesso a infor-
magdes, na medida em que os agentes publicos
ndo detinham parametros para decidir entre os
deveres de informar e de preservar a informagéo
publica (PAES, 2012b, p. 242).

S6 recentemente, o direito de acesso a in-
formagdes foi objeto de lei em nosso Pais. O
Brasil foi 0 91° pais a regulamenta-lo, apds Chile,
Meéxico, Peru e Uruguai (VLEUGELS, 2012). Por
meio da LAI, estabeleceu procedimentos para
o exercicio do direito fundamental de acessar,



consultar e obter informacdes produzidas, acumuladas ou custodiadas pelo
Estado, de interesse publico ou particular, mediante solicitacdo (transparén-
cia passiva) ou consulta a repositorios fisicos ou on-line (transparéncia ativa).
A LAT estabeleceu, além das hipéteses para classificacido de informagao,
restricdes de acesso por sigilo estabelecido em lei, bem como por circuns-
tancias faticas, como o cardter preparatério da informagéo solicitada.
Algumas das restrigoes se fundam na necessidade de protecdo de outros
direitos fundamentais, como o direito de propriedade e privacidade.

3 Hipoteses para restricao ao direito de acesso a
informacoes no Brasil

A LAI estabeleceu um conjunto de hipdteses para restricdo do acesso
a informagdes que podem ser organizadas do seguinte modo:

a) Informagdes classificadas: sdo aquelas consideradas imprescindiveis
aseguranca da sociedade ou do Estado, cuja divulgagao ou acesso irrestrito
possa, nos termos do art. 23 da LAL

I - pdr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territorio nacional;

II - prejudicar ou pdr em risco a condugdo de negociagdes ou as relagoes
internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso
por outros Estados e organismos internacionais;

III - pdr em risco a vida, a seguranga ou a satide da populagao;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou mo-
netdria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das
For¢as Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas, bens, instalagdes ou areas
de interesse estratégico nacional;

VII - por em risco a seguranga de instituigdes ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagdo
ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevencdo ou repressao
de infragdes (BRASIL, 2011b).

Nessas situa¢oes, é possivel restringir, por até 50 anos, o acesso a deter-
minados dados e informagdes, mediante procedimento solene, materializado
em um documento denominado Termo de Classificagdo de Informagoes
(TCI). Pode-se solicitar a desclassificagdo ou a reclassificagdo dos dados
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e informacdes, observando-se procedimentos
especificos.

b) Sigilos legais: informagdes protegidas por
sigilo bancario, fiscal, profissional, empresarial ou
industrial, por exemplo, bem como pelo segredo
de justica ndo poderao ser fornecidas, regra geral,
considerando-se o disposto no art. 22 da LAL

¢) Informagdes pessoais: sujeitam-se a restri-
¢do de acesso, pelo prazo maximo de 100 anos, as
informacdes relativas a intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas naturais.

O direito a privacidade estaria associado a
uma espécie de “direito de controle sobre as in-
formagdes de cada um e de determinar como a es-
fera privada deve ser constituida” (SCHREIBER,
2014, p. 139). Esse novo conceito representa uma
reagao a ideia de “paradigma do segredo’, que
dificulta a avaliagdo de possiveis riscos a privaci-
dade em casos concretos. Tal conceito estabelece
uma equivaléncia entre os termos “privacidade”
e “segredo”, afastando-a caso a informacéo ja
esteja disponivel ou tenha sido revelada a outros
(SOLOVE, 2008, p. 31). Como hipdtese de res-
tricdo do acesso, limita-se as informagdes mais
sensiveis, como origem racial, satde fisica e men-
tal, ideologias politicas e opinides filosoficas, por
exemplo, comportando temperamentos no que
toca a privacidade de agentes publicos no exer-
cicio de suas atribuicoes (MONTEIRQO, 2007) e
ao conhecimento de fatos historicos de maior
relevancia, como aqueles referentes a ditadura
brasileira (CARVALHO, 2014).

Com a entrada em vigor da Lein® 13.709/2018
(Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais)
(BRASIL, [2018]), em 14 de fevereiro de 2020,
um conjunto de restri¢des e condi¢des se somara
aquelas inseridas na LAI, cujo cumprimento, em
nivel federal, serd monitorado por uma nova
autarquia (DONEDA, 2006).

d) Sigilos circunstanciais: em determinadas
circunstancias, é possivel restringir, tempora-
riamente, 0 acesso a informacdes. E o caso das
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informagdes referentes a atos administrativos
ainda nao concluidos, quando o acesso prévio
puder representar prejuizo consideravel para
a decisdo a ser adotada, conforme disposto no
§ 3° do art. 7° da LAI Obviamente, o acesso é
garantido ap¢s a edi¢do do ato.

Quaisquer dessas hipdteses de restricdo de
acesso, todavia, podem ser afastadas para tutela
judicial ou administrativa de direitos fundamen-
tais, nos termos do art. 21 da LAL, bem como para
conhecimento de condutas que impliquem viola-
¢do dos direitos humanos praticada por agentes
publicos ou a mando de autoridades publicas,
conforme disposto no paragrafo tinico do mesmo
dispositivo legal.

Por ser lei de ambito nacional, a LAI se aplica
atodos os poderes e esferas de governo. O Decreto
n° 7.724/2012 (BRASIL, [2019]) regulamentou
a LAI no ambito do Poder Executivo federal,
estabelecendo restri¢oes adicionais ao princi-
pio da maxima divulga¢do, como aquela que
veda a divulgagdo de informagdes produzidas
ou acumuladas por estatais que possam vulnerar
“sua competitividade, governanca corporativa e,
quando houver, os interesses de acionistas mi-
noritarios” (§ 1° do art. 5%), bem como o acesso
a informagoes “obtidas pelo Banco Central do
Brasil [...] no exercicio de atividade de controle,
regulacdo e supervisdo da atividade econémi-
ca cuja divulgagdo possa representar vantagem
competitiva a outros agentes econdmicos” (§ 2°
do art. 5°).

E discutivel a criagdo de hipdteses de restri-
¢do de acesso por decreto, especialmente quanto
ao estabelecido nos §$ 1° e 2° do art. 5% acima
transcritos. No primeiro caso, se é verdade que
as estatais ndo devem submeter-se a regras que
inviabilizem a competi¢do no mercado em que
atuam, também a elas se aplicam limita¢des pro-
prias das regras de direito publico. Ademais, se
considerarmos que a transparéncia é um compo-
nente da integridade e da governanca de qualquer



empresa, ptiblica ou privada, o alinhamento com
o principio da méxima divulgacdo exigiria que
anorma estabelecesse critérios para a aplicacao
dessa regra.

Légica diferente, todavia, se aplicaria para o
acesso a informacgoes encaminhadas ao Banco
Central, uma vez que é importante garantir que
informagdes fundamentais para a supervisao do
sistema bancario fluam com confianga. No en-
tanto, o texto do § 2° do art. 5 também mereceria
maior detalhamento da tipologia de informagdes
a que se refere, tornando mais transparente a
propria motivagdo da restricdo legislativa.

O Decreto também sugere que limitacoes
de pessoal ou tecnoldgicas podem justificar a
restricdo ao acesso a informagoes:

Art. 13. Nao serdo atendidos pedidos de aces-
0 & informagéo:

I - genéricos;

II - desproporcionais ou desarrazoados; ou
III - que exijam trabalhos adicionais de ana-
lise, interpretagdo ou consolidagio de dados
e informagdes, ou servi¢o de produgao ou

tratamento de dados que nio seja de com-
peténcia do érgao ou entidade.

Pardgrafo unico. Na hipdtese do inciso III
do caput, o érgao ou entidade devera, caso
tenha conhecimento, indicar o local onde se
encontram as informagdes a partir das quais
o requerente podera realizar a interpreta-
¢do, consolidagdo ou tratamento de dados
(BRASIL, [2019]).

A preocupagio com a eficiéncia burocratica,
representada no art. 13 do Decreto, implica juizo
de discricionariedade que viabiliza o controle
social e a transparéncia dos atos administrativos.
No entanto, sua aplicagdo exige interpretacao
estrita e pontual, sob pena de se estabelecer uma
espécie de sigilo eterno de informacoes.

Como restri¢cdes ao principio da maxima
divulgagao, as hipdteses estabelecidas pela LAI

e pelo Decreto n® 7.724/2012 para negativa de
acesso a informagdes encontram na imprescin-
dibilidade do sigilo para prote¢ao da sociedade
e do Estado, em maior ou menor medida, seu
fundamento principioldgico. Ambas as normas,
contudo, ganham novos contornos quando ava-
liadas sob a perspectiva comparada, uma vez
que a interpretac¢do de seus textos pode facilitar
ou dificultar o exercicio do direito, consideran-
do-se os normativos do México e do Chile e a
opinido de experts internacionais em acesso a
informagdes.

4 Avaliacao comparada das
hipdteses para restrigoes do direito de
acesso a informacdes: Brasil, México
e Chile

Os critérios para restri¢ao do acesso a infor-
magOes mais aceitos na atualidade sdo objeto de
diversas orienta¢des e modelos. A Organizagao
dos Estados Americanos (OEA) difunde ampla-
mente sua Lei Modelo, considerando os para-
metros estabelecidos pelos pactos e declaragdes
mencionados no segundo tépico deste artigo'.
Esses padrdes inspiraram iniciativas de avaliagdo
de leis de acesso em diferentes contextos, espe-
cialmente orientadas para a criagdo de rankings
para avaliacdo comparada da performance dos
paises.

A Transparency Evaluation Network (Rede
de Avaliagdo de Transparéncia) disponibiliza
dados brutos referentes a dezenas de avaliagdes
de politicas de transparéncia e acesso a infor-
magoes publicas na América Latina, desde 2004
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, c2019). A
compilagdo dos dados permitiu constatar que, a
partir de 2011, aumentou o nimero de pesquisas

'Na pdgina da OEA (ORIGENS..., c2011), a Relatoria
para Liberdade de Expressiao da OEA apresenta e discute
a Lei Modelo.
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sobre avaliagdo da politica e que houve diminuigao significativa a partir
de 2015. A grande maioria das pesquisas tem a participa¢ao ou é condu-
zida por Organiza¢des ndo governamentais (ONGs) e avalia politicas de
nivel nacional ou federal. Pesquisas que envolvam e comparem dados de
transparéncia ativa e passiva sao minoria, preponderando aquelas relativas
a divulgacdo proativa de dados e informagdes. Com base nesses dados,
concluiu-se que a legislagao brasileira apresenta resultados “impressionan-
tes, especialmente para uma lei tdo jovem”, sobretudo quando comparada
com os “lideres regionais” — Chile e México (MICHENER, 2015, p. 86).

Duas ONGs realizaram o mais amplo e atualizado estudo compara-
do sobre as leis de acesso a informagoes em vigéncia. O Center for Law
and Democracy (CLD) e a Access Info Europe (AIE) desenvolveram, em
2010, uma metodologia para criar e manter atualizado o mais importante
ranking de normas sobre o direito de acesso a informagdo no mundo. A
metodologia foi lancada em 2010, resultando na publicagdo do primeiro
ranking em 2011, atualizado em 2012 e 2013

O ranking foi criado pressupondo-se que um bom arcabougo juridico
¢ a espinha dorsal de um bom sistema de acesso a informacéo; dessa for-
ma, avaliar a qualidade das normas de um pais, destacando aspectos que
destoariam dos melhores padroes - inferidos de documentos produzidos
pelas Nagoes Unidas e por organizagdes regionais de direitos humanos -
auxiliaria na massificacdo do efetivo exercicio desse direito no mundo. Sao
sessenta e um indicadores organizados em sete categorias: 1) Direito de
acesso; 2) Escopo; 3) Procedimentos para solicitagdo; 4) Excegdes e recusas;
5) Recursos/Apelos; 6) Sangdes e protegdes; e 7) Medidas de promogéo. As
quatro categorias mais importantes (2 a 5) somam cento e vinte pontos;
um pais pode obter, no maximo, cento e cinquenta pontos (CENTRE FOR
LAW AND DEMOCRACY; ACCESS INFO EUROPE, 2013, p. 4).

No que se refere a confiabilidade da avaliagao realizada, registre-se que
cada pais foi avaliado por, no minimo, dois pesquisadores vinculados as
ONGs organizadoras do ranking; as notas foram entao revisadas por experts
locais®, cujos comentdrios também integram a avaliagdo. Os indicadores
adotados pelo Right do Information Rating (RTI Rating) para comparar e
avaliar as excegdes ao principio da maxima divulgacdo guardam coeréncia
com as orientagdes mais frequentes sobre técnicas e hipoteses para restricao
de acesso a informagdes publicas.

* A consulta ao ranking atualizado, contemplando normativos ainda mais recentes, tam-
bém esta disponivel na pagina Access Info Europe e Centre for Law and Democracy ([200-]).

*Na péagina Methodology ([200-]), constam os nomes dos experts consultados. Nota-
se que nao ha indicagio de experts que tenham revisado as notas do Brasil; no entanto, na
pagina de consulta aos dados brasileiros (SCORING...,[200-]), constam comentdrios dos
provaveis avaliadores e experts.
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Os resultados foram segmentados em trés grupos, conforme uma
curva de sino (ou de distribuicdo normal)*. Atualmente, o Brasil ocupa a
22" posi¢ao no ranking — o 1° lugar dentre os paises da América do Sul -,
com 108 pontos. O México ocupa a 1* posi¢do, com 136 pontos’, e o Chile,
a 44" posi¢ao no ranking.

Tabela 1

Pontuagéo no RTI Rating, por categoria e pais

Categorias Maxima  México Brasil Chile
1. Direito de acesso 6 6 6 5
2. Escopo 30 30 29 16
3. Procedimentos para solicitagao 30 28 19 21
4. Excec0es e recusas 30 28 16 14
5. Recursos/Apelos 30 26 22 23
6. Sancoes e protecoes 8 4 3 4
7. Medidas de promogédo 16 14 13 10
Pontuacao total 150 136 108 93

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados do RT/ Rating (ACCESS INFO EUROPE; CENTRE FOR
LAW AND DEMOCRACY, [200-]).

Neste trabalho, o agrupamento dos trés paises considera a posi¢ao do
Meéxico no ranking, bem como o fato de que Brasil, Chile e México integram
a Red de Transparencia y Acceso a la Informaciéon (RTA), constituida em
2010 para fomentar o compartilhamento de experiéncias exitosas entre
organismos responsaveis pela transparéncia e pelo acesso a informagoes
na Ameérica Latina®.

No México, o direito de acesso a informagdes foi regulamentado por lei
federal em 2002, sucedida por lei de abrangéncia nacional em 20157, que
se aplica a Unido e aos estados federados. Bookman e Guerrero Amparan
(2009, p. 7, tradugido nossa) destacaram, ainda em 2009, o potencial do
Meéxico para “servir de modelo global ou, pelo menos, para oferecer insights

relevantes para a implementagdo de leis de transparéncia em paises em de-

*Considerando que, em 2013, a maior e a menor nota no ranking foram, respectiva-
mente, 137 e 35, verificou-se que as notas se distribufam em trés grupos: 37-69 pontos (24
paises), 70-102 pontos (49 paises) e 103-135 pontos (22 paises), dai o ranking mostrar as
notas dos paises em um mapa de trés cores.

*Neste topico, discutir-se-do os achados do periodo compreendido entre o langamento
da metodologia até 2013. Na pagina do ranking, encontram-se dados atualizados, razao
pela qual a pontuagao do México é maior do que aquela utilizada para célculo da curva de
distribui¢do normal, cuja nota méxima foi alcangada pela Sérvia em 2013.

O Brasil passou a integrar a Rede em 2012, desde entdo representado pela Controla-
doria-Geral da Unido (CGU). Na pagina Red de Transparencia y Acceso a la Informacion
([200-]), ¢ possivel conhecer as principais atividades desempenhadas pela Rede.

7Lei Geral de Transparéncia e Acesso a Informagao Publica (MEXICO, 2015).
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senvolvimento”. Mendel (2009, p. 86), por sua vez, referiu-se a lei mexicana
como uma das mais progressistas e inovadoras do mundo, destacando a
importancia dos dispositivos que asseguram o acesso a informag¢do como
fundamental para a garantia dos direitos humanos ou para a investiga¢éo
de crimes contra a humanidade. Registre-se, também, a significativa in-
fluéncia da lei mexicana no processo de elaboracéo da LAI, a partir de seu
reconhecimento internacional como pardmetro - em conjunto com a lei
americana — para as mais recentes leis de acesso a informag¢des no mundo
(PAES, 2012b; POZEN, 2018).

Ja o Chile, a despeito de ter lei nacional mais recente (2008)® que a
mexicana, destaca-se, no ambito normativo e institucional, pela criagdo
do Consejo para la Transparencia, com fungoes analogas as do Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos
Personales mexicano.

A apresentagdo conjunta dos dados dos trés paises visa posicionar e
discutir a pontuagdo da LAI e do Decreto n® 7.724/2012 em relagdo as
pontuacdes dos outros dois paises, considerados referéncias internacionais
no tema e detentores de leis de acesso mais antigas do que a brasileira.

Inicialmente, sdo detalhadas as notas obtidas pelos trés paises em cada

indicador da categoria 4 — Excegdes e recusas:

Tabela 2

Pontuagao no RTI Rating, por indicador da categoria 4 e por pais

Categorias Maxima México Brasil Chile
28 4 4 0 0
29 10 9 6 8
30 4 4 3 0
31 4 3 2 0
32 2 2 1 1
33 2 2 0 2
34 2 2 2 2
35 2 2 2 1

Total 30 28 16 14
Posicao/ranking 1 22 44

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados do RT/ Rating (ACCESS INFO EUROPE; CENTRE FOR
LAW AND DEMOCRACY, [200-]).

O RTI Rating fixou, para a categoria 4, um conjunto de oito indicado-
res, cada qual avaliado de acordo com os seguintes critérios, numerados

originalmente de 28 a 35 no ranking:

8Lei sobre Acesso & Informacao Publica (CHILE, [2016]).

RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 215-234



Tabela 3

Descricao e critérios para avaliagao dos indicadores da categoria 4 do RT/

Rating
Indicador Descricao Critérios para avaliagao
Marcar 1, 2 ou 3 pontos se aplicavel
A'lei de acesso a informagoes imple | apenas a algumas classes de infor-
o8 padroes as normas que disponham magoes. Se a lei de sigilo de Estado
sobre sigilo, restringindo sua interpre- | nao se submeter a lei de acesso a
tagao. informagoes, aplicar 2 pontos ao
indicador.
As excegoes ao direito de acesso sao
consistentes com os padroes interna-
cionais. As excecoes admissiveis sao:
seguranga nacional; relagoes interna-
cionais; salde publica e seguranga; Excluir 1 ponto quando a excegao ao
prevencgao, investigagao e repressao ao | acesso a informagao ndo for coeren-
29 crime; privacidade; legitimos interesses | te com o0s padroes internacionais,
comerciais e outros interesses eco- isto é, quando fora das hipoteses
némicos; gestao da economia; justa listadas como referéncia ou redigida
administragao de justica e privilégio de | de modo muito abrangente.
aconselhamento juridico; conservacao
do meio ambiente; legitima elaboragao
de politicas e outras operagoes das
autoridades publicas.
Um teste de dano (harm test) se aplica
a tocias as egcegggs,lde modo que, sto- Excluir 1 ponto para cada excegao ao
30 mente quando a divuigacao representa |, -oqq 5 informagao sem correspon-
um risco de dano real a um interesse dente previsio de teste de dano
protegido, 0 acesso a informagao pode P '
ser recusado.
A presenca de interesse puablico
geral, mesmo que implique prejuizo
a outro Interesse protegido, afasta a Considerar se a caracterizagdo do
restriao de acesso fundadaemuma |, ot PN
< o .| interesse publico geral estd sujeita
31 Excegao Iega_l ,(qu lic interest tqst). Ha a limitagoes gerais, se se aplica a
hipoteses “dificeis” (que se aplicam apenas algumas exyce 565 Ol S6 &
absolutamente), por exemplo, para facultativa ¢
informagoes sobre direitos huma- ’
nos, corrupgao ou crimes contra a
humanidade.
As informagoes devem ser divulgadas
assim que uma excecao deixar de ser
aplicada. A lei contém uma clausula
32 que afirma que as excegoes para :\i/lsiirg:r 18222{2 para cada caracte-
proteger interesses publicos nao se p '
aplicam a informacoes com mais de
20 anos de produgao.
Procedimentos claros e adequados
estdo em vigor para consulta a
terceiros que forneceram informagoes
gbjeto de um pedido de acesso, a qual Aplicar 1 ponto para a previsao de
eve se dar de forma confidencial. As . )
33 | autoridades piblicas devem levar em | COnSulta. 1 ponto sé a lei determina a
h a ’ L observancia dos prazos originais e se
considaragao quaisquer objegoes da revé recursos administrativos
terceiros ao considerar solicitagoes de p '
informagoes, mas terceiros ndo tém
poder de veto sobre a divulgagao de
informagoes.
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Indicador

34

Descrigao

Existe uma clausula de separacao, de
modo que, quando apenas uma parte
de um documento € coberta por uma
excecdo, a restante deve ser divulgada.

Critérios para avaliagao

Marcar 1 ponto se sim, mas, as
vezes, puder ser recusado, e 2
pontos, Se 0 acesso parcial sempre
for concedido.

35

A recusa do acesso a informacao deve
indicar a) os motivos e os funda-
mentos legais exatos e b) informar o

Marcar 1 ponto para cada caracte-
ristica presente.

requerente quanto aos procedimentos
para recorrer da negativa.

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados do R/ Rating (SCORING, [200-]).

A tabela a seguir relaciona as notas atribuidas a LAI brasileira, para
cada indicador, com os respectivos comentdrios dos avaliadores:

Tabela 4

Pontuacao do Brasil por indicador da categoria 4 do RT/ Rating

Pontuagao Pontuagao
maxima  do Brasil

28 4 0

Indicador Comentarios dos avaliadores

Sem comentarios dos avaliadores.

Vagueza do termo “areas de interesse estratégico
nacional”, no art. 23 da LAI. Amplitude excessiva
das hipoteses de sigilo legal, no inc. | do art. 6°
do Decreto n® 7.724/2012, e do termo “risco a
projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifi-
€0 ou tecnoldgico”, conforme disposto no inc.
VIl do art. 25 do mesmo Decreto. A lei também
estabelece um esquema completo de “classifica-
¢ao” que parece colocar uma categoria indefinida
de informagoes além do alcance do publico.

Os avaliadores fazem referéncia ao art. 23 da LAl
para inferir que o harm test é facultativo.

Os avaliadores entenderam que os arts. 19 e 21
da LAl “eram muito limitados para justificarem
uma pontuagao maior”. Também registraram que
0s parametros contidos no art. 27 do Decreto
ndo eram fortes o suficiente para “controle

da discricionariedade do ato de classificar
informagoes”.

E possivel classificar informagdes por mais de
20 anos, como as ultrassecretas.

0 art. 31 da LAl prevé a consulta ao titular da
informagao, mas apenas para acesso a informa-
¢oes pessoais. Um avaliador registrou: “Espero
que isso seja abordado nos regulamentos”.
Sem comentarios dos avaliadores.

Sem comentarios dos avaliadores.

29 10 6

30 4 3

31 4 2

32 2 1

33 2 0

34 2 2
35 2 2

Fonte: Elaborada pelos autores com base em dados do R7/ Rating (SCORING, [200-]).

O Brasil ndo obteve pontuagdo no indicador 28, estranhamente. A LAI
explicitamente revogou dispositivos que tratavam de matérias submetidas
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a sigilo de Estado, como a Lei n® 11.111/2005
(BRASIL, 2005), que regulamentava a parte fi-
nal do inc. XXXIII da CRFB, o qual é o funda-
mento constitucional da LAI, e os arts. 22 a 24
da Lei n® 8.159/1991 (BRASIL, [2011a]), que
dispunham, no ambito da Politica Nacional de
Arquivos Publicos e Privados, sobre o sigilo de
documentos publicos. A explicita revoga¢ao
desses dispositivos representa uma decisdo le-
gislativa inequivoca quanto a exaustividade das
hipéteses de restri¢ao de acesso a informacgdes
publicas com fundamento em sigilo de Estado.
A LAI funciona, assim, como parametro geral
e limite para que os 6rgdos e entidades dos trés
Poderes e esferas de governo possam classificar
informag¢des (CUNHA FILHO; XAVIER, 2014,
p- 212). Qualquer outro normativo, legal ou
infralegal, ndo poderia, portanto, dispor sobre
outras hipdteses de sigilo, devendo ser aplicado
nos estritos limites definidos na LAIL.

A LAI foi duramente criticada no que se
referia a técnica legislativa para listagem de hi-
poéteses de restrigao de acesso (indicador 29).
Os avaliadores apontaram a vagueza e a ampli-
tude de determinadas disposi¢coes da LAI e do
Decreto n®7.724/2012, conferindo ao conjunto
normativo uma nota que representa apenas qua-
renta por cento da pontuagdo maxima possivel.
A andlise dos dispositivos da LAI e do Decreto
n®7.724/2012 que tratam do tema demonstra
que seria conveniente reunir todas as hip6teses
de restri¢ao de acesso em uma Unica se¢do ou
capitulo desses normativos, de modo a garantir
maior coeréncia aos textos legais. Do mesmo
modo, a possibilidade de restrigdo de acesso
por desarrazoabilidade do pedido, conforme
inscrita no Decreto n® 7.724/2012, pode repre-
sentar fragilidade para a sistematica de acesso
e restri¢ao, na medida em que, do seu conceito
inerentemente polissémico seria possivel inferir
novas hipdteses de sigilo, rompendo com a pre-
missa de que um sistema fechado de hipéteses

garante a observéancia do principio da maxima
divulgagao.

A auséncia explicita de um comando geral
para avaliacdo de danos reais que fundamentasse
a decisdo de restri¢do de acesso, na opinido dos
avaliadores, seria uma lacuna importante da
LAIL No entanto, a LAI é explicita ao conferir
discricionariedade & autoridade classificadora
para avaliar a conveniéncia de restringir o acesso,
bem como para definir o tempo adequado a essa
tinalidade, condicionada a sua imprescindibili-
dade para a segurancga do Estado e da sociedade.
Essas seriam, portanto, as balizas para a classi-
ficagdo da informacao, as quais deveriam estar
explicitas na motivacéo do ato classificatério. A
avaliacdo do dano real, portanto, faz parte do
dever de motivar, adequada e formalmente, o ato
administrativo solene de classificagdo de infor-
magdes publicas. Ademais, ndo se pode olvidar o
peso adicional que o teste de dano representaria
se estivesse explicitamente registrado na LAI,
especialmente para fortalecimento do dialogo
com o individuo ao qual tenha sido negado o
acesso a uma informacao classificada: além de
facilitar o controle do ato de classificac¢do, o
registro do raciocinio realizado pela autoridade
classificadora facilitaria a argumentagédo para
fundamentar eventuais pedidos de reclassifica-
¢40 ou desclassificagdo de informagdes publi-
cas, fortalecendo o proprio sistema de acesso e
protecdo a informagdes. Fica, pois, evidente a
insuficiéncia da LAL a luz dos melhores para-
metros de qualidade legislativa, no que toca a
técnica para justificagdo da discricionariedade
do ato classificatorio.

Além do teste de dano, uma espécie de teste
de interesse publico (indicador 30) poderia ser
aplicado a quaisquer das hipoteses para restrigiao
do acesso a informagdes. Assim, nas hipdteses
em que o acesso & informagio pudesse ser ne-
gado por um ato do Estado (classifica¢do), para
protegdo de informagdes consideradas sigilosas
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por disposigdo legal ou relacionadas a privacidade dos individuos, a
legislacdo imporia ao Estado um onus adicional: o de avaliar, no caso
concreto, qual interesse deveria prevalecer.

Na LAI, ha dispositivo analogo ao teste do interesse publico, rea-
lizado por meio do balanceamento do interesse publico em entregar a
informacao e do interesse privado em proteger a informacao sigilosa, o
que permite afastar a protecdo da privacidade em prol de um “interesse
publico geral e preponderante” (inc. V do § 3° do art. 31) (BRASIL,
[2019]). Tal balanceamento operaria por prospec¢io de resultado, isto
é, se a informacao ¢ fundamental para a finalidade da norma, ou seja, a
promocao da transparéncia e do controle e participagdo sociais. Esse é o
entendimento que se infere das leis de acesso a informagao americana e
irlandesa’, por exemplo, que associam o balanceamento a possibilidade
de afastar a protecao de interesses privados (especialmente da privaci-
dade) para permitir ao ptiblico conhecer a forma como atuam os 6rgéaos
e entidades governamentais, viabilizando a abertura do Estado (LOPEZ
AYLLON; POSADAS, 2007). Os avaliadores conferiram 2 dos 4 pontos
possiveis ao indicador 31, certamente porque esse teste ndo se aplica a
toda e qualquer situagio.

A lei brasileira de acesso a informagdes permite a classificagdo de
informagdes por prazo superior a vinte anos, o que é considerado ex-
cessivo no ambito do RTI Rating e das melhores praticas internacionais
(indicador 32). Registre-se que é possivel prorrogar o prazo inicial de
classificagdo para periodo superior a vinte anos, sendo possivel atingir até
cinquenta anos de restri¢do de acesso. Essa avaliagdo, todavia, é realizada
por um conjunto de autoridades, reunidas no 4mbito da Comissao Mista
de Reavaliagdo de Informagdes (CMRI), conferindo-se a prorrogacio as
caracteristicas de um ato administrativo influenciado por visdes diferentes
e abrangentes sobre as politicas de governo. Conjugada a possibilidade
de manutencdo da restri¢do de acesso por outros motivos, a limitagdo
temporal fixada internacionalmente parece mais coerente, porque revela,
com maior antecedéncia, dados e informag¢des considerados importantes
para o controle social.

O dialogo prévio com o individuo ou a instituigao para obter elementos
quanto a sensibilidade e a relevancia estratégica da informagéo para seus
negdcios e vida em sociedade é também objeto de avaliagdo pelo RTI
Rating. Os avaliadores registraram, todavia, que essa consulta estaria expli-
cita apenas para avaliacdo de pedidos de acesso a informagdes pessoais, nos

°Na pagina FOIA.GOV ([200-]), é possivel acessar a Lei de Liberdade de Informagao
americana e apresentar um pedido de acesso a informagoes. De igual modo, na pagina
Freedom of information (c2019) estdo disponiveis informacdes e sistemas para acesso a
informacéo na Irlanda.
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termos do art. 31 da LAI No entanto, verifica-se
que a LAT também confere a Controladoria-
Geral da Unido a possibilidade de consultar os
orgaos e as entidades recorridos, a fim de obter
“esclarecimentos adicionais” considerados im-
prescindiveis para sua decisdo, nos termos do
art. 23 da LAI Desse modo - a despeito de seu
cardter facultativo —, ha disposi¢do, na lei, para
que uma entidade da administragdo indireta
demonstre eventual prejuizo a sua governanca
caso a informacao seja de acesso publico, por
exemplo, o que expande o ambito de aplicagdo
das hip6teses de consulta prévia. No entanto, ndo
hd determinagio legal para consulta a pessoas
juridicas privadas em geral. Assim, no que toca
ao indicador 33, a legislacao brasileira poderia
ter recebido, ao menos, 1 ponto.

Os indicadores 34 e 35 obtiveram pontua¢io
maxima, evidenciando a existéncia, na LAI, de
dispositivos que determinam o acesso parcial a
documento, caso a exce¢ao também se aplique
parcialmente, e exigem que a recusa, parcial ou
total, seja adequadamente justificada e contenha
orientagdes sobre os recursos administrativos
cabiveis.

De modo geral, considerando-se as demais
categorias do RTI Rating, os paises obtiveram pio-
res notas na categoria 6 — Sangdes e protecoes — e
melhores notas na categoria 2 - Escopo. Quando
se avalia a diferenca de pontuagio agrupando-se
os paises em segmentos, a categoria com maior
diferenca de pontuacdo é a 7 - Medidas de pro-
mogao, 0 que sugere que as categorias 6 € 7 seriam
aquelas com maior dificuldade de performance.
Ademais, quanto mais recente o normativo sobre
o direito de acesso a informagdo, maijor a pon-
tuacdo média do ranking: em 1995, as normas
em vigor obtiveram, em média, 78 pontos; em
2000, 80 pontos; em 2005, 90 pontos; e, em 2013,
91 pontos. As instituicoes Centre for Law and
Democracy e Access Info Europe (2013, p. 10,
traducéo nossa) observam que “leis emitidas

recentemente foram favorecidas por aprenderem
com os erros e falhas daquelas escritas ha mais
tempo e por observarem padrdes internacionais
mais claros”

Esse esquema de transparéncia e de restricéo
de acesso promove, especialmente, o controle
da propria estrutura de monitoramento e de
aplicagdo da LAL A despeito de nio existir, no
Brasil, um 6rgéo garantidor com independéncia
politica e financeira, foram criadas estruturas
de monitoramento, muitas vezes vinculadas aos
o6rgdos de controle interno, as quais desempe-
nham, de modo muito semelhante, esse papel.
Contudo, a adequagdo da LAI aos parametros
internacionais é apenas uma das variaveis que
determina o sucesso da iniciativa para garantia
do direito de acesso a informacdes.

5 Conclusao

O direito de acesso a informagdes, no Brasil,
compreende um conjunto de normas condizentes
com o principio da maxima divulgacéo, guardan-
do consonéncia com o texto de pactos e acordos
que sdo referéncia global. Todavia, carece de
aperfeicoamentos no que toca as hipdteses legais
de sigilo (criticada pelo RTI Rating por suposta
vagueza e amplitude de determinadas disposi-
¢Oes), a discricionariedade para fixar o prazo de
classificacdo de informagoes (considerando-se
que prazos superiores a vinte anos seriam ex-
cessivos), a possibilidade de caracterizagdo de
desarrazoabilidade do pedido para negativa de
acesso a informacdes publicas e a inexisténcia
de obrigagao de teste de dano para negar acesso.

Desse modo, a pergunta de pesquisa, mes-
mo que respondida afirmativamente, implica
varias ressalvas ao texto brasileiro, de modo que
permanecem abertas diversas oportunidades de
incremento normativo do direito de acesso a
informagdes em nosso Pais.
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Registram-se, em tramitacdo na Camara dos Deputados, quarenta
projetos de lei que visam alterar dispositivos da LAI no que toca a publi-
cidade da remuneracéo de servidores publicos, de agentes dos sistemas
prisional e socioeducativo; de despesas realizadas com cartdes corpo-
rativos e de repasses de recursos publicos a entidades privadas sem fins
lucrativos, entre outros temas. Além da necessidade de aperfeicoamento
da LA, as propostas podem representar retrocessos, na medida em que
inserem no texto da lei novas hipoteses de restri¢ao de acesso que nao
encontram suporte nos parametros internacionais.

Reforgar a existéncia desses parametros, bem como sua legitimidade
como resultado de avaliagao pratica dos principios e regras presentes nos
pactos e nas declaragdes internacionais e regionais, pode contribuir para
a reflexdo académica sobre o direito de acesso a informagdes no Brasil.
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Resumo: O objetivo do presente trabalho é analisar a constitucionalidade
da incidéncia do Imposto sobre Operagdes Financeiras sobre o mutuo
celebrado entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica,
quando ndo haja a participagdo de institui¢io financeira, nem de pessoa
juridica ou fisica que desenvolva atividade andloga a de instituicdo finan-
ceira, ainda que de forma acessdria ou eventual. Os tribunais federais tém
mantido a cobranga do imposto, com o principal fundamento de néo ser
exigivel que o contrato de mutuo seja celebrado com institui¢ao financeira.
Nessa perspectiva, é importante verificar eventual excesso do Fisco na
interpretacdo da norma, quer quanto ao comando da Constituicdo, quer do
Codigo Tributario Nacional, estabelecendo os exatos contornos do tributo,
de modo a eliminar os excessos inconstitucionais na interpretagao de seu
contetido. E também oportuno comparar o Imposto sobre Operagoes
Financeiras com imposto similar em debate na Unido Europeia, pois
excessos do Fisco podem implicar descrédito para o modelo tributario
brasileiro, afetando a abertura do mercado interno para investimentos
de empresas estrangeiras e a inser¢ao do Brasil nos mercados mundiais.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. Imposto sobre operagdes financeiras
(IOF). Mutuo. Instituigdo financeira.

I0F on mutual loans with legal entities that do not develop
financial activity or similar

Abstract: The purpose of this paper is to analyze the constitutionality of
the Tax on Financial Transactions on Mutual Loans concluded between
legal entities or between legal entities and individuals, when there is
neither participation of a financial institution, nor legal or physical entity
that develops activity similar to the financial institution, not even in a
supplementary or occasional way. The federal courts have sustained the
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taxation, because they understand that mutual loans do not need to be
concluded with a financial institution. On these grounds, it is important
to verify occasional abuses committed by the tax administration when
interpreting the law, mainly the Federal Constitution and the Federal
Tax Code, in order to establish the precise range of the tax and put aside
occasional abusive interpretations in the tax administration’s benefit.
Occasional unconstitutional abuses committed by the tax administration
can also leave to a discredit on the Brazilian taxation model, on the grounds
of an internal market opened to foreign investments, considering also
the participation of Brazil in international markets. Due to this respect,
it is opportune to compare the Brazilian tax with a similar tax proposed
and discussed in the European Union.

Keywords: Tax law. Tax on financial transactions. Mutual. Financial
institution.

Consideracoes iniciais

Diante da constante elevagdo da carga tributaria no Pais, aumenta a
importincia da verificagdo do &mbito de protecao do contribuinte, a fim
de aferir se o ente tributante obedeceu aos limites da competéncia tribu-
taria estabelecidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, [2017a]), além de conferir com exatidao a extensao
da autorizac¢do conferida constitucionalmente e retratada na norma geral
tributdria ao legislador infraconstitucional, para que no ambito do ente
tributante haja o estrito preenchimento do conteudo do tributo.

Nesse sentido, é oportuna a andlise da inovagao trazida pelo art. 13
da Lei n® 9.779/1999 (BRASIL, [2016d]), que estendeu a incidéncia do
Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF) ao mutuo celebrado entre
pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica sem a participa-
¢do de institui¢do financeira ou pessoa juridica ou fisica que desenvolva
atividade andloga a de institui¢do financeira, especialmente diante do
fato de a matéria ainda estar pendente de julgamento e defini¢do no
Supremo Tribunal Federal (STF), a partir de recurso extraordindrio in-
terposto em face de decisdo do TRF/4" Regido, na qual foi reconhecida
a repercussdo geral'.

'“DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACOES FINANCEIRAS. INCI-
DENCIA NAS OPERACOES DE MUTUO PRATICADAS ENTRE PESSOAS JURIDICAS
[...] SEGUNDO AS MESMAS REGRAS APLICAVEIS AS OPERACOES PRATICADAS
PELAS INSTITUICOES FINANCEIRAS. CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 13
DA LEIN®9.779/99. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL” (BRASIL, 2008c, p. 2.799).
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Questionado judicialmente o imposto, os
tribunais federais tém mantido sua cobranca,
entendendo, fundamentalmente, ndo ser exi-
givel que o contrato de mutuo seja celebrado
com institui¢do financeira, tomando por base
a decisdo cautelar do STFE, que provisoriamen-
te considerou constitucional o art. 58 da Lei
n® 9.532/1997 (BRASIL, [2016c]), que prevé
a incidéncia do imposto sobre operagdes de
factoring. No entanto, torna-se necessério ve-
rificar se o fundamento da decisao do STF que
considerou a atividade de factoring sujeita ao
IOF também se aplica a aferi¢ao da inovagao
trazida pelo art. 13 da Lei n® 9.779/1999 ou se
os conteudos sdo diversos, o que abalaria as
decisoes tomadas com base nessa premissa
equivocada.

Nessa perspectiva, é oportuno aferir se
ha excesso do Fisco, no ambito interpreta-
tivo, relativamente a aplica¢do do art. 13 da
Lei n® 9.779/1999, inclusive por intermédio
de norma infraconstitucional (art. 2% 1, ¢, do
Decreto n® 6.306/2007) (BRASIL, [2018a]),
afrontando a previsdo do IOF sobre operagoes
de crédito (art. 153, V, da CRFB, e art. 63 do
Codigo Tributario Nacional (CTN) (BRASIL,
[2013])). Com isso, estar-se-ia provocando um
alargamento indevido do imposto para além
das institui¢des financeiras ou das pessoas ju-
ridicas ou fisicas que, mesmo esporadicamente,
desenvolvam atividade principal ou acesséria
analoga a de instituigdo financeira, o que aca-
baria alcancando pessoas juridicas e fisicas que
ndo praticam o muatuo de modo profissional.

O tema assume relevancia no atual ambiente
de abertura de mercados, em que hd uma clara
politica de Governo e um enorme esfor¢o da
iniciativa privada para atrair investimentos de
empresas internacionais e multinacionais, além
da almejada integragdo do mercado brasileiro
aos mercados mundiais. Uma atuagdo oposta
ao tratamento internacional da matéria pode

enfraquecer a confianga no modelo tributario
brasileiro, sendo relevante avaliar a posi¢do dos
Estados-membros da Unido Europeia em rela-
¢d0 ao Imposto sobre Operagdes Financeiras
(Finanztransaktionssteuer), ou seja, verificar
se esse imposto incidiria somente sobre con-
tratos celebrados por institui¢des financeiras e
analogas com autorizag¢ao estatal para operar
como tais, ou também sobre a concessao de
crédito via empréstimo (mutuo) por empresas
que ndo sejam institui¢des financeiras nem
analogas a elas.

1 Tratamento legal e constitucional

A Emenda Constitucional (EC) n® 18, de
1° de dezembro de 1965 (BRASIL, 1965), que
reformou o Sistema Tributario Nacional, previu
originariamente a competéncia da Unido para
instituir o imposto sobre operagdes de crédito,
cambio e seguro, e sobre operag¢des relativas a
titulos e valores imobilidrios (art. 14, I). Por sua
vez, a Lei n® 5.143, de 20 de outubro de 1966
(BRASIL, [1987]), instituiu o IOF, incidente
nas operagoes de crédito e de seguro realiza-
das por institui¢des financeiras e seguradoras
(art. 1°)%, que entrou em vigor em 1° de janeiro
de 1967. Em 25 de outubro de 1966, passados
apenas cinco dias de sua edigéo, foi publicado o
CTN, que regulou a competéncia da Unido para
instituir o imposto sobre operagdes de crédito,
cambio e seguro, e sobre operagdes relativas a
titulos e valores mobiliarios (art. 63)°.

>“Art. 1* O Imposto sobre Operagdes Financeiras incide
nas operagdes de crédito e seguro, realizadas por institui-
¢oes financeiras e seguradoras, e tem como fato gerador:
I - no caso de operagdes de crédito, a entrega do respectivo
valor ou sua colocagao a disposigao do interessado; II - no
caso de operagdes de seguro, o recebimento do prémio”
(BRASIL, [1987]).

*“Art. 63. O imposto, de competéncia da Unido, sobre
operagdes de crédito, cambio e seguro, e sobre operagoes
relativas a titulos e valores mobilidrios tem como fato ge-
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A Constituicao de 1967 (BRASIL, [1985a])
manteve a competéncia da Unido para instituir
o imposto (art. 22, VI)*, o que foi reiterado pela
EC n® 1/1969 (art. 21, VI) (BRASIL, [1985b])°.
Durante mais de treze anos, foram mantidas,
de modo geral, as bases normativas de sua ins-
tituicdo, tendo sido alteradas as aliquotas das
operagdes de crédito e de seguro, e estendida
a incidéncia as operagdes de cambio e aos ti-
tulos e valores mobiliarios, por intermédio do
Decreto-Lei n°® 1.783, de 18 de abril de 1980
(art. 1°) (BRASIL, [2011a])".

Por sua vez, a CRFB manteve a competéncia
da Unido para instituir o IOF sobre operagdes
de crédito, cAmbio e seguro, ou aquelas relativas
a titulos ou valores mobilidrios (art. 153, V).

rador: I - quanto as operagoes de crédito, a sua efetivacao
pela entrega total ou parcial do montante ou do valor que
constitua o objeto da obrigagdo, ou sua colocagao a dispo-
si¢ao do interessado; IT — quanto as operagdes de cambio, a
sua efetivagdo pela entrega de moeda nacional ou estrangeira,
ou de documento que a represente, ou sua colocagdo a dis-
posi¢do do interessado em montante equivalente a moeda
estrangeira ou nacional entregue ou posta a disposigao por
este; I1T - quanto as operagdes de seguro, a sua efetivagio pela
emissio da apdlice ou do documento equivalente, ou recebi-
mento do prémio, na forma da lei aplicavel; IV — quanto as
operagoes relativas a titulos e valores mobiliarios, a emissao,
transmissdo, pagamento ou resgate destes, na forma da lei
aplicavel. Pardgrafo tnico. A incidéncia definida no inciso
I exclui a definida no inciso IV, e reciprocamente, quanto a
emissao, ao pagamento ou resgate do titulo representativo
de uma mesma operagao de crédito” (BRASIL, [2013]).

*“Art. 22. Compete a Unido decretar impostos sobre:
[...] VI - operagdes de crédito, cambio, seguro, ou relativas
a titulos ou valores mobilidrios” (BRASIL, [1985a]).

*“Art. 21. Compete a Unido instituir imposto sobre: [...]
VI - operagdes de crédito, cambio e seguro ou relativas a
titulos ou valores mobilidrios” (BRASIL, [1985b]).

¢“Art. 12 O imposto incidente, nos termos do art. 63
do Caédigo Tributério Nacional, sobre operagdes de crédi-
to, cambio e seguro, e sobre operagdes relativas a titulos e
valores mobilidrios sera cobrado as seguintes aliquotas: I -
empréstimos sob qualquer modalidade, aberturas de crédito
e descontos de titulos: 0,5% ao més sobre o valor da operagao
ou percentual proporcionalmente equivalente quando for
cobrado de uma s6 vez; I - seguros de vida e congéneres
e de acidentes pessoais e do trabalho: 2% sobre o valor dos
prémios pagos; III - seguros de bens, valores, coisas e outros
nao especificados: 4% sobre o valor dos prémios pagos; IV
- operagdes de cdmbio: 130% sobre o valor da operagao;
V - operagdes relativas a titulos e valores mobiliarios: 10%
sobre o valor da operagao” (BRASIL, [2011a]).
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Com a modificagao introduzida pelo art. 13
da Lei n® 9.779/19997, que previu a incidéncia
do IOF sobre o mutuo celebrado entre pessoas
juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica,
foi significativa a ampliagdo da incidéncia do

imposto.

2 Conceito de operacoes de crédito

Ao regulamentar a alteragio introduzida
pelo art. 13 da Lei n® 9.779/1999, o Decreto
n®6.306, de 14 de dezembro de 2007 (BRASIL,
[2018a]), enumerou as operagdes sujeitas ao
IOF incluindo a nova hipdtese do mutuo cele-
brado entre pessoas juridicas ou entre pessoa
juridica e pessoa fisica (art. 2% 1, ¢)®. Ou seja, a0

7“Art. 13. As operagdes de crédito correspondentes a
mutuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou
entre pessoa juridica e pessoa fisica sujeitam-se a incidéncia
do IOF segundo as mesmas normas aplicaveis as operagdes
de financiamento e empréstimos praticadas pelas instituigoes
financeiras. § 1° Considera-se ocorrido o fato gerador do IOF,
na hipdtese deste artigo, na data da concessao do crédito. § 2°
Responsavel pela cobranga e recolhimento do IOF de que
trata este artigo € a pessoa juridica que conceder o crédito.
§ 3° O imposto cobrado na hipétese deste artigo devera ser
recolhido até o terceiro dia util da semana subsequente a da
ocorréncia do fato gerador” (BRASIL, [2016d]).

8“Art. 22 O IOF incide sobre: I - operagdes de crédito
realizadas: a) por institui¢des financeiras; b) por empresas
que exercem as atividades de prestagao cumulativa e continua
de servigos de assessoria crediticia, mercadoldgica, gestao de
crédito, sele¢io de riscos, administragdo de contas a pagar e a
receber, compra de direitos creditdrios resultantes de vendas
mercantis a prazo ou de prestacdo de servigos (factoring);
¢) entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa
fisica; I - operagdes de cambio; [...] IV — operagdes relativas
a titulos ou valores mobilidrios; V - operagoes com ouro,
ativo financeiro, ou instrumento cambial. § 1° A incidéncia
definida no inciso I exclui a definida no inciso IV, e reci-
procamente, quanto a emissao, ao pagamento ou resgate do
titulo representativo de uma mesma operagao de crédito.
§ 2° Exclui-se da incidéncia do IOF referido no inciso I a
operagdo de crédito externo, sem prejuizo da incidéncia
definida no inciso II. § 3° Néo se submetem a incidéncia do
imposto de que trata este Decreto as operagdes realizadas por
6rgdos da administragao direta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e, desde que vinculadas
as finalidades essenciais das respectivas entidades, as opera-
¢oes realizadas por: I - autarquias e fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico; IT - templos de qualquer culto;
III - partidos politicos, inclusive suas fundagdes, entidades
sindicais de trabalhadores e instituigoes de educagio e de



rol das operagdes de crédito realizadas (a) por
institui¢des financeiras (Lei n® 5.143, de 20 de
outubro de 1966, art. 1°), (b) por empresas que
exercem as atividades de prestagdo cumulativa
e continua de servicos de assessoria crediticia,
mercadoldgica, gestao de crédito, selegdo de
riscos, administragdo de contas a pagar e a re-
ceber, compra de direitos creditorios resultantes
de vendas mercantis a prazo ou de prestagao
de servigos (factoring) (Lei n® 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, art. 15, § 12 III, d, e Lei
n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, art. 18)
(BRASIL, [2015b], [2016c]), foram inseridas
aquelas realizadas (c) entre pessoas juridicas
ou entre pessoa juridica e pessoa fisica (Lei
n°®9.779, de 19 de janeiro de 1999, art. 13).

O mutuo celebrado entre pessoas juridi-
cas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica foi
denominado “opera¢ées de crédito” no caput
do art. 13 da Lei n°® 9.779/1999, consignando,
expressamente, que sofreria a incidéncia do
IOF segundo as “mesmas normas aplicaveis as
operagdes de financiamento e empréstimos pra-
ticadas pelas institui¢cdes financeiras” (BRASIL,
[2016d]).

Para a compreensdo da questio, torna-se
impositivo verificar o que sejam “operagdes de
crédito’, pois a sua ampliacdo indevida podera
contrastar com o permissivo constitucional e
com o comando de efetivagido da norma geral
tributaria (CTN).

Como a CRFB deve ser considerada a norma
superior no ambito da legisla¢do interna, ela
se encarrega de estabelecer o procedimento
legislativo de formacdo das leis, além de deter-
minar o contetdo das futuras leis, que devem
obediéncia a Constituicio (KELSEN, 1983,
p- 230)°. O questionamento da lei inconstitu-

assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos
da lei” (BRASIL, [2018a]).

?“A Constitui¢do que regula a produgio de normas
gerais, também pode determinar o conteudo das futuras

cional é direito fundamental do contribuinte,
e a rejeicdo da norma pode ser feita pelo juiz
ou tribunal competente (ALVES, 2011, p. 84)".

O Recurso Extraordinario (RE) n® 590.186/
RS (BRASIL, 2018c), pendente de julgamento
no STE nos moldes do recurso constitucional
do modelo alemao (Verfassungsbeschwerde),
termina por assumir uma func¢éo duplice, de
natureza subjetiva, funcionando como garantia
da protecéo juridica individual do cidadéo, para
efetivar os direitos fundamentais do contribuin-
te (SCHLAICH; KORIOTH, 2007, p. 153), e de
natureza objetiva, funcionando para a conserva-
¢do e aperfeigoamento do Direito Constitucional
objetivo e, com isso, protegendo a Constituigao
(MAURER, 2005, p. 716).

A CRFB manteve o perfil tributario anterior
(COELHO, 1992, p. 205), conferindo a Unido
a competéncia para instituir o IOF sobre “ope-
ragdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas
a titulos ou valores mobilidrios” (art. 153, V)
(BRASIL, [2017a]), enumerando as atividades
financeiras — propriamente ditas — no mesmo
inciso constitucional, acentuando que se trata
de atividades do &mbito das finangas, proprias
daqueles que fazem dela uma atividade profis-
sional, mesmo que de forma eventual, podendo
ser o seu objeto tanto atividades de crédito,
como de cambio e seguro, ou relativas a titulos
ou valores mobilidrios.

No ambito normativo geral do Direito
Tributario, a CRFB atribuiu especificamente a
lei complementar a fungio de definir, relativa-
mente aos impostos nela discriminados, os fatos
geradores, as bases de calculo e os contribuintes

leis” (KELSEN, 1983, p. 230).

"“Nao poderd ser impedido o acesso do cidadao a
jurisdi¢do constitucional, sob pena de afronta ao principio
democritico, cabendo ao Parlamento no exercicio legislativo
representar politicamente o cidadao, enquanto o Tribunal
Constitucional, ao corrigir a atuagdo legislativa contraria
ao comando constitucional, faz a sua representagdo argu-
mentativa” (ALVES, 2011, p. 84).
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(art. 146,111, a)"', havendo o CTN sido expressamente recepcionado como
norma geral tributdria (art. 34, § 5° do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias (ADCT))", o que foi reconhecido pelo STF tanto no modelo
constitucional anterior (BRASIL, 1986) como no atual (BRASIL, 2008b)
e, do mesmo modo, compreendido pelo Supremo Tribunal de Justica
(STJ) (BRASIL, 1997a).

Em outras palavras, o CTN foi recepcionado pela ordem constitucional
de 1988, com eficacia de lei complementar (SCHOUERI, 2011, p. 68),
conservando sua competéncia para a disciplina das normas gerais de
Direito Tributdrio, especialmente sobre os fatos geradores, as bases de
calculo e os contribuintes dos impostos discriminados na CRFB". De
todo modo, esta-se diante de situacdo de reserva constitucional de lei
complementar para as normas gerais de Direito Tributdrio, ndo cabendo
falar em hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria.

Além disso, vale lembrar que o CTN opera como lei complementar
geral definidora das normas gerais de Direito Tributdrio, sendo aplicado
a todos os impostos discriminados na Constituicao, sempre que nao
houver uma lei complementar especifica para regular as normas gerais
do imposto em questdo. Essa distin¢ao se faz necessaria, pois nos casos
do Imposto sobre Circula¢io de Mercadorias e Servicos (ICMS) (LC
n° 87/1996) e do Imposto sobre Servico de qualquer natureza (ISS) (LC
n®116/2003) (BRASIL, [2010], [2016a]), ha leis complementares especifi-
cas, disciplinando suas normas gerais, especialmente os respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes. Nesses casos, aplicam-se as
leis complementares especificas em vez do CTN. Por outro lado, no caso
do IOF, como néo hd lei complementar especifica para disciplinar suas
normas gerais, especialmente os fatos geradores, as bases de calculo e os
contribuintes, deve ser aplicado o CTN.

Como adverte Coélho (1992, p. 124.), cabe ao CTN fazer com que a
CREFB atue, resguardando o seu contetido, com funcédo de tutela, com o

1 “Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] III - estabelecer normas gerais em matéria
de legislagdo tributdria, especialmente sobre: a) defini¢do de tributos e de suas espécies,
bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢ao, a dos respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes” (BRASIL, [2017a]).

"2“Art. 34. O sistema tributdrio nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do
quinto més seguinte ao da promulgagio da Constituigdo, mantido, até entdo, o da Cons-
tituigao de 1967, com a redagao dada pela Emenda n® 1, de 1969, e pelas posteriores. [...]
§ 3° Promulgada a Constituigdo, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao editar as leis necessarias a aplicagao do sistema tributario nacional nela previsto.
§ 4° As leis editadas nos termos do paragrafo anterior produzirdo efeitos a partir da entra-
da em vigor do sistema tributario nacional previsto na Constituigao. § 5° Vigente o novo
sistema tributdrio nacional, fica assegurada a aplicagio da legislagdo anterior, no que nao
seja incompativel com ele e com a legislagao referida nos § 3° e § 4*” (BRASIL, [2017a]).

*Sobre o CTN, que s6 trataria de normas gerais de Direito Tributario, mas dispde sobre
conflitos de competéncia entre entidades tributantes ou regula as limita¢des constitucionais
ao exercicio da competéncia tributdria, ver Carrazza (2004, p. 863).
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limite de ndo poder alterd-la'. Isso decorre da opgao constitucional, de
um modelo federativo centralizado, que “pressupde normas gerais com
eficdcia limitadora e especificadora” (AVILA, 2004, p. 137).

Relativamente as operagdes de crédito, o CTN dispds que havera a
sua “efetivacdo pela entrega total ou parcial do montante ou do valor que
constitua o objeto da obriga¢ao, ou sua colocagédo a disposi¢ao do inte-
ressado” (art. 63, I) (BRASIL, [2013]). Nesse sentido, o CTN prevé que a
base de calculo do imposto é “o montante da obrigacao, compreendendo
o principal e os juros” (art. 64, I), podendo ser contribuinte do imposto
“qualquer das partes na operacao tributada, como dispuser a lei” (art. 66)
(BRASIL, [2013]).

Para evitar duplicidade, quando o IOF incide sobre operagoes de
crédito (art. 64, I), estd excluida a incidéncia sobre operagoes relativas a
titulos e valores mobilidrios (art. 63, IV), nos moldes do art. 63, paragrafo
unico, do CTN (BRASIL, [2013])". No ambito doutrindrio, quanto a alte-
racdo introduzida pelo art. 13 da Lei n® 9.779/1999, a sustentag¢ao inicial
foi de que ndo competiria a lei ordinaria regrar fato gerador (hipdtese
de incidéncia) de impostos discriminados na CRFB, nio sendo possivel
modificar o critério subjetivo que fora circunscrito pela lei complementar
na construcdo da hipdtese de incidéncia do IOF (CORDEIRO NETO,
2003, p. 24). Assim, a institui¢do da nova hipotese (tributo novo) deveria
se dar no plano da competéncia residual da Unido, com observéncia do
art. 154, I, da CRFB (CORDEIRO NETO, 2003, p. 27). Em outra pers-
pectiva doutrinaria, foi sustentado que o IOF-crédito incidiria apenas
nas operagdes de crédito correspondentes a mutuos onerosos de recursos
financeiros entre pessoas juridicas, ou entre pessoa juridica e pessoa fisica,
ndo incidindo no “mutuo gratuito” (SEOANE, 2013, p. 41).

Observe-se que tanto o CTN como a CRFB se referem ao ntcleo da
materialidade do imposto por meio da expressao operagdo. E isso néo é
a toa, visto que o aspecto material do imposto ora investigado pressupoe
necessariamente uma operag¢do, que, no caso, tem por objeto crédito,
cambio, seguro, titulos ou valores mobilidrios. Nesse sentido, antes de
se investigar a natureza juridica dos objetos em questao, é mister o es-
clarecimento do que venha a ser o ntcleo da materialidade do imposto,
ou seja, a Operagao.

'*“A lei complementar, nessa espécie, é regra de atuagdo direta, ou seja, ndo comple-
menta nem contém dispositivo constitucional, faz atuar a Constitui¢do, logo que surge a
situagdo conflituosa, de modo a resguardar a discriminagao das fontes de receitas tributarias
instituidas na Lei Maior. E lei de resguardo da Constituigdo, com fungio tutelar. Mas ndo
pode alterar a tal pretexto a prépria Constituigio” (COELHO, 1992, p. 124).

*“Art. 63. [...] Paragrafo unico. A incidéncia definida no inciso I exclui a definida no
inciso IV, e reciprocamente, quanto a emissao, a0 pagamento ou resgate do titulo repre-
sentativo de uma mesma operagao de crédito” (BRASIL, [2013]).
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O termo operagdo nao ¢ um privilégio do
IOF, uma vez que também ¢é utilizado como
nucleo da materialidade constitucionalmente
aferivel do ICMS e do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) (FOSSATI, 2011, p. 83).
A CRFB prevé a competéncia dos Estados e do
Distrito Federal para instituir e cobrar imposto
sobre operagdes relativas a circulacdo de mer-
cadorias (art. 155, II); com relagdo ao IPI, de
competéncia da Unido, dispde que o imposto
sera ndo cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operagdo com o montante
cobrado nas anteriores (art. 153, 1V, § 3%, 1I). A
operagdo, elemento comum ao ICMS, ao IPT e
ao IOF, pressupde ato ou negdcio juridico, cujo
objeto é a transmissao de um direito (de posse
ou propriedade) (MELO, 2009a, p. 11).

No caso do ICMS, ndo é toda operagio que é
tributada, mas apenas aquela que tem por objeto
a circulagdo de mercadoria, o que pressupde a
transferéncia da propriedade de um bem econo-
micamente apreciavel no mercado ou que circula
economicamente. Disso decorre que esse bem
deva ser objeto de atividade mercantil, isto ¢,
exercida por comerciante. A mercancia, que pres-
supde o objeto mercadoria, é atividade exercida
com habitualidade no mercado, como definia o
antigo Codigo Comercial. Assim, sdo tributados
pelo ICMS os negdcios juridicos realizados por
comerciantes (empresdrios, na linguagem do
Cddigo Civil - CC) (BRASIL, [2019]), ou seja,
por sujeitos que vendem bens no mercado com
habitualidade ou em carater profissional.

Por outro lado, negdcios realizados por par-
ticulares, sem implicar mercancia ou ndo sendo
transacionados com habitualidade, nao sao fato
gerador para o ICMS. Por exemplo, a venda
de seu automovel por um advogado para um
médico ndo configura circulagao de mercado-
ria, mas mera compra e venda de bem movel,
ndo sujeita ao ICMS, porque néo praticada por
comerciante (ou empresario do ramo de auto-
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moveis). Da mesma forma, ndo hd incidéncia de
ICMS em operagdes ndo habituais de alienagiao
de bens do ativo fixo (BRASIL, 1997b). Ainda,
a titulo de refor¢o argumentativo, o ICMS nao
incide sobre a alienac¢do de salvados de sinistro
pelas seguradoras (Sumula Vinculante n® 32)
(BRASIL, 2011d). Neste ultimo caso, o STF fir-
mou entendimento, segundo o qual a alienagao
de salvados de sinistro pelas seguradoras nao
é parte do seu objeto social, que esta restrito a
atividade securitdria (BRASIL, 2011c). Mesmo
que haja a venda dos salvados, ela ndo ¢é feita
com intuito comercial ou lucrativo.

No ambito do IPJ, o fato gerador, conforme
sedimentado na doutrina, é a operagao com
produto industrializado. A realizagdo da opera-
¢do que tem por objeto produto industrializado
(MELO, 2009b, p. 53) é que molda a tipicidade
prevista na CRFB. Na operac¢ao, portanto, esta
o cerne da incidéncia do IPI, como consagrado
constitucionalmente (ATALIBA; GIARDINO,
1986, p. 150).

Como regra, o contribuinte do IPI é o in-
dustrial (ou quem a lei a ele equiparar) e o
comerciante de produtos sujeitos ao imposto,
que os fornecam aos contribuintes industriais
(art. 51 do CTN). Ou seja, contribuinte do IPI
¢ o sujeito que realiza a operagdo com produ-
to industrializado, assim entendido o negdcio
juridico celebrado com habitualidade e/ou em
cardter profissional, tendo como objeto um bem
anteriormente elaborado.

Por fim, seria sustentdvel que o IOF tam-
bém pressupde a operagdo como nucleo da sua
materialidade constitucionalmente aferivel, no
mesmo sentido que o ICMS e o IPI. Tanto a
CRFB como o CTN, apesar de ndo condiciona-
rem a cobranga do IOF as institui¢des financei-
ras, expressamente se referem as operagdes de
crédito, entendidas como os negdcios juridicos
celebrados por quem, pessoa fisica ou juridica,
de forma habitual ou profissional, faz de um



contrato de mutuo, por exemplo, sua atividade econémica principal ou
secunddria. As pessoas juridicas que atuam profissionalmente com ope-
ragdes de crédito, a exemplo do mutuo oneroso, devem incluir no objeto
social do seu ato constitutivo especificadamente as atividades econdmicas
que envolvem operag¢des de crédito, mormente aquelas ligadas as insti-
tui¢oes financeiras ou assemelhadas, com base nos codigos constantes
da Classificagdo Nacional das Atividades Econdmicas (CNAE), os quais
servirdo de referencial ao Fisco para as suas atividades de fiscalizagdo e
de langamento tributério.

A propésito, o STF, ao julgar o RE n® 223.144/SP (BRASIL, 2002),
decidiu ser constitucional o art. 1% I, da Lei n® 8.033/1990 (BRASIL,
[2007a]), quanto a incidéncia do IOF sobre as opera¢des de transmissao
ou resgate de titulos e valores mobiliarios, afastando a tese que sustentava
tratar-se de imposto sobre o0 patrimonio, o que ofenderia o art. 154, 1, da
CRFB, que prevé a competéncia residual da Unido para instituir impostos
mediante lei complementar. Observe-se que o fundamento da decisdo
foi o dispositivo estar em conformidade com a defini¢do do fato gerador
da modalidade do IOF contida no art. 63, IV, do CTN, que disciplina o
art. 146, I1I, da CRFB."

Fica nitido, portanto, que, para a operagao de crédito ser objeto de
uma relacao negocial profissional, é necessario que uma das partes seja
institui¢ao financeira ou pessoa juridica ou fisica que desenvolva ativi-
dade analoga a de institui¢do financeira, mesmo que de forma eventual,
como previsto no art. 1% I, da Lei n® 5.143/1966". Essa légica também
¢ observada na Europa, onde ha a preocupacio de explorar tributaria-
mente a capacidade econdmica gerada nas operagdes financeiras. Mais
precisamente, em setembro de 2011, a Comissao Europeia apresentou
sua proposta de instituigdo de um imposto sobre operagdes financeiras
(Finanztransaktionssteuer) nos 27 Estados-membros da Unido Europeia
(EUROPAISCHE KOMMISSION, 2011).

16E elucidativo o voto-condutor do relator, ministro Carlos Velloso: “Temos, no caso, o
denominado Imposto sobre Operagdes Financeiras — IOF, da competéncia da Unido - C.E,
art. 153, V - incidente, segundo o inciso I do art. 1° da Lei n® 8.033/90, sobre a ‘transmissdo
ou resgate de titulos e valores mobilidrios, piiblicos e privados, inclusive de aplicagdo de curto
prazo, tais como letras de cambio, depésitos a prazo com ou sem emissdo de certificado, letras
imobilidrias, debéntures e cédulas hipotecdrias) certo que a incidéncia somente ocorrera
‘sobre operagoes praticadas com ativos e aplicagoes, de cujo principal o contribuinte era titular
em 16 de margo de 1990. (art. 2° 1, Lei n® 8.033/90. A Constitui¢ao Federal, art. 146, III,
“a’, estabeleceu que cabe a lei complementar, no tocante aos impostos discriminados na
Constituicdo, definir os respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes [...] E
de ver, portanto, que o art. 1% I, da Lei n® 8.033/90, p6s-se de acordo com a definigao do fato
gerador do IOF contida no art. 63, IV, do CTN” (BRASIL, 2002, p. 634-635, grifos nosso).

'7“Art. 4° Sdo contribuintes do imposto os tomadores de crédito e os segurados: I - no
caso do inciso I do artigo 1° a institui¢do financeira, referida no artigo 17 da Lei n® 4.595,

de 31 de dezembro de 1964, que realiza a operagao como supridora de valores ou crédito,
ou efetua o desconto” (BRASIL, [1987]).
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A proposta de um imposto europeu sobre operagdes financeiras
pressupoe a tributagdo incidente sobre o intercambio de instrumentos
financeiros entre bancos ou outras institui¢oes financeiras. Esses ins-
trumentos financeiros abrangem papéis negociaveis no mercado, em-
préstimos, agdes e derivativos. Instituicdes financeiras incluem empresas
que negociam papéis no mercado, instituicdes de crédito, seguradoras,
fundos de investimento e fundos de hedge, financeiras e sociedades de
propositos financeiros especificos (EUROPAISCHE KOMMISSION,
2011)". Contribuintes sdo apenas as institui¢oes financeiras e instituigoes
andlogas: bancos, corretoras de valores mobiliarios, seguradoras, corre-
tores da bolsa de valores, fundos de penséo e fundos de investimento. O
imposto incide sobre as operag¢des realizadas com instrumentos financei-
ros, isto é, com contratos celebrados profissionalmente por instituicdes
financeiras e analogas, as quais detém autorizacdo especial para operar
como tais. E de se ressaltar que a Comissdo Europeia (EUROPAISCHE
KOMMISSION, 2011)* deixa claro que o imposto néo incide sobre a
concessdo de crédito via empréstimo (mutuo) por empresas que nao sio
instituicdes financeiras ou andlogas a elas®.

A preocupagdo internacional expressa a repercussio do excesso in-
constitucional exercido pelo Fisco, especialmente diante da politica do
Governo brasileiro de abertura de mercados e do grande esfor¢o da
iniciativa privada para atrair investimentos de empresas internacionais
e multinacionais. Nesse sentido, a atuacio contrdria ao tratamento tri-
butario internacional terminaria por afetar negativamente a confianga
no modelo tributario nacional e, consequentemente, a integra¢ao do
mercado brasileiro aos mercados mundiais.

O fundamento para justificar a aplicagdo do art. 13 da Lei n® 9.779/1999
as operagoes de crédito realizadas por empresas ou pessoa fisica, mesmo
que nao facam de seu objeto social ou atividade principal ou acessoria a
atuacio no ambito do crédito, é a decisio do STF tomada cautelarmente
na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 1.763-MC/DF (BRASIL,
1998, p. 95), relativamente as empresas de factoring:

IOF: incidéncia sobre operagoes de factoring (L. 9.532/97, art. 58): apa-
rente constitucionalidade que desautoriza a medida cautelar. O 4mbito
constitucional de incidéncia possivel do IOF sobre operagdes de crédito

**Ver o Memorando n® 11/640 da Comissdo Europeia, “Gemeinsame Regeln fiir eine
Finanztransaktionssteuer -~ Haufig gestellte Fragen” (EUROPAISCHE KOMMISSION, 2011).

Do mesmo modo, ver o Memorando n® 11/640 da Comissdo Europeia (EUROPAISCHE
KOMMISSION, 2011).

% Até o momento, os Estados-membros da Unido Europeia ainda ndo chegaram a um
consenso sobre o projeto de criagao desse imposto, razao pela qual ainda néo o instituiram
em suas legislagdes internas.
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ndo se restringe as praticadas por instituigoes financeiras, de tal modo
que, a primeira vista, a lei questionada poderia estendé-la as operagdes
de factoring, quando impliquem financiamento (factoring com direito de
regresso ou com adiantamento do valor do crédito vincendo - convenci-
onal factoring); quando, ao contrario, ndo contenha operacao de crédito,
o factoring, de qualquer modo, parece substantivar negdcio relativo a
titulos e valores mobilidrios, igualmente susceptivel de ser submetido
por lei a incidéncia tributéria questionada.

Nessa decisdo, o STF consignou expressamente que o IOF incide nas
operagdes de factoring por representarem operagdes de crédito que impli-
quem financiamento ou negdcio relativo a titulos e valores mobiliarios, e
que isso decorre da natureza das atividades realizadas por essas empresas®.

Veja-se que, nessa decisdo, o STF analisou, ainda que de forma pre-
liminar, a constitucionalidade do art. 58 da Lei n® 9.532/1997%, relativa
ao ambito de incidéncia possivel do IOF sobre a alienacdo de direitos
creditorios resultantes de vendas a prazo a quem exerce a atividade
de factoring (operagdes de factoring, quando impliquem financiamen-
to [factoring com direito de regresso ou com adiantamento do valor
do crédito vincendo - convencional factoring], pois, mesmo que nao
contenha operagao de crédito, o factoring, de qualquer modo, parece
substantivar negdcio relativo a titulos e valores mobilidrios), sendo o seu
sujeito passivo a empresa de factoring adquirente do direito creditério,
cuja atividade é aquela especificamente apontada no art. 15, § 1, 111, d,
da Lei n® 9.249/1995, que alterou a legislagao do imposto de renda das
pessoas juridicas, bem como da contribuigao social sobre o lucro liquido:

Art. 15. A base de calculo do imposto, em cada més, sera determinada
mediante a aplica¢ao do percentual de 8% (oito por cento) sobre a re-

*'No voto do relator, ministro Sepulveda Pertence, apesar de ndo apontado pelos demais
ministros que se pronunciaram durante o julgamento nem referido na ementa do acérdao, foi
consignado: “primeiro, que ndo hd no CTN - e nem a Constitui¢do o autoriza -, a restri¢ao
subjetiva das operagdes tributaveis pelo IOF aquelas praticadas pelas instituigoes financeiras;
segundo, que, afora as operagdes de crédito stricto sensu, igualmente se poderiam sujeitar
por lei a0 mesmo imposto outras operagdes quaisquer, relativas a ‘emissao, transmissao,
pagamento ou resgate’ de titulos e valores mobilidrios” (BRASIL, 1998, p. 104). E oportuno
reiterar que nao deve ser desconsiderado o fundamento da inexisténcia de restri¢ao, no
CTN e na CRFB, de que as operagdes tributaveis pelo IOF sejam aquelas praticadas por
institui¢des financeiras, porém, como desenvolvido no decorrer da presente andlise, a
compreensio da questdo parece residir na natureza da atividade desenvolvida tanto por
pessoa juridica como por pessoa fisica e no seu caréter profissional ou nao.

22“Art. 58. A pessoa fisica ou juridica que alienar, 2 empresa que exercer as atividades
relacionadas na alinea ‘d’ do inciso IT do § 1° do art. 15 da Lei n® 9.249, de 1996 (factoring),
direitos creditorios resultantes de vendas a prazo, sujeita-se a incidéncia do imposto sobre
operagdes de crédito, cimbio e seguro ou relativas a titulos e valores mobilidrios — IOF as
mesmas aliquotas aplicaveis as operagdes de financiamento e empréstimo praticadas pelas
institui¢oes financeiras. § 1° O responsavel pela cobranca e recolhimento do IOF de que
trata este artigo é a empresa de factoring adquirente do direito creditério. § 2° O imposto
cobrado na hipdtese deste artigo devera ser recolhido até o terceiro dia ttil da semana
subsequente & da ocorréncia do fato gerador” (BRASIL, [2016¢]).
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ceita bruta auferida mensalmente, observado o disposto no art. 12 do
Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, deduzida das devo-
lugdes, vendas canceladas e dos descontos incondicionais concedidos,
sem prejuizo do disposto nos arts. 30, 32, 34 e 35 da Lei n® 8.981, de
20 de janeiro de 1995. § 1° Nas seguintes atividades, o percentual de
que trata este artigo sera de: [...]; III - trinta e dois por cento, para
as atividades de: [...] d) prestagdo cumulativa e continua de servigos
de assessoria crediticia, mercadoldgica, gestdo de crédito, sele¢ao de
riscos, administracdo de contas a pagar e a receber, compra de direitos
creditorios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestagao de
servigos (factoring) (BRASIL, [2015b]).

No entanto, a decisdo do STF que considerou a atividade de factoring
sujeita ao IOF (operagdes de factoring, quando impliquem financia-
mento), mesmo que ndo contenha operagio de crédito, assim o fez em
virtude do factoring consistir em operagao relativa a titulos e valores
mobilidrios (art. 153, V, da CRFB). O fundamento dessa decisio nio
pode ser estendido para o mutuo celebrado entre particulares, que ndo
consiste nem em operagdo relativa a titulos e valores mobilidrios, e muito
menos caracteriza operagio de crédito, pois o mutuo celebrado nao é
objeto de relagdo negocial profissional, como exigido pelo comando
constitucional (art. 153, V) e pela norma geral tributaria (art. 64, I, do
CTN), ja que nenhuma das partes é institui¢do financeira ou pessoa
juridica ou fisica que desenvolva atividade analoga a de institui¢édo
financeira, mesmo que de forma eventual.

Nesse sentido, a finalidade do art. 13 da Lei n®9.779/1999 — ampliar
aincidéncia do IOF-crédito para equiparar as institui¢des financeiras as
pessoas juridicas ou fisicas - somente pode ser dirigida as empresas que,
apesar de exercerem outras atividades econdmicas, acabam por praticar,
mesmo que esporadicamente ou de forma acessoria, atividade financeira
(v.g., empresas que oferecam o financiamento dos bens fornecidos ou
dos servigos por elas prestados, empresas que concedam empréstimos
a seus funciondrios e colaboradores, ou mesmo para terceiros etc.).
Com isso, fica claro ser indevida a extensdo buscada pela Unido, que
pretende tributar fato econdmico, com finalidade unicamente arrecada-
téria, conforme assumido pelo Ministro da Fazenda na Exposi¢do de
Motivos da Medida Provisoria (MP) n® 1.788/1998 (BRASIL, 1999a),
cuja conversao resultou na Lei n® 9.779/1999%.

Mesmo nédo sendo objeto desta analise, é oportuno referir que ha
um esfor¢o doutrinario para distinguir o contrato de mutuo da hipétese

*“A norma constante do art. 13 objetiva estender a incidéncia do IOF as opera¢des de
mutuo de recursos financeiros, praticadas entre pessoas juridicas em geral, ou entre essas
e pessoas fisicas, centrando-se a referida incidéncia ao fato econdmico, independente da
atividade exercida pela mutuante” (BRASIL, 1999a, p. 782).
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de conta corrente entre empresas (MOREIRA;
GAIA, 2015, p. 36)*, j& que o Fisco, logo apds
apublicagdo da Lei n®9.779/1999, editou o Ato
Declaratorio SRF n°® 7, de 22 de janeiro de 1999
(BRASIL, 1999b, grifos nossos), estabelecendo
que o IOF incide no caso de “mutuo entre pesso-
asjuridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisi-
ca, sem prazo, realizado por meio de conta cor-
rente” (item 1). Essa previséo foi posteriormente
revogada e substituida pela IN/RFB n® 907, de
9 de janeiro de 2009 (BRASIL, [2018b]), porém
manteve o entendimento de que incide “nas
operagoes de crédito realizadas por meio de
conta corrente”, além de especificar que sendo
o crédito concedido “sem defini¢do do valor de
principal’, a base de célculo serd “o somatdrio
dos saldos devedores didrios, apurado no dltimo
dia de cada més” (art. 7°, § 2°).

Nessa perspectiva, mesmo abstraindo o
debate entre as correntes da autonomia e da
superposi¢do do Direito Tributario®, utilizado
pela doutrina para fundamentar o equivoco
interpretativo®, é indicativo de excesso do Fisco
estender a cobranga do IOF por meio de norma

*“Inobstante, a mais relevante distin¢ao entre os con-

tratos em analise reside na causa da celebragao do negécio
juridico. A razdo ultima do contrato de mutuo traduz-se em
permitir o uso tempordrio de bem fungivel pelo mutudrio,
com a obrigac¢do de devolver coisa da mesma espécie, qua-
lidade e quantidade. Por outro lado, o contrato de conta
corrente tem como escopo organizar uma relagdo conti-
nuativa entre correntistas, com espeque na solidariedade
empresarial e por meio de operagdes financeiras reciprocas
que serdo liquidadas somente no momento de sua finaliza-
¢a0” (MOREIRA; GAIA, 2015, p. 36).

»Em relagdo aos conceitos tributdrios, existem basica-
mente duas correntes. Para a corrente da superposigdo ou
do “primado do Direito Tributdrio”, o legislador tributdrio
nao pode alterar os conceitos construidos pelos demais
ramos do Direito: o Direito Tributdrio é um Direito de
superposi¢ao ou de justaposigao. Por sua vez, a corrente
da autonomia do Direito Tributdrio apresenta as teses ro-
tuladas de “interpretagdes econdmicas’, que em suas bases
mais radicais ndo recepcionam qualquer conceito prévio e
sustentam a significagao especifica dos signos tributérios,
quer por expressarem uma substincia economica, quer por
traduzirem um conceito alterado pelo Direito Tributério.

* Com maior especificidade, na perspectiva da vincula-
¢ao do legislador tributario do art. 13 da Lei n® 9.779/1999 ao
contrato tipico de mutuo definido pelo Direito Privado, que

infralegal, que apenas poderia ser para aplicagdo,
e nunca para criagdo ou modifica¢do de lei, na
hipétese de langamento de débitos e créditos
entre contas correntes de empresas do mesmo
grupo econdmico, sem que surja qualquer rela-
¢do crediticia. Para Santos (2014, p. 147, grifos
do autor), “a causa do negdcio juridico de conta
corrente nao repousa no elemento fidiicia, mas,
sim, na necessidade de cooperagdo, que justifica
a reunido de esforcos e a realizagdo de movi-
mentos financeiros pautados pela necessidade
de gestao eficiente do caixa”. Nas palavras de
Miranda (1984, p. 119-120, grifos do autor),
pelo “contrato de conta corrente, nenhum dos
figurantes se vincula a prestar dinheiro, ou ou-
tro bem’, pois “apenas se promete escriturar os
créditos decorrentes de operagdes em que os
figurantes sejam titulares”, de modo que “pelo
contrato de conta corrente, nao se mutua, nem
se abre crédito”, com isso consistindo em algo
bem diverso de um contrato de mutuo (arts. 586
a 592 do CC”) (BRASIL, [2019]), podendo ser
conceituado como um “contrato pelo qual os
figurantes se vinculam a que se lancem e se ano-
tem, em conta, os créditos e débitos de cada um
para com o outro, s6 se podendo exigir o saldo
ao se fechar a conta”.

O precedente do STJ sobre esse ponto, firma-
do no REsp n® 1.239.101/R] (BRASIL, 2011b),
além de nio fazer essa distingao, no caso concre-
to tratou de hipétese diversa, de mutuo na moda-
lidade abertura de crédito, que, para a doutrina,
ainda requer o amadurecimento nos tribunais

impede a incidéncia do IOF sobre outros negdcios juridicos,
como o contrato de conta corrente, ver Santos (2014, p. 149).

7“Art. 586. O mutuo é o empréstimo de coisas fungiveis.
O mutuario ¢ obrigado a restituir a0 mutuante o que dele
recebeu em coisa do mesmo género, qualidade e quantidade.
[...] Art. 592. Nao se tendo convencionado expressamente, 0
prazo do mutuo serd: I - até a préxima colheita, se o muatuo
for de produtos agricolas, assim para o consumo, como
para semeadura; II - de trinta dias, pelo menos, se for de
dinheiro; I - do espago de tempo que declarar o mutuante,
se for de qualquer outra coisa fungivel” (BRASIL, [2019]).
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superiores, quer pelo contrato de conta corrente nio se caracterizar como
contrato de mutuo, quer por ndo se identificar com operag¢ao de contrato
de crédito (NOVAIS; BEHRNDT, 2012, p. 152).

Para o TRF/3* Regido, ndo havia ilegalidade no Ato Declaratério
n°7/1999, pois nao havia sido criada nova obrigagao tributdria, limitando-
se a explicitar o sentido da norma:

TRIBUTARIO. INCIDENCIA DE IOF EM OPERACOES DE
MUTUO ENTRE EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEIN. 9.779/1999 E ILEGALIDADE
DA IN 07/99 AFASTADAS. APELACAO IMPROVIDA. I - A operagdo
de mutuo entre empresas integrantes do mesmo grupo econdémico sub-
sume-se a hipdtese de incidéncia do imposto sobre operagdes financeiras.
II - E sujeito passivo qualquer um que participe da operagio econdmica
tributada, remetendo o CTN a legislagdo tributdria, a definicdo deste, para
cada espécie tributdria, o que ocorreu com a edi¢do da Lei n. 9779/1999.
III - Tlegalidade da IN 07/1999 descaracterizada, tendo em vista que nao
criou obrigagao tributdria ex novo, limitando-se a explicitar o sentido da
norma. IV - Apelagdo desprovida (BRASIL, 2008d, p. 6).

Entretanto, inicialmente a 3* Secdo do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (Carf) decidiu que

[o]s recursos financeiros das empresas controladas que circulam nas contas
da controladora nio constituem de forma automdtica a caracterizagdo
de mutuo, pois dentre as atividades da empresa controladora de grupo
economico estd a gestdo de recursos, por meio de conta corrente, ndo
podendo o Fisco constituir uma realidade que a lei expressamente nao
preveja. Recurso Voluntario Provido (BRASIL, 2012a, p. 1).

Distinguiu, pois, as hipdteses do contrato de mutuo e do contrato
de conta corrente, ndo havendo no dltimo a concessdo de empréstimo,
mas apenas a disponibiliza¢do de recursos financeiros para as empresas
do mesmo grupo, sem a fixagao de parte devedora ou credora, ao passo
que no mutuo o credor empresta coisa fungivel ao devedor, com prazo
e nas condi¢des preestabelecidas. No entanto, em recurso oposto a esse
julgado, a Camara Superior do Carf reformou a decisdo, fixando que “[a]
disponibilizagdo e/ou a transferéncia de créditos financeiros a outras
pessoas juridicas, ainda que realizadas, sem contratos escritos, mediante
a escrituragdo contabil dos valores cedidos e/ou transferidos, constitui
operacao de mutuo sujeita a incidéncia de IOF” (BRASIL, 20174, p. 1).
Tal decisdo bem expressa o excesso do Fisco (BRASIL, 2006)*.

B<“TRIBUTARIO. IOE. EXECUCAO DE CONTRATO DE GERENCIAMENTO DE
RECURSOS FINANCEIROS. NAO INCIDENCIA. Nio incide IOF em relagio a execugio

248| RIL Brasiliaa. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 235-263



3 Exercicio de atividade financeira

Na perspectiva da Exposi¢ao de Motivos da MP n® 1.788/1998 (BRASIL,
1999a) e da decisio cautelar do STF na ADI n® 1.763-MC/DF (BRASIL,
1998), o art. 13 da Lei n®9.779/1999 deve ser lido relativamente as opera-
¢oes de crédito realizadas por empresas ou pessoa fisica que tenham por
objeto social ou facam da sua atividade principal ou acessoria a atuagdo
no 4mbito do crédito (v.g., empresas que financiem seus bens ou servigos,
ou que emprestem valores aos seus funcionarios ou colaboradores, ou até
para terceiros etc.), o que pode se dar sem a participa¢io de instituicdo
financeira propriamente dita, ou quando se configure atividade andloga
a de institui¢do financeira, como é o caso das empresas de factoring.

No d4mbito dos tribunais, o STJ (BRASIL, 2003a)* decidiu que a Lei
n°®9.779/1999 estabeleceu, como hipdtese de incidéncia do IOF, o mutuo
no contexto do art. 66 do CTN, incidindo a nova lei inclusive sobre os
resultados de aplica¢oes realizadas anteriormente.

O TREF/1* Regido entendeu que, quanto ao imposto sobre operagdes
de crédito, cambio e seguro ou relativas a titulos ou valores mobilidrios, o
art. 153, 'V, da CRFB ndo condicionou a validade dessa exclusio a utilizacdo
do imposto apenas com finalidade extrafiscal e que a Lei n® 9.779/1999

ndo invadiu matéria reservada a lei complementar:

1. Ao excluir a observancia dos principios da legalidade e da anterioridade
(arts. 150, § 1% e 153, § 1°), quanto ao imposto sobre operagoes de crédito,
cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (art. 153,
V), a Constitui¢do Federal ndo condicionou a validade dessa exclusdo a
utilizagdo desse imposto apenas com finalidade extrafiscal, ndo sendo
permitido ao intérprete distinguir onde o legislador nao distinguiu. 2.
A Lei 9.779/1999 nao invade matéria reservada a Lei Complementar. 3.
Dessa forma, é constitucional o artigo 13 da Lei 9.779/99 que sujeitou as
operagdes de crédito correspondentes a mutuo de recursos financeiros
entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica a incidéncia
do IOF segundo as normas aplicaveis as operagdes de financiamento
e empréstimos praticadas pelas institui¢des financeiras, ainda que a
finalidade dessa norma seja puramente fiscal. 4. Apelagao nao provida
(BRASIL, 2011e, p. [1]).

de contrato de gerenciamento de recursos financeiros, em que a contratada tem como atri-
bui¢do apenas a administragdo dos recursos da contratante, sem a realizacdo de operagdes
de crédito. A remuneragao mensal pelo gerenciamento é mera contraprestagao aos servigos
prestados” (BRASIL, 2006).

#“TRIBUTARIO - IOF - INCIDENCIA SOBRE MUTUO NAO MERCANTIL -
LEGALIDADE DA LEI 9.779/99. 1. A lei 9.779/99, dentro do absoluto contexto do art. 66
CTN, estabeleceu, como hipdtese de incidéncia do IOF, o resultado de mutuo. 2. Inovagao
chancelada pelo STF na ADIN 1.763/DF (Rel. Min. Pertence). 3. A lei nova incide sobre
os resultados de aplicagdes realizadas antecedentemente. 4. Recurso especial improvido”
(BRASIL, 2003a, p. 1).
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O TREF/2* Regido adotou posicao seme-
lhante:

A Lei 9779/96 nao é inconstitucional, uma
vez que ndo invade campo reservado a Lei
Complementar, fazendo referéncia ao campo
de tributo ja previsto no CTN, nio criando
novo tributo, fatos geradores ou bases de cél-
culo. Assim, a hipdtese de incidéncia do IOF
prevista no art. 13 da Lei 9779/96. Apelagao
desprovida (BRASIL, 2003b).

O TREF/4* Regido, na decisdao que motivou o
reconhecimento da repercussao geral pelo STF
no RE n®590.186/RS, apontou que a CRFB nao
exige que o contrato de mutuo seja celebrado
com institui¢do financeira:

A Constitui¢ao nao exige que o contrato de
mutuo seja celebrado com instituigdo finan-
ceira, o que, inclusive, ja restou afirmado
pelo STF quando, inobstante entendimentos
doutrindrios em contrario, apontou, ainda
que em sede cautelar, a constitucionalidade
da incidéncia do IOF Crédito sobre opera-
¢oes de factoring. A primeira lei instituidora
do entdo IOF limitara o ambito de incidén-
cia as operagdes praticadas por operagdes
financeiras, o que nao restou estabelecido
constitucionalmente, tampouco no CTN,
de modo que nao ha mesmo impedimento a
que o legislador ordindrio faga incidir sobre
operagdes de crédito entre outras pessoas
(BRASIL, 2007b).

O TREF/5* Regido (BRASIL, 2011f) fixou que
o IOF tem fundamento de validade no art. 153,
V, da CRFB, e que 0 § 1°aponta o seu carater de
extrafiscalidade, servindo de instrumento de
politica monetaria, cujos aspectos quantitativos
podem ser alterados pelo Executivo, de modo
que outras operagdes de crédito, além daquelas
realizadas por institui¢des financeiras, sejam
tributadas pelo IOF. Foi o que ocorreu com
oart. 13 da Lei n® 9.779/1999, que estendeu a
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incidéncia as operagdes de crédito correspon-
dentes a mutuo de recursos financeiros entre
pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e

pessoa fisica:

1. Preliminar de ilegitimidade ad causam que
se rejeita, em razao de a empresa impetrante,
na qualidade de tomadora do crédito, ser
considerada como o contribuinte do IOF, nos
termos do art. 4> do Decreto n® 6.306/2007. 2.
O IOF tem fundamento de validade no artigo
153,V, da CF, que, em seu paragrafo 1° apon-
ta o seu carater de extrafiscalidade, servindo
de instrumento de politica monetaria. 3. Em
assim sendo, 0s seus aspectos quantitativos
podem ser alterados pelo Poder Executivo,
de modo que outras operagdes de crédito,
além daquelas realizadas por institui¢oes
financeiras, sejam tributadas pelo IOF, o que
ocorreu com a edi¢do da Lei n® 9.779/99,
que, em seu art. 13, estendeu sua incidéncia
as operagdes de crédito correspondentes a
mutuo de recursos financeiros entre pessoas
juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa
fisica. Precedente. 4. Apelagao improvida
(BRASIL, 2011f, p. [1]).

O fundamento comum dessas decisdes é que
a constitucionalidade da inovagdo do art. 13 da
Lei n® 9.779/1999 ja teria sido afirmada pelo
STF na ADI n°® 1.763-MC/DEF, quando reforgou,
mesmo que em decisdo cautelar, a constituci-
onalidade da incidéncia do IOF-crédito sobre
operagdes de factoring.

Como ponto de partida, deve-se considerar
que a Lei n® 5.143/1966 (BRASIL, [1987]), em
seu art. 1% I, dispde que o sujeito passivo do
imposto ¢ “a institui¢do financeira que realiza
operagdo supridora de valores ou crédito, ou
efetua o desconto”. Por sua vez, o art. 17 da Lei
n®4.595, de 31 de dezembro de 1964 (“Dispoe
sobre a Politica e as Instituigdes Monetdrias,
Bancarias e Crediticias, Cria o Conselho
Monetario Nacional e da outras providéncias”),
assim define as institui¢des financeiras:



Art. 17. Consideram-se instituigdes finan-
ceiras, para os efeitos da legislagao em vigor,
as pessoas juridicas publicas ou privadas, que
tenham como atividade principal ou acessé-
ria a coleta, intermediagdo ou aplicacio de
recursos financeiros proprios ou de terceiros,
em moeda nacional ou estrangeira, e a cus-
todia de valor de propriedade de terceiros.
Paragrafo unico. Para os efeitos desta lei e
da legislagdo em vigor, equiparam-se as ins-
tituigoes financeiras as pessoas fisicas que
exer¢am qualquer das atividades referidas
neste artigo, de forma permanente ou even-
tual (BRASIL, [2017b]).

Além de apontar como institui¢des financei-
ras as pessoas juridicas publicas ou privadas que
tenham como atividade principal ou acessoria a
coleta, intermediagao ou aplicagdo de recursos
financeiros proprios ou de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, e a custddia de valor
de propriedade de terceiros, o dispositivo a elas
equipara as pessoas fisicas que exercam qualquer
das atividades referidas de forma permanente
ou eventual.

No mesmo sentido, a tutela penal do Sistema
Financeiro Nacional, prevista no art. 1° da Lei
n®7.492/1986 identifica, de forma clara, a ins-

tituicdo financeira:

Art. 1°. Considera-se instituicdo financei-
ra, para efeito desta lei, a pessoa juridica de
direito publico ou privado, que tenha como
atividade principal ou acessoria, cumulativa-
mente ou nao, a captagao, intermediagdo ou
aplicacao de recursos financeiros de tercei-
ros, em moeda nacional ou estrangeira, ou a
custddia, emissdo, distribuigdo, negociagio,
intermediagdo ou administragdo de valores
mobilidrios. Pardgrafo inico. Equipara-se a
institui¢ao financeira: I - a pessoa juridica
que capte ou administre seguros, cambio,
consorcios, capitalizacdo ou qualquer tipo
de poupanga, ou recursos de terceiros; I - a
pessoa natural que exerca qualquer das ati-
vidades referidas neste artigo, ainda que de
forma eventual (BRASIL, [2017c]).

Nessa perspectiva, pratica o ilicito penal de
operar instituicdo financeira sem autorizagao do
Banco Central (art. 16 da Lei n® 7.492/1986)*
nao somente pessoa juridica, mas também pes-
soa natural que se equipare a institui¢do finan-
ceira, desde que pratique alguma das condutas
proprias de instituicdo financeira previstas no
art. 1° da Lei n® 7.492/1986, por tratar-se de
norma de conceituagio (ALVES, 2006, p. 118)°'.

Nao ¢ por outra razao que o art. 153, 'V, da
CREFB tratou das “operagdes de crédito, cimbio
e seguro, ou relativas a titulos ou valores mo-
bilidrios” (BRASIL, [2017a]), todas no capitulo
do Sistema Tributario Nacional, de modo a de-
terminar a sujeicdo passiva do tributo aqueles
que operam no ambito do Sistema Financeiro e
dele fazem sua atividade, mesmo que eventual.

Acaso ndo fosse esse 0 escopo do Constituinte,
certamente os conteidos do inc. V do art. 153 da
CREFB seriam tratados de forma desmembrada,
enumerando cada instituto em alinea especifica
(v.g., operagdo de crédito, realizada por institui-
¢do financeira ou por quem exerga atividade
equiparada a de institui¢do financeira, fiscalizada
pelo Bacen; operagdo de cambio, realizada por
instituicao fiscalizada pelo Bacen; operagao de
seguro, realizada por instituigao fiscalizada pela
Susep; operagdes relativas a titulos ou valores
mobilirios, cuja captagdo de recursos é inter-
mediada por institui¢des fiscalizadas pela CVM),
de modo que ndo ha que se falar em incidéncia

*“Art. 16. Fazer operar, sem a devida autorizagdo, ou
com autorizagao obtida mediante declaragao falsa, instituigao
financeira, inclusive de distribui¢do de valores mobiliarios
ou de cdmbio: Pena - Reclusio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa” (BRASIL, [2017c]).

1“0 artigo 16 deve ser interpretado em combinagdo

com o artigo 1 da Lei n® 7.492/1986, pois o artigo inaugural
da Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional,
além de conceituar o que seja instituigio financeira, exem-
plifica condutas executadas por quem opera institui¢ao
financeira que desempenha atividades financeiras, podendo-
se dizer que é uma norma explicativa, a qual possui a fun-
¢ao de explicitar um conceito, que pode refletir na prépria
tipicidade” (ALVES, 2006, p. 118).
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de IOF sobre mutuo eventual, efetuado por pessoa juridica ou fisica que
nao exerca atividade principal ou acessdria equiparada a de instituicdo
financeira, nem preveja tais atividades em seu objeto social ou atividade
principal ou acessoria, nem sequer de modo eventual.

O fato de informar ao Fisco operagdo de mutuo, sem que uma das
partes seja instituicdo financeira ou equipada a institui¢éo financeira
nem tenha a atividade financeira como seu objeto social e nio faga dela
sua atividade principal ou acessoria, ¢ ato de lealdade e lisura tributaria,
que ndo pode ser tomado para a penalizagido do contribuinte leal, pois
caso haja algum desvirtuamento do objeto social do autor do mutuo, é
necessario que seja identificada falta de recolhimento do IOF e até a burla
a Lei do Sistema Financeiro, inclusive para fins penais.

Niao houvesse a obediéncia ao principio da legalidade estrita
(CARRAZZA, 2004, p. 235-236)*, segundo o qual somente pode ser
cobrado tributo diante de expressa previsdo constitucional (art. 150, 1, da
CRFB)* e conforme os contornos da lei geral tributdria (CTN), frente a
auséncia de expressa proibi¢ao de incidéncia de IOF além das institui¢des
financeiras ou de pessoas juridicas ou fisicas que desenvolvam, mesmo
que esporadicamente, a atividade principal ou acesséria analoga a ins-
titui¢do financeira, o Fisco poderia exigir tributo no ambito do poder
regulamentar e interpretativo (Decreto n® 6.306, de 14/12/2007, art. 2°,
I, ¢)*. Isso seria verdadeira inversdo da légica (se ndo proibida, a agdo
estatal estaria autorizada, o que é proprio dos regimes autocraticos), pois
o regime juridico para o Estado é da atividade vinculada (o Estado so-
mente pode atuar mediante o que estd autorizado), ao passo que para os

* Carrazza (2004, p. 235-236, grifo nosso) ja apontava que o principio da legalidade
ndo apenas exige uma lei material (preeminéncia da lei), mas que cada ato concreto do
Fisco esteja autorizado em lei, nominado reserva absoluta de lei formal (Alberto Xavier) ou
estrita legalidade (Geraldo Ataliba): “o principio da legalidade, no pertinente a institui¢ao
ou ao aumento de tributos, manifesta-se, entre nés, como principio da reserva absoluta
da lei formal, entendido no sentido de que a lei ordindria (federal, estadual, municipal ou
distrital), necessariamente minuciosa, ‘[...] deve conter nio s6 o fundamento da conduta
da Administragdo, mas também o préprio critério de decisdo no caso concreto, de modo
que esta possa ser obtida ‘[...] por mera dedugdo da propria lei, limitando-se o érgao de
aplicagdo a subsumir o fato da norma, independentemente de qualquer valoragao pessoal”.
Xavier (1978, p. 17) afirma que a tipicidade se manifesta como reserva absoluta da lei: “O
principio da tipicidade nao é, ao contrario do que uns ja sustentaram, um principio au-
tonomo ao da legalidade; antes é a expressio mesma deste principio quando se manifesta
na forma de uma reserva absoluta de lei, ou seja, sempre que se encontra construido por
estritas consideragoes de seguranga juridica”. Do mesmo modo destaca Paulsen (2008,
p. 88): “A legalidade tributaria implica, pois, reserva absoluta de lei, também designada
de legalidade estrita”

#“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabeleca” (BRASIL, [2017a]).

#“Art. 2° O IOF incide sobre: I - operagdes de crédito realizadas: [...] c) entre pessoas
juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica (Lei n® 9.779, de 19 de janeiro de 1999,
art. 23)” (BRASIL, [2018a]).
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privados vigora o regime da liberdade (se ndo esta ordenada ou proibida,

a conduta estd liberada).

4 Natureza extrafiscal do imposto

A CRFB atribui ao IOF natureza extrafiscal, o que é identificavel pela
sua dispensa de anterioridade (art. 150, § 1)*, além de facultar a modi-
ficagdo de suas aliquotas por ato do Executivo (art. 153, § 1%)*.

Para Becker (1998, p. 587), a extrafiscalidade decorre do fato de o
tributo ndo ter como principal finalidade a arrecada¢io, mas ser um
instrumento de intervengao estatal no meio social e na economia®’, com
o que concorda Carvalho (2009, p. 246), ao afirmar que na extrafiscali-
dade se utilizam “férmulas juridico-tributdrias para a obten¢ao de metas
que prevalecem sobre os fins simplesmente arrecadatérios de recursos
monetarios”

Como um dos principais objetivos da extrafiscalidade ¢ intervir no
dominio econdmico, buscando efeitos distintos da mera arrecadagao de
recursos (MACHADO, 2007, p. 68), utiliza-se um instrumento tributario
proprio do mercado financeiro para estimular ou desestimular compor-
tamentos em prol de interesses da coletividade (CARNIO, 2015, p. 61)*,
Mesmo Coélho (1992, p. 205, grifo do autor), que nao concorda com a
delegacio dessa atribuicdo ao Executivo, aponta sua especificidade no

mercado financeiro:

Simplesmente, passou a ter suas aliquotas alteradas pelo Poder Executivo
através de simples atos administrativos, sem acatar submissao, na majora-
¢do, aos principios da legalidade e da anterioridade, ao argumento de que
¢ instrumento habil de extrafiscalidade na area do mercado financeiro,
tese com a qual ndo concordamos, data venia das opinides em contrario.

#“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] § 1° A vedagdo do inciso
III, b} nao se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, I, IV e V; e 154, I; e a
vedagdo do inciso III, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, I, IIT
e V; e 154, II, nem a fixagao da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, III, e
156, I” (BRASIL, [2017a]).

36“Art. 153. Compete 4 Unido instituir impostos sobre: [...] § 1° E facultado ao Poder
Executivo, atendidas as condi¢des e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos
impostos enumerados nos incisos I, I, IV e V” (BRASIL, [2017a]).

7“A principal finalidade de muitos tributos (que continuaréo a surgir em volume e

variedade sempre maiores pela progressiva transfiguragio dos tributos de finalismo classico
ou tradicional) ndo sera a de um instrumento de arrecadagdo de recursos para o custeio
das despesas publicas, mas a de um instrumento de inferven¢do estatal no meio social e na
economia privada” (BECKER, 1998, p. 587, grifos do autor).

#“Poder-se-ia conceitud-lo como a intervengio do Estado no contexto social e econdmico

por meio da matéria tributaria, com o objetivo de estimular ou desestimular determinados
comportamentos, com vistas a preservar o interesse coletivo” (CARNIO, 2015, p. 61).
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Nessa perspectiva, no exercicio da pretensao
extrafiscal, o ente tributante encontra limites
na sua competéncia impositiva (CARVALHO,
2000, p. 233)*, incidindo em inconstituciona-
lidade a atuagdo do Fisco que exceda os limites
da competéncia tributaria impositiva, como fica
evidenciado no mutuo praticado entre pessoas
juridicas ou pessoa juridica e pessoa fisica que
ndo tenham a atividade financeira como seu
objeto social, nem a exercam como atividade
principal ou acessoria, nem de modo eventual,
pois ndo fazem das finangas sua atuagdo pro-
fissional, ndo sdo institui¢do financeira e nao
desenvolvem atividade andloga a de institui¢do
financeira, nem mesmo de forma acessoria ou
eventual.

O IOF é o imposto disponibilizado a Unido
para utilizagdo como instrumento de politica
monetdria, para controlar o fluxo financeiro e a
inflagdo, como instrumento de politica cambial,
na regulagao do fluxo de divisas remetidas para
o exterior e a entrada de dinheiro estrangeiro no
Pais, além de ferramenta de controle de outras
varidveis macroecondmicas (CARNIO, 2015,
p- 156)*, 0 que justifica a flexibilidade e dinamis-
mo na mudanga de suas aliquotas, sem sequer
considerar o principio da anterioridade, porém
dentro dos limites maximos prévia e legalmente
fixados (v.g., art. 1° da Lei n°® 8.894/1994)*".

*“Significa, portanto, que, ao construir suas pretensdes
extrafiscais, deverd o legislador pautar-se, inteiramente, den-
tro de pardmetros constitucionais, observando as limitagdes
de sua competéncia impositiva e os principios superiores
que regem a matéria” (CARVALHO, 2000, p. 233).

1A exce¢do do IOF do principio da anterioridade,
previsto no artigo 150, § 1%, decorre de sua caracteristica
eminentemente extrafiscal, ou seja, ¢ utilizado pelo Estado
com o intuito de atuar em politica monetaria, cambial, e
outras importantes varidveis macroecondmicas, cuja inter-
vengao, para que seja eficiente, necessita de flexibilidade e
dinamismo” (CARNIO, 2015, p. 156).

1¥Art. 1° O Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cam-
bio e Seguro, ou relativas a Titulos e Valores Mobiliarios
sera cobrado a aliquota maxima de 1,5% ao dia, sobre o
valor das operagdes de crédito e relativos a titulos e valores
mobilidrios. § 1° No caso de operagdes envolvendo contratos
derivativos, a aliquota maxima é de 25% (vinte e cinco por
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No ambito da politica monetaria, ¢ exemplifi-
cativo o Decreton® 6.691, de 11 de dezembro de
2008 (BRASIL, 2008a), que reduziu de 0,0082%
para 0,0041% ao dia a aliquota dos empréstimos
para pessoas fisicas, com o objetivo de voltar
a dar acesso as linhas de crédito e estimular a
economia. Passados mais de sete anos, com o
imperativo de combater os elevados indices de
inflagdo, o Decreto n® 8.392, de 20 de janeiro de
2015 (BRASIL, 2015a), restabeleceu a aliquo-
ta dos empréstimos para pessoas fisicas para
0,0082% ao dia.

A utilizagdo do IOF com mera finalidade
arrecadatdria viola a sua natureza extrafiscal,
pois se a referida incidéncia estiver centrada no
fato econémico, independentemente da atividade
exercida por aquele que concede o mituo, esta-
ré pervertida a sua vocagdo de instrumento de
intervengao estatal na politica econémica, como
é explicitamente identificavel na Exposicao de
Motivos apresentada pelo Ministro da Fazenda:

A norma constante do art. 13 objetiva estender
aincidéncia do IOF as operacdes de mutuo de
recursos financeiros, praticadas entre pessoas
juridicas em geral, ou entre essas e pessoas
fisicas, centrando-se a referida incidéncia ao
fato econdmico, independente da atividade
exercida pela mutuante (BRASIL, 1999a,
p. 782, grifo nosso).

Assim, diante da previsdo do art. 153, V,
da CRFB, ha inconstitucionalidade material
qualitativa (sem redugio de texto) na aplicagdo
ampliada do art. 13 da Lei n® 9.779/1999 e do
art. 2%, 1, ¢, do Decreto n® 6.306/2007, o que ndo
leva a anulagdo da lei nem a redugao de seu texto,
mas apenas restringe o contetdo da aplicagao
normativa que afronta a CRFB, relativamente

cento) sobre o valor da operagéo. § 2° O Poder Executivo,
obedecidos os limites maximos fixados neste artigo, podera
alterar as aliquotas tendo em vista os objetivos das politicas
monetéria e fiscal” (BRASIL, [2016b]).



as operagdes de crédito realizadas por pessoas juridicas ou por pessoa
juridica e pessoa fisica que ndo tenham por objeto social e ndo facam da
sua atividade principal ou acessoria a atuagdo no dmbito do crédito. A
incidéncia do art. 13 da Lei n® 9.779/1999 somente podera se dar, caso
configurada atividade andloga a de institui¢do financeira (BRASIL, 2016e)*.

Consideracdes finais

Acerca da possibilidade de incidéncia do IOF, especialmente em
relagdo as operagdes de crédito sobre contratos de mutuo, ndo ha, na
CREB ouno CTN, ao discorrerem sobre o fato gerador, a base de calculo
e os contribuintes do imposto, qualquer mengéo de que o tributo possa
ser alargado além das institui¢des financeiras ou das pessoas juridicas
ou fisicas que desenvolvam, mesmo que esporadicamente, a atividade
principal ou acessoria andloga a de instituigdo financeira. No mbito tri-
butario se aplica o principio da legalidade estrita (art. 150, I, da CRFB), de
modo que somente pode ser cobrado tributo diante de expressa previsao
constitucional e segundo os contornos dados pela norma geral tributaria.

O STE, ao apontar, na medida cautelar da ADI n® 1.763-MC/DE, a
constitucionalidade do art. 58 da Lei n® 9.532/1997 relativamente a alie-
nagao de direitos creditorios resultantes de vendas a prazo, entendeu que
anorma ¢é dirigida a quem exerce a atividade de factoring sujeita ao IOF
(operagdes de factoring, quando impliquem financiamento), mesmo que
ndo contenha operagao de crédito, pois o factoring consiste em operagdo
relativa a titulos e valores mobilidrios (art. 153, V, da CRFB). Contudo,
esse fundamento ndo pode ser estendido para o mutuo celebrado entre
particulares, que nao consiste nem em operagio relativa a titulos e valores
mobilidrios, nem caracteriza opera¢io de crédito, pois o mutuo celebrado
ndo é objeto de relagdo negocial profissional, como exigido pelo art. 153, V,
da CRFB e pelo art. 64, I, do CTN, ja que nenhuma das partes ¢ instituicdo
financeira ou pessoa juridica ou fisica que desenvolva atividade andloga
a de institui¢do financeira, mesmo que de forma eventual.

“Foi essa a conclusdo do Parquet, em Parecer apresentado em processo no qual a matéria
foi objeto de recurso do contribuinte: “Diante o exposto, o Ministério Publico Federal opina
pelo provimento do apelo, pois diante da previsdo do inc. V do art. 153 da Constitui¢do, ha
inconstitucionalidade material qualitativa (sem redugao de texto) ao aplicar o art. 13 da Lei
n°®9.779/1999 e o art. 2° inc. I, alinea ‘c; do Decreto n® 6.306, de 14.12.2007, as operagdes
de crédito realizadas por empresas ou pessoa fisica que ndo fazem de seu objeto social ou
atividade principal ou acessoria, a atuagdo no ambito do ‘crédito, cuja incidéncia somente
podera se dar acaso configurada atividade andloga a de instituigao financeira, como de-
cidido relativamente as empresas de ‘Factoring’ pelo STF na ADI n° 1.763 MC/DE. Porto
Alegre/RS, 3 de agosto de 2017. Procurador Regional da Repiiblica Waldir Alves” (BRASIL,
2017e, p. 12-13, grifo do autor).
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Na perspectiva da Exposi¢do de Motivos da MP n® 1.788/1998, conver-
tida na Lei n® 9.779/1999, e da decisdo cautelar tomada pelo STF na ADI
n°1.763 MC/DEF, o art. 13 da Lei n®9.779/1999 deve ser lido relativamente
as operacdes de crédito realizadas por pessoas juridicas ou pessoa fisica que
tenham por objeto social ou fagam da sua atividade principal ou acessoria
a atuagdo no ambito do crédito (v.g., empresas que financiem seus bens
ou servicos ou que emprestem valores aos seus funcionarios ou colabora-
dores, ou até para terceiros etc.), o que pode se dar sem a participagdo de
institui¢ao financeira propriamente dita, ou quando se configure atividade
analoga a de institui¢do financeira, como ¢ o caso das empresas de factoring.

A finalidade do art. 13 da Lei n® 9.779/1999, ao ampliar a incidéncia
do imposto equiparando as institui¢des financeiras as pessoas juridicas
ou fisicas, somente pode ser dirigida as empresas que, apesar de exer-
cerem outras atividades econdmicas, acabam por praticar, mesmo que
esporadicamente ou de forma acessoria, atividade financeira. A utilizagdo
do IOF-crédito com mera finalidade arrecadatoria violaria sua natureza
extrafiscal. Se a incidéncia estiver centrada no fato econémico, indepen-
dentemente da atividade exercida por aquele que concede o mutuo, nos
moldes preconizados pela Exposi¢do de Motivos da MP n® 1.788/1998,
estara pervertida a sua vocag¢io de instrumento de interven¢io estatal
na politica econdmica, pois o exercicio da pretensdo extrafiscal do ente
tributante encontra limites na sua competéncia impositiva (art. 150, § 1°,
c/c o art. 153, § 1°, da CRFB). Diante da previsao do art. 153, V, c/c o
art. 150, I, § 1°, e o art. 153, § 1°, da CRFB, trata-se de inconstituciona-
lidade material qualitativa (sem reducéo de texto) a aplica¢do ampliada
doart. 13 da Lein®9.779/1999 e do art. 2°, 1, ¢, do Decreto n® 6.306/2007,
incidindo o art. 13 da Lei n® 9.779/1999 somente quando configurada
atividade andloga a de institui¢do financeira, mesmo que de forma even-
tual, como previsto no art. 1% I, da Lei n® 5.143/1966.

A fixagdo dos limites da imposi¢éo tributdria repercute também nas
relagdes internacionais do Pais. Tratar o IOF de forma distinta do modelo
internacional poderd afetar a atual politica de integracio do mercado
brasileiro aos mercados mundiais e o empenho da iniciativa privada em
atrair investimentos de empresas internacionais e multinacionais, ja que
o modelo de imposto (Finanztransaktionssteuer) que vem sendo debatido
pelos Estados-Membros da Unido Europeia adota a perspectiva de somen-
te incidir sobre contratos celebrados profissionalmente por instituicoes
financeiras e analogas, com autorizagdo estatal para operar como tais. E
clara a posi¢ao da Comissao Europeia de que o imposto ndo deve incidir
sobre a concessao de crédito via empréstimo (mutuo) por empresas que
nao sejam instituigdes financeiras ou analogas a elas, e muito menos por
pessoas fisicas.
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Resumo: O objetivo deste artigo é analisar em que medida os sites publicos
estdo se tornando mais transparentes em decorréncia das exigéncias da
atual legislagdo e do empoderamento da sociedade da informagio. Com
esse proposito, focalizam-se especificamente algumas das avaliagdes
realizadas pelo Senado Federal entre 2013 e 2017, com o objetivo de
aquilatar a transparéncia de seu proprio site institucional: pesquisas com
cidaddos, Indice de Transparéncia Legislativa, Lei de Acesso a Informagio
e diretrizes da Inter-Parliamentary Union. Nesse contexto, questiona-se a
relacdo entre publicidade, visibilidade e transparéncia, para demonstrar
que nem sempre mais publicidade e visibilidade de informagdes implica
mais transparéncia. Conclui-se que, apesar da maior visibilidade de
informagdes proporcionadas pela internet, ainda falta muito para que
se atinja a transparéncia necessaria a sociedade do conhecimento. Entre
outros fatores, cita-se a necessidade de investir na inclusao digital e so-
cial, bem como de buscar uma comunicag¢do publica que saiba interagir
devidamente com o cidadio.

Palavras-chave: Legislativo. Senado. Transparéncia. Sites publicos.
Comunicagio publica.

The transparency and challenges of public websites of the
information society: the experience of the Federal Senate

Abstract: The goal of this article is to analyze the extent to which public
websites are becoming more transparent due to the demands of current
legislation and the empowerment of the information society. With
this purpose in mind, the analysis focuses specifically on some of the
evaluations carried out by the Federal Senate between 2013 and 2017
with the aim of assessing the transparency of its own institutional website:
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citizen surveys, the Legislative Transparency Index, the Law of Access
to Information and guidelines of the Inter-Parliamentary Union. In this
context, the relationship between publicity, visibility, and transparency is
questioned to demonstrate that more publicity and visibility of information
does not always imply more transparency. The article concludes that despite
greater visibility of information provided by the internet, more work still
remains in order to reach the transparency needed for the information
society. Among other factors, this includes the need to invest in digital and
social inclusion, as well as searching for a way of public communication
that properly interacts with the citizen.

Keywords: Legislative. Senate. Transparency. Public sites. Public
communication.

1 Introducao

Uma instituigdo transparente, seja ela publica, privada ou do terceiro
setor, disponibiliza informagdes sobre suas atividades e interage continu-
amente com seus diferentes publicos. Em sintese, é uma institui¢do aberta,
que nada tem a esconder.

O entendimento sobre a importancia da transparéncia teve inicio,
no Brasil, com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
(BRASIL, [2017a]), que estabeleceu a transparéncia como principio, di-
retriz e valor, ao assegurar, no art. 5°, como direito fundamental, o acesso
da sociedade as informagdes publicas. A partir de entdo, a transparéncia
foi sendo gradativamente favorecida por normas que complementaram o
arcabougo constitucional, como a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)
(BRASIL, [2018a]), que estabeleceu diretrizes para o processo de transpa-
réncia das contas publicas, com o objetivo de controlar os custos da maquina
do Estado, representada pelos trés Poderes. Em 2011, com a Lei de Acesso
a Informacgio (LAI) (BRASIL, 2011), foi regulamentado nao s6 o direito
a informacdo publica, mas também a existéncia de sites institucionais e
o uso das tecnologias de informacéo para promogao da transparéncia.

Segundo Filgueiras (2016), o conceito de transparéncia estd ligado a
um valor fundamental da gestdo publica contemporénea, que ¢ o de dispo-
nibilizar, para a sociedade, as informacdes sobre as acdes realizadas pelos
agentes publicos e fomentar, assim, a accountability. Conforme explica o
autor, o uso das tecnologias da informacédo potencializa os elementos de
transparéncia e fortalece a accountability; contudo, por si s, nido os garante,
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devido “a forte burocracia com senso de missao
e um aparato administrativo institucionalizado”
das organizagdes publicas (FILGUEIRAS, 2016,
p- 89).

Por que, entdo, diante dessa dificuldade, in-
sistir na transparéncia de informacdes na area
publica? Porque, em resumo, na area publica,
representada pelos Poderes Executivo, Judicidrio e
Legislativo, a transparéncia nao é mera op¢ao para
melhorar o relacionamento com o publico - assim
como ainda é na drea privada e no terceiro setor.
E uma exigéncia prescrita em leis comoa LAl ea
LRE criadas para, entre outros pontos, garantir
justamente a prestagdo de servicos publicos e
de contas a sociedade. Trata-se, em sintese, de
questdo de sobrevivéncia social e politica.

Em relagdo ao Poder Legislativo, foco deste
artigo, os sites institucionais dos parlamentos de
todo o mundo evoluem e se amoldam, cada vez
mais, para atuar como canais da comunicagao
politica com o cidaddo. O objetivo é oferecer
informagdes detalhadas sobre o processo politico
e até mesmo oportunidades para que o cidaddo
comum possa interagir e colaborar para a cons-
trucdo de leis e de politicas publicas.

No Congresso Nacional brasileiro, por exem-
plo, ndo sdo poucas as ferramentas digitais para
garantir a transparéncia dos atos legislativos.
Tanto o Senado Federal quanto a Camara dos
Deputados oferecem ao cidaddo um grande apa-
rato de comunicagdo, bem como uma série de
ambientes de participagdo e interagio.

Todavia, tem o cidaddo encontrado efetiva-
mente todas as informagdes que procura sobre o
Senado e a Camara nos sites dessas instituicdes?
Tém esses 6rgaos procurado aprimorar seus por-
tais conforme padrdes nacionais e internacionais
de transparéncia e manter também ferramentas
proprias para verificar o grau de transparéncia
das informagdes que oferecem ao cidadao?

Para buscar respostas a essas perguntas, este
artigo focaliza a necessidade de maior transparén-

cia do Estado e os procedimentos adotados nesse
sentido pelo site do Senado Federal. Discute-se
também a hipdtese de que, embora haja cada
vez mais transparéncia nos sites institucionais,
ainda ha informacdes revestidas de opacidade ou
inacessiveis a grande parte da sociedade devido a
exclusdo digital e social. Assim, conquanto as in-
formacdes estejam cada vez mais visiveis, podem
nao estar necessariamente mais transparentes
no sentido de seu adequado entendimento pelo
cidadio.

2 Estado mais transparente

Segundo Silva (2016, p. 50), uma instituicdo
transparente é aquela que utiliza as novas tecnolo-
gias para divulgar, informar, esclarecer, justificar
e debater com o ptiblico de forma regular:

Nao por acaso, a transparéncia é um proces-
so que envolve um conjunto de questoes de
fundo, que vao além da simples exposi¢do de
informacdo. Para ser efetiva, precisa envolver
interagdo e um robusto aparato capaz de ge-
rar enforcement na sua aplicagdo no plano da
realidade, a fim de remover as barreiras que
surgem em seu horizonte.

Sdo inegaveis os beneficios das ferramen-
tas digitais para essa comunica¢do mais trans-
parente, inclusiva, participativa e ainda para
a accountability obrigatdria dos atos publicos.
Porém, ser realmente transparente ¢ um processo
que vai muito além da obrigacdo de disponibilizar
informacdes, pois deve incluir o compromisso
com a criagdo de ferramentas digitais que nao
s possibilitem, mas efetivamente estimulem a
interatividade e a participagao cidada no processo
democratico.

Sem esse compromisso, a comunica¢ao nao
serd realmente democratica, como ja alerta-
va o relatério MacBride, elaborado em 1980
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pela Comissao Internacional para o Estudo dos
Problemas da Comunica¢ao (1983, p. 289):

[S]em uma circulagdo de duplo sentido entre
os participantes, sem a existéncia de varias
fontes de informagdo que permitam uma
selecdo maior, sem o desenvolvimento das
oportunidades de cada individuo para tomar
decisdes baseadas no conhecimento completo
de fatos heterdclitos e de alguns pontos de
vista divergentes, sem uma maior participa-
¢ao dos leitores, espectadores e dos ouvintes
na adogdo de decisdes e na constituicdo dos
programas dos meios de comunicagio social,
a verdadeira democratizagdo ndo chegard a
ser uma realidade.

Com as possibilidades oferecidas pela internet,
0s sites governamentais e as redes sociais torna-
ram-se as principais ferramentas de comunicagdo
e interagdo do setor ptiblico com a sociedade.

A busca de transparéncia seria impensavel
nos anos 1990, quando a imprensa ignorava, por
exemplo, o Poder Legislativo por varias razdes,
entre elas a falta de interesse dos proprios par-
lamentares em divulgar as acdes e atividades
de suas casas legislativas. Segundo Castanho
(2001), em 1995, apenas 0,25% do que acontecia
internamente no Senado brasileiro era coberto

pela imprensa externa.

Nagquele ano, o relatorio final da CPI da Evasao
Fiscal concluia que era de 80 bilhoes de ddlares
a sonegagao de impostos no Brasil, duas vezes,
portanto, a receita anual da Previdéncia Social.
Somente a Voz do Brasil divulgou a informa-
¢do, que hoje seria, com certeza, manchete de
capa de qualquer jornal de circulagdo nacional
(CASTANHO, 2001, p. 49).

3 Site do Senado Federal

No Brasil, tanto o Senado Federal quanto a
Camara dos Deputados tém procurado apro-
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ximar-se do cidaddo por meio de ferramentas
interativas diversas em seus respectivos sites
institucionais. Nao faltam exemplos para ilustrar
essa tentativa de se adequar a realidade da era
mediada pela internet e pela sociedade empo-
derada por redes sociais.

O Senado Federal, por exemplo, que em feve-
reiro de 2013 criou a Secretaria de Transparéncia
e 0 Conselho de Transparéncia e Controle Social,
tem uma estrutura de comunicacio interna inve-
javel, com agéncia de noticias, TV, rddio e jornal
proprios. Além disso, a Institui¢cdo ostenta inu-
meras ferramentas voltadas para a transparéncia
de suas atividades e a participagdo cidada, como a
Ouvidoria, o Facebook, o Instagram, o Twitter, o
e-Cidadania', entre outros — tudo isso disponivel
por meio do site da Casa (www.senado.leg.br) e
de forma responsiva, para que possa ser adaptado
a qualquer plataforma, como celulares e tablets.
A Instituicdo tem também investido pesado em
avaliagOes de suas atividades e de seu préprio site.

O objetivo desta se¢do é apresentar quatro
das avaliagoes internas do site do Senado, apli-
cadas entre 2013 e 2017: a primeira, com base
em pesquisas realizadas com internautas de
todo o Brasil; a segunda, por meio do Indice de
Transparéncia Legislativa (ITL); a terceira por
meio da LAT; e a quarta com base nas diretrizes
da Inter-Parliamentary Union (IPU).

3.1 Pesquisas

As pesquisas por meio de enquetes comega-
ram em fevereiro de 2013. Vinculado a Secretaria
de Transparéncia, o Instituto DataSenado ouviu,
entre 2013 e 2017, mais de 1,2 milhdo de pes-
soas em 29 pesquisas de opinido nacionais e 17

'O Programa e-Cidadania (BRASIL, [200-]) foi criado
para possibilitar e estimular maior participagao e engajamen-
to mais direto e efetivo dos cidadaos no processo legislativo,
com ideias, discussoes e agdes voltadas para temas em debate
na Casa e na sociedade.



pesquisas internas, além de 68 enquetes sobre temas em debate na Casa
ou na sociedade (BRASIL, 2018c).

Duas dessas pesquisas, uma realizada em dezembro de 2013 e outra em
agosto de 2017, avaliaram a opinido de usuarios sobre o Portal do Senado.
Em 2013, a pesquisa foi estimulada por telefone?, com 1.089 pessoas, entre
os dias 3 e 20 de dezembro. Em 2017, foi espontinea, por meio de um link
que ficou disponivel na pagina principal do site entre os dias 16 de agosto
e 4 de setembro. No total, 1.479 internautas responderam a essa pesquisa.

Na pesquisa de 2013, intitulada “Pesquisa sobre a Pdgina do Senado na
Internet’, 52,2% dos entrevistados avaliaram a pagina do Senado como 6tima
ou boa; 37,7% a definiram como regular; e 10,1 % como péssima ou ruim.

Grafico 1

De forma geral, como vocé avalia a pagina do Senado na internet? (%)
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Fonte: Brasil (2014b, p. 6).

Informagdes relacionadas a transparéncia e a tramitagdo legislativa
foram os dois assuntos que os entrevistados consideraram essencial estar

disponiveis no Portal do Senado, somando mais de 70% das respostas.

A pesquisa sobre a pdgina do Senado na internet foi divulgada pela Coordenagiao
de Pesquisa e Opinido da Secretaria de Transparéncia do Senado em fevereiro de 2014,
em relatério interno. Segundo o entdo coordenador do Instituto de Pesquisa DataSenado,
Florian Augusto de Abreu Coutinho Madruga, nas pesquisas estimuladas do Senado, os
telefones sdo selecionados aleatoriamente com base em uma lista enviada pela Agéncia de
Telecomunicagdes (Anatel), com nimeros de todas as regides brasileiras.
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Quase trinta e seis por cento dos participantes consideraram (35,9%) mais
importante tornar disponiveis assuntos relacionados a gastos do Senado; e
34,2%, a legislacao ou projetos de lei. O tdpico noticias ocupou a terceira
posicdo (10,2%); organizagio e funcionamento do Senado, a quarta (9%);
e informagdes sobre os senadores, a quinta colocagédo (6,7%).

Grafico 2

Como cidada(o), que tipo de conteido vocé considera mais necessario
estar disponivel na pagina do Senado na internet? (%)
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Fonte: Brasil (2014b, p. 2).

Ao ser questionada se, a0 entrar na pagina do Senado, havia encontra-
do a informac¢io que procurava, mais da metade dos 128 entrevistados®
(54,7%) afirmou que sim. No entanto, como grande parcela (40,8%) alegou
ndo ter achado a informagio desejada, os dados sugeriram, conforme
conclusio dos pesquisadores, que a informagdo nao estava disponivel ou
mesmo ndo estava organizada de forma intuitiva. Entre os que afirmaram
ter encontrado a informacéo, a grande maioria (87%) declarou ter sido essa
uma tarefa facil, e somente 13% relataram ter achado dificil localiza-la.

* Como somente 128 entrevistados afirmaram ter acessado a pagina do Senado nos ulti-
mos trés meses, as perguntas seguintes foram direcionadas apenas a esse publico especifico.
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Grafico 3

Quando acessou a pagina do Senado na internet, vocé encontrou a
informagao que procurava? (%)
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Fonte: Brasil (2014b, p. 4).

Grafico 4

A velocidade para abrir a pagina é: (%)
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Fonte: Brasil (2014b, p. 4).
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Com relagdo aos aspectos técnicos do site, as avaliagdes foram, em
sua maioria, positivas. Dos 128 entrevistados, 59,2% qualificaram a ve-
locidade para abrir a pagina como 6tima ou boa; 30,7%, como regular;
apenas 8,7%, como ruim ou péssima.

Sobre a apresentagao visual da pagina, 62,2% disseram que era 6tima
ou boa; 30,7%, regular; e 5,8%, ruim ou péssima. A linguagem utilizada
nos textos teve nota 6tima ou boa de 63,2% dos entrevistados, regular de
28,7%, e ruim ou péssima de 8,2%.

Grafico 5

De modo geral, como vocé avalia o Portal do Senado na internet?
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Fonte: Brasil (2017b, p. 2).

Na pesquisa de 2017, conforme se observa no gréfico 5, 65% dos
entrevistados avaliaram o Portal do Senado como 6timo ou bom; 27%
deram nota regular; e 6% consideraram-no ruim ou péssimo. Dos 1.479
entrevistados, 42% afirmaram acessar a pagina do Senado quase todos
os dias. Outros 19%, pelo menos uma vez por semana; 18%, de vez em
quando; 7%, pelo menos uma vez por més; e 2%, uma unica vez. Outros
3% ndo responderam.

Quanto a frequéncia de acesso ao Portal do Senado, conforme repre-
sentado no gréfico 6, ¢ interessante observar que 9% afirmaram nunca
té-lo acessado, o que, segundo os pesquisadores do DataSenado, indica
que responderam ao questionario ao entrarem na pagina pela primeira
vez. Em relagdo aos que afirmaram terem acessado a pagina uma tnica
vez, aquela seria a segunda.

272| RIL Brasiliaa. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 265-285



Grafico 6

Com que frequéncia vocé acessa o Portal do Senado? (%)
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Fonte: Brasil (2017b, p. 3).

Grafico 7

Que tipo de conteido vocé mais costuma acessar no Portal do Senado? (%)
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Fonte: Brasil (2017b, p. 5).

Em 2017, o internauta foi questionado sobre o conteudo que mais
acessava no Portal. A maioria dos entrevistados (38%) respondeu que
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era sobre legislagdo ou projetos de lei. As noticias ficaram em segundo
lugar (22%), seguidas por mecanismos de participagdo do cidaddo na
atividade legislativa (18%), como o e-Cidadania. Informagdes sobre gastos
do Senado e senadores, bem como organizag¢éo e funcionamento da Casa

ficaram empatados, com 3% das preferéncias; 4% nao responderam.
Grafico 8

Em uma escala de 0 a 5, em que 0 é nada importante e 5 é muito
importante, avalie 0 quanto vocé considera importante que 0s seguintes
contetidos sejam disponibilizados na homepage do Portal do Senado (%)
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Fonte: Brasil (2017b, p. 7)

Os conteudos considerados mais importantes para figurarem na
homepage do Portal do Senado foram, na ordem, informagdes sobre pro-
jetos de lei em tramitagdo, com 67% notas 5; mecanismos de participagao
do cidaddo na atividade legislativa, com 54% notas 5; noticias sobre o
Senado, com 51% notas maximas; e divulgacdo da agenda de atividades
desenvolvidas pelo Senado, com 42% notas 5.

Em 2017, questionado se, ao visitar a pagina do Senado pela ultima
vez, o internauta havia encontrado a informagao que procurava, a maioria
dos entrevistados (74%) afirmou que sim, e somente 11% disseram nao
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ter encontrado. Do total de respondentes, 68% afirmaram que foi facil
encontrar a informagdo que procuravam; 20%, dificil; e 8%, muito facil.

Grafico 9

Quando vocé acessou o Portal do Senado pela Gltima vez, encontrou a
informagao que procurava? (%)
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Fonte: Brasil (2017b, p. 6).

3.2 indice de Transparéncia Legislativa

Em dezembro de 2015, o Conselho de Transparéncia e Controle Social
do Senado langou o Indice de Transparéncia do Poder Legislativo (ITL),
uma ferramenta que permite analisar a transparéncia das casas legislati-
vas brasileiras — no plano municipal, estadual ou nacional - por meio de
uma avaliagdo pratica e objetiva de seus respectivos sites institucionais.

Para chegar a versao final do ITL, foram estudados vérios indices de
transparéncia nacionais e internacionais, bem como revisada a legisla-
¢do nacional e internacional sobre o tema, em especial a LRF, a LAl e
a CRFB". Antes do lancamento oficial do ITL, foi realizada ainda uma
consulta publica que ficou disponivel no site do Senado, por meio do
e-Cidadania, em outubro de 2015°.

* A bibliografia e a metodologia utilizadas como base para a criagdo do ITL podem ser
acessadas em Brasil ([2014a]).

> Essa consulta ficou disponivel no Portal do e-Cidadania entre os dias 5 e 31 de ou-
tubro de 2015 para a participagao direta do cidaddo. Mais informagdes sobre a consulta
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O ITL pode ser aplicado a qualquer das casas legislativas brasileiras
(Senado Federal, Camara dos Deputados, assembleias estaduais, Camara
Legislativa do Distrito Federal, cimaras municipais), para que esses orgaos
fagam, internamente, sua autoavaliacdo. A sociedade civil organizada ou
qualquer cidaddo também podem utilizar o ITL para avaliar a transparén-
cia de determinado 6rgao legislativo e, com base nos resultados, propor
metas para o aprimoramento da transparéncia publica ou mesmo dos
servicos oferecidos pelo Legislativo. O ITL compreende quatro dimen-
soes — (1) Transparéncia Legislativa, (2) Transparéncia Administrativa,
(3) Participagao e Controle Social, (4) Aderéncia a LAI -, cada uma das
quais se subdivide em 19 subdimensdes, num total de 69 indicadores.
Na escala do ITL, o grau de transparéncia pode variar de zero a um, em
que zero significa nenhuma transparéncia, e um, transparéncia maxima.
Com o propésito de dar transparéncia aos critérios do ITL, foi elaborado
um manual® com a férmula do indice e orientag¢des, para que qualquer
cidaddo possa realizar a avaliagio e fazer seus proprios calculos.

A primeira casa legislativa a ter o ITL avaliado foi a Camara Legislativa
do Distrito Federal (CLDF), em 2017. A avaliacdo foi feita em parceria
com o Observatdrio Social de Brasilia (OSBrasilia), que atua no monitora-
mento e na avaliacdo das acdes do Poder Publico da Capital da Republica,
e o Instituto de Fiscalizagdo e Controle (IFC), que atua na fiscalizagdo da
administracdo publica e na promogéo da cidadania ativa.

O ITL da CLDF foi considerado “muito aquém do necessario” pelos
dois institutos (RELATORIO..., 2017, p. 8). Em cada area avaliada, foram
apontados problemas, apresentadas criticas e comentarios. O relatorio
completo com todos os resultados, bem como a indica¢ao de outros
problemas encontrados e ndo analisados pelo ITL, foi entregue a direcdo
da CLDF e do Ministério Publico do Distrito Federal.

Além de avaliar a CLDEF, os dois institutos concluiram ainda que o ITL
carecia de varios aprimoramentos. Por isso, encaminharam ao Senado
Federal sugestoes de aperfeicoamento da ferramenta, com a inser¢do de
outras avaliacdes ndo disponibilizadas nessa primeira versao.

No Senado Federal, o ITL foi aplicado no primeiro semestre de 2018, em
uma avaliagdo interna realizada por servidores voluntdrios que analisaram
a disponibiliza¢do de dados ptiblicos no Portal de Transparéncia da Casa.

Os resultados foram enviados a 38 setores do Senado responsaveis
pela alimentagio das diferentes informacdes do Portal da instituigao,
para que pudessem ser corrigidas as falhas constatadas e complementa-

podem ser acessadas em Borges (2015).

0 manual do Indice de Transparéncia do Poder Legislativo pode ser acessado em
Brasil (2015b).
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das as informagoes necessarias. Com base nos
aprimoramentos promovidos por esses setores,
as primeiras notas do ITL do Senado foram
alteradas sem que houvesse a necessidade de
uma nova avaliacdo. O ideal, no entanto, é que
o ITL de uma institui¢io seja avaliado por ou-
tra, de preferéncia independente, para que os
resultados obtidos sejam os mais transparentes
e neutros possiveis, livres de qualquer viés que
possa contamind-los ou coloca-los em davida.

3.3 LAl

Matéria publicada no Jornal do Senado em
junho de 20177 informa que os pedidos de in-
formagdo ao Senado, recebidos de cidadaos por
meio da LAIL, aumentam ano a ano. Em 2014,
foram 909 solicitagdes; em 2015, 1.114; em 2016,
1.346; e, em 2017, 1.397.

Segundo dados do Servigo de Informagao ao
Cidadao do Senado, criado em 2012, dos 1.346
pedidos recebidos em 2016, quase a metade
(48,6%), ou seja, 654, foi atendida em até um
dia; 217 (16,1%), entre dois e cinco dias; 364
(27%), entre seis e 20 dias; e 111 (8,24%), em
mais de 20 dias. Em 2017, dos 1.397 pedidos
recebidos, 49% (689 pedidos) foram respondi-
dos em até um dia; 25% (356), entre 6 e 20 dias;
20% (275), entre 2 e 5 dias; e apenas 6% (77),
em mais de 20 dias®.

Entre os assuntos mais abordados em 2017,
estdo, na ordem: atividade legislativa (46,7%),
informagdes sobre senadores (14,5%), pergun-
tas sobre concurso publico (10,7%) e atividade
administrativa (7,4%). Segundo o relatério de
2017, somente 19 pedidos nao foram respondi-

’Essa matéria estd disponivel em Brasil (2017d). Os
relatérios mensais e anuais de atendimentos da LAI pelo
Servigo de Informagio ao Cidaddo do Senado podem ser
acessados em Brasil ([201-]).

8 As informagdes constam do Relatério anual estatistico

dos pedidos tratados pelo Servico de Informagio ao Cidadao
do Senado Federal em 2017, acessadas em Brasil (2018c).

dos. A maioria (15) por se tratar de informagao
de cardter pessoal.

O relatoério de 2017 indica ainda que o grau
de instru¢io da maioria dos demandantes da LAI
¢ ensino superior (39,58%) ou pds-graduagao
(35,93%), o que sinaliza a exclusdo da maioria
da populagio.

3.4 Inter-Parliamentary Union

As pesquisas com o objetivo de avaliar a
transparéncia do site do Senado conforme pa-
droes internacionais de transparéncia tiveram
inicio em 2009, quando todas as adapta¢des
no Portal comegaram a ser feitas com base nas
diretrizes da Inter-Parliamentary Union (IPU).
O drgao internacional, criado em 1889, atua em
conjunto com a Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU) e retine parlamentos de 178 paises e
outros 12 membros associados.

Naquele ano, a IPU (2009) langou o manual
Guidelines for Parliamentary Websites, um docu-
mento com as principais diretrizes e recomen-
dagdes sobre a formatagao de sites legislativos. A
partir de entdo, o Comité de Internet do Senado
passou a fazer adaptacdes e avaliagdes constan-
tes, orientadas pelo site da IPU. Foram quatro
até agora, nos anos de 2009, 2011, 2015 e 2017.

Segundo Castanho (2016, p. 185), “o obje-
tivo da IPU, com o manual, é proporcionar aos
cidadios acesso democratico a todo tipo de in-
formagao e servico oferecido pelos parlamentos,
para que possam exercitar a cidadania” Assim, as
orientagdes sugeridas no documento se dividem
em seis grupos: 1) Informagdes gerais sobre o
Parlamento; 2) Informacao sobre legislagao,
orcamento e fiscalizagdo; 3) Ferramentas de
armazenamento e recuperag¢do de informagéo;
4) Ferramentas de comunicagéo e didlogo com
cidadaos; 5) Design: usabilidade, acessibilidade e
linguagem; 6) Gerenciamento e responsabilidade
de supervisao.
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Cada um desses grupos é dividido em varios subgrupos que se desdo-
bram em indicadores cujas notas variam de 0 a 3, conforme os seguintes
critérios: ndo atende (0), atende minimamente (1), atende parcialmente
(2) e atende totalmente (3). A nota maxima possivel é 384. Na primeira
avaliagao do grupo de trabalho, em 2009, conforme a métrica de tabulagoes
estipulada para cada item, o Senado alcangou a nota de 276 (BRASIL, 2009).

Em 2011 e 2015°, novas avalia¢des do Portal do Senado foram reali-
zadas. No relatorio produzido em 2012, com base na avaliagdo feita em
2011, a nota da institui¢do subiu para 311 pontos'® e, em 2015, para 332,
mas houve ainda muitas criticas (BRASIL, 2012, 2015a). Os relatorios
desses dois anos reconheceram varios avangos em rela¢ao ao primeiro
documento, de 2009, mas apontaram um site ainda sem integracéo, devido
a uma série de adaptagdes feitas sem um planejamento global.

O relatdrio liberado em margo de 2018, referente ao ano de 2017,
atribuiu ao site do Senado a nota 341, apenas 43 pontos abaixo do total
possivel. O documento destaca que “em 2018, o site do Senado atende
88,80% das diretrizes da IPU. As informacdes sobre o parlamento sdo
bastante completas e a maior parte das auséncias sdo relativamente féceis
de suprir” (BRASIL, 2018b, p. 21).

Tabela 1

AvaliacGes do Portal do Senado conforme diretrizes da IPU

Pontos

2009 2011 2015 2017
1. Informagoes gerais sobre o Parlamento 97 1095 | 113 | 116 | 156

Categorias

2 namagieo shoslsichn o | o1 | | w | @ | %
?ég?(;rg?i?{fﬁfn gg éaormazenamento erecupe-| o, o5 29 33 33
élbrﬁfrgacr%e;rggg de comunicagao e dialogo 13 21 21 21 91
ﬁn é)ue:égrr; usabilidade, acessibilidade e 9 19 13 15 18
Su getarr\zr;gl)amento e responsabilidade de 49 515 63 64 66
Total 276 311 332 341 384

Fonte: elaborada pela autora com base em relatérios internos do Senado Federal.

°Embora tenha sido realizado, o relatério de 2015 néo foi divulgado oficialmente.
Por essa razdo, ndo é considerado para efeito de andlise de dados pela equipe do Comité
Gestor do site do Senado.

'"No relatério oficial de 2011, a nota total inicial ficou em 307, mas, em reavaliacdo
posterior ndo divulgada oficialmente, passou para 311, resultado de alteragao da nota do
item 6 (gerenciamento e responsabilidade de supervisdo), que passou de 47,5 para 51,5.
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4 Empoderamento do cidadao

Todo o aparato de comunicagdo do Senado, suas ferramentas digitais
de interacdo e as avaliagdes internas e externas de seu site sdo um sinal de
que os representantes eleitos ja perceberam a importancia da publicidade
e o que a falta dela pode causar.

Os cidadaos, hoje, reagem das mais diversas formas contra a corrup-
¢do e a falta de informagdes convincentes sobre os atos praticados por
aqueles que colocam no poder. Essas reagdes surgem em manifestacoes
que estdo acontecendo em todo o mundo, a exemplo das que ocorreram
no Brasil, em 2013, contra a corrupgdo generalizada.

Trata-se, segundo Castells (2013), do empoderamento dos cidadios,
fundamentado em uma cultura da internet que ele denomina autocomu-
nicagdo de massas'', uma plataforma da cultura da autonomia. O fildsofo
espanhol afirma que a autocomunicac¢io de massas é a principal plataforma
de comunicagio e estd em toda a parte. “Esse é o novo contexto, no cerne
da sociedade em rede, como uma nova estrutura social em que os movi-
mentos sociais do século XXI se constituem” (CASTELLS, 2013, p. 162).

Na sociedade da internet, o empoderamento dos cidadaos é irrever-
sivel. Conforme Castells (2000), a humanidade ingressou em um modelo
genuinamente cultural de interago e organiza¢éo social em que a infor-
magao é o principal ingrediente, e os fluxos de mensagens e imagens entre
as redes constituem o encadeamento basico. “E 0 comeco de uma nova
existéncia e, sem davida, o inicio de uma nova era, a era da informagdo,
marcada pela autonomia da cultura vis-d-vis as bases materiais de nossa
existéncia” (CASTELLS, 2000, p. 505).

A transparéncia dos atos publicos deve ter em conta que o proprio
ciberespago empodera a sociedade com informagdes que permitem cada
vez menos ilicitudes, omissdes e desmandos. Como afirma Castells (2013,
p. 186), “o que é irreversivel no Brasil como no mundo é o empoderamento
dos cidadéos, sua autonomia comunicativa e a consciéncia dos jovens de
que tudo que sabemos do futuro é que eles o farao Mobil-izados”

Por essa razdo, a publicidade dos atos dos governantes é tdo importante
e revestida de uma legislacdo robusta que a cada dia cresce mais, com
o objetivo de favorecer a boa comunicagéo e evitar conflitos. Segundo
Bentham (2011, p. 277), “a lei mais adequada para assegurar a confianca
publica e provocd-la constantemente no sentido de avangar em direcio
ao objetivo de sua instituicdo ¢é aquela da publicidade”

"' A autocomunicagdo de massa, segundo Castells (2013), é o uso da internet e das
redes sem fio como plataformas da comunicagio digital. E baseada em redes horizontais
de comunica¢ao multidirecional, interativa, na internet; e mais ainda, nas redes de comu-
nicac¢do sem fio.
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Entre as razoes a favor da publicidade dos
atos dos representantes do povo, Bentham (2011)
enumera: compelir os membros da assembleia
a exercer seu dever de oficio, a conhecer o de-
sejo dos governados e a assegurar a confianca
e o consentimento as medidas da legislatura.
Por outro lado, a publicidade, segundo explica,
permite aos representados agirem com base na
compreensio, prover a assembleia com os re-
cursos dos beneficios advindos da informacio
e garante ainda o que classifica como “deleite
que dela [publicidade] resulta”

Aolado da publicidade, a transparéncia tam-
bém assume papel fundamental para que os atos
publicos estejam acessiveis. Segundo O’Neill
(2006, p. 76, tradugdo nossa), existe um amplo
consenso sobre o modo como a transparéncia
deve disciplinar as institui¢des e seus titulares,
tornando as informagdes sobre seu desempenho
mais publicas:

E feita publicidade para dissuadir a corrupgio
e o mau desempenho e garantir uma base
para um desempenho melhor e mais con-
fidvel. Se a transparéncia oferecer suporte a
um desempenho mais confidvel, ela também
devera apoiar a confianga nesse desempenho.
Aqueles que sdo obrigados a fornecer evidén-
cias com provas para julgar seu desempenho
enfrentam fortes incentivos para ganhar a
confianga, ao invés de busca-la por meios
fraudulentos, enganosos ou corruptos, ou por
jogarem publicamente de maneira turbulenta.

Assim, a publicidade dos atos publicos con-
verte-se em ferramenta essencial da transparén-

cia, em especial para a necessaria accountability
a que a sociedade tem direito.

5 \Visibilidade e transparéncia

Embora ofereca, de fato, maiores possibilida-
des de troca de informagdes e de interatividade,
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o ambiente digital proporcionado pela internet
ndo é a solugdo para todas as questoes relaci-
onadas a democratizagio das informacdes e a
participa¢do cidada. Embora esta seja a era de
maior transparéncia de informacdes da historia
da humanidade, condigéo forjada pela internet,
nem sempre a maior visibilidade de informa-
¢Oes se traduz na transparéncia adequada ou
necessdria e, paradoxalmente, pode até reduzir
a transparéncia.

Conforme Stohl, Stohl e Leonardi (2016),
¢ falha a suposicao de que quanto mais as
Tecnologias de Informagdo e Comunicag¢do
(TICs) ajudarem a tornar as a¢des organizaci-
onais visiveis, mais as organizagdes se tornarao
transparentes. “Visibilidade e transparéncia nao
tém correspondéncia direta. Na verdade, argu-
mentamos que o aumento da visibilidade das
informagdes pode as vezes reduzir drasticamente
atransparéncia” (STOHL; STOHL; LEONARDI,
2016, p. 124, tradugdo nossa). Quando isso acon-
tece, segundo explicam, pode haver o efeito
paradoxal de tornar os caminhos de tomada de
decisdo nas organizacdes mais opacos do que
transparentes, o que denominam opacidade
inadvertida e opacidade estratégica.

A opacidade inadvertida acontece quando
a sobrecarga de informagdes acaba ocultando
fatos importantes, mesmo estando disponiveis,
situacdo que pode resultar em interpreta¢des
distintas da pretendida. Por sua vez, a opacidade
estratégica visa, segundo os autores, a ocultar
propositalmente o acesso a informagdes que
precisam estar transparentes, mas nao se deseja
tornar acessivel. “O paradoxo da transparén-
cia indica que disponibilidade, acessibilidade e
aprovacao de informagdes precisam ser gerenci-
adas para produzir nio apenas visibilidade, mas
uso efetivo das informagoes” (STOHL; STOHL;
LEONARDI, 2016, p. 134, tradugdo nossa).

A necessidade de gerenciamento é compar-
tilhada por outros autores, a exemplo de Silva



(2016, p. 29), para o qual, no 4mbito politico,
as institui¢des transparentes devem ser “livres
de nebulosidade e a¢bes incompreensiveis, irre-
gulares e injustificaveis a luz do interesse geral
da opinido publica”

Segundo Lemos (2007), para que um pais
logre éxito na sociedade da informacio, ¢ fun-
damental a agio efetiva dos governos para pro-
mover a inclusdo digital, com o objetivo de que
todos tenham acesso as mesmas oportunidades
tecnologicas. No entanto, conforme destaca,
até mesmo os governos precisam se adaptar e
reagir rapidamente as pressdes da sociedade
da informagdo, inventando “novos modelos de
gestdo e levando em conta as potencialidades
(virtualidades) das novas tecnologias” De acordo
com o autor, as organizagdes governamentais
precisam enxergar a gestdo como um todo, di-
rigindo e articulando a¢des para a coletividade.
No que se refere ao uso das tecnologias digitais,
os governos estdo mais defasados em relagao
ao planejamento dos sistemas corporativos in-
tegrados de informacao e a oferta de servigos
do que em relagdo a infraestrutura tecnoldgica.

Ainda segundo Lemos (2007, p. 106), a pre-
ocupagio com a inclusdo e a equidade social é
uma exigéncia dessa nova era:

A Sociedade do Conhecimento e da
Informagao exige que o Estado passe a ofe-
recer ao cidaddo informacio desburocrati-
zada, agil, abundante e facilmente acessivel.
Uma sociedade da informagédo para todos
os brasileiros supde, em sintese, que sejam
observados principios e metas de inclusdo e
equidade social e econdmica de diversidade
e identidade culturais, de sustentabilidade
do padrdo de desenvolvimento, de respei-
to as diferencas, de equilibrio regional, de
participagao social e de democracia politica.

A agdo efetiva de acessibilidade a informacéo
exige uma politica de dados governamentais
abertos, instrumento necessario para promover

a transparéncia, a participac¢do e a colaboragio
efetiva da sociedade. Conforme Possamai (2016,
p- 387), o chamado Governo Aberto busca, por
meio da publica¢do de dados em formato aber-
to, “romper a cultura do sigilo e da proprieda-
de burocratica sobre as informacdes publicas,
simplificando o acesso e a reutiliza¢ao desses
recursos nao so pelo governo, mas também pela
sociedade”. Os ganhos, segundo ela, sio enormes,
“em transparéncia, accountability, controle social
e participagdo, até o aperfeicoamento da gestdo,
por meio do cruzamento de dados, a apoiar o
diagnostico, o monitoramento e a avaliagdo de
politicas publicas” (POSSAMAL 2016, p. 387).
Mas néo basta, conforme explica, disponibili-
zar dados. Além disso, é preciso, por meio da
inclusdo, garantir a participa¢ao dos cidadaos
nesse Governo Aberto, a fim de que se assegure,
de maneira mais ampla, a propria cidadania na

era digital.

6 Conclusao

O artigo teve como objetivo analisar em que
medida os sites publicos estdo se tornando mais
transparentes em decorréncia da obrigatorie-
dade imposta por uma legislacdo robusta e da
exigéncia de uma sociedade mais empoderada.
Observou-se que esses websites estdo ndo so
cada vez mais transparentes e interativos, mas
também preocupados em aprimorar os servigos
oferecidos aos cidadaos.

A anilise foi realizada focalizando avali-
acgdes internas e externas do site do Senado
Federal, aplicadas entre 2013 e 2017, com base
em pesquisas com internautas de todo o Brasil,
no Indice de Transparéncia Legislativa (ITL),
na LAI e nas diretrizes da Inter-Parliamentary
Union (IPU).

Nesse contexto, o artigo abordou a relagdo
entre publicidade, visibilidade e transparéncia,
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demonstrando que nem sempre mais publicidade e visibilidade de infor-
magdes significa mais transparéncia, pois os dados e informac¢des podem
ser revestidos de opacidade, com ou sem inten¢ao, o que dificulta sua
correta interpretacao, principalmente pelas camadas sociais com menor
grau de instrucéo.

Fica claro, pois, que ndo basta proporcionar transparéncia e criar
mecanismos de participacdo se nao se investir pesadamente no desafio
de reduzir a enorme exclusio digital e social, para que todos os cidaddos
possam ter as mesmas oportunidades de efetiva compreensao e avaliagdo
dos dados e informagdes disponibilizados pelos sites publicos. Esse desa-
fio exige ndo s6 o acesso a internet e a equipamentos a precos acessiveis,
mas também a uma educacido de qualidade, que estimule a participagdo
cidada no processo democritico.

Trata-se, pois, de promover uma mudanca cultural que permita a
participa¢do de toda a sociedade na constru¢ao dos novos mecanismos
de exercicio da cidadania ativa e de busca conjunta de solugdes que ga-
rantam a satisfacdo dos representados no processo politico e a fidelidade
dos representantes aos anseios daqueles que os elegeram. Por fim, além
de transparéncia e de inclusao digital, é indispensavel uma comunicagdo

publica que saiba interagir com o cidadao.
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Abstract: This article evaluates the use of evidence, in the legislative
procedure, regarding the extinction and comeback of the twofold
admissibility in exceptional appeals in the Civil Procedure Code of
2015. The evaluation employs as the parameter the good practices for
using empirical data presented in the specialized literature on legislative
processes, as well as jurists’ comments on the theme. Based on this
literature, the article confronts legislative documents (bills, amendments,
explanatory statements, opinions) with the good practices and critique,
concluding that the extinction of the twofold admissibility fell short
of them and that its comeback, albeit flawed, observed them partially.

Keywords: Evidence. Legislative procedure. Twofold admissibility.
Appeal.

Morte e ressurreigao do duplo juizo de admissibilidade
dos recursos extraordinarios no novo CPC

Resumo: O artigo avalia o uso de evidéncias, durante o processo legis-
lativo, referente a extingéo e retorno do duplo juizo de admissibilidade
dos recursos extraordinarios no Coédigo de Processo Civil de 2015. A
avaliagdo emprega como parametro boas técnicas para a utilizagdo de
dados empiricos apresentada pela literatura especializada em processo
legislativo, assim como o comentdrio de juristas que se debrugaram
sobre o tema. Com base nessa literatura, o artigo confronta documentos
legislativos (propostas, emendas, exposi¢des de motivos, pareceres) com
as boas praticas e as criticas, concluindo que a extingdo do duplo juizo
esteve aquém delas e que seu retorno, embora com falhas, cumpriu-as

parcialmente.

Palavras-chave: Evidéncia. Processo legislativo. Duplo juizo de admis-
sibilidade. Recurso.
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1 Introduction

Parties litigate in courts with antagonistic
interests, but they can agree on something:
Brazilian judicial system is extremely slow. Since
the 1960’s parties, lawyers and jurists attribute
this slowness to the appellation system, as Aragéo
(2006, p. 18) registers. Appeals, it was said, were
numerous, bureaucratic and complicated, with
their different names, deadlines, and formalistic
prerequisites. Responding to this discontent,
the new Civil Procedure Code (CPC) (BRASIL,
[2019])" published in 2015 and in force since
March 2016 reformulated this procedural phase.

To simplify the appellation system, the CPC
suppressed the twofold admissibility of appeals.
Under the 1973 code (BRASIL, [2013]), for a
party appeal of a ruling, she had to present her
appeal first to whom uttered the decision (a
quo instance) for this authority to verify the
formal requirements. Then, the appeal would
be referred to the superior instance (ad quem),
which would re-evaluate those same formalities
and, afterward, examine its merits. If the a quo
instance barred the appeal, the party could
appeal from this decision via agravo® to the
superior instance. During the legislative process
that led to the CPC, this two-tier arrangement
was abolished so only the ad quem court would
appraise the admissibility requirements, both
regarding the appeal from the judge’s decision
to the state or federal courts (art. 984) and from
these to the superior courts (art. 1.030).

During the vacatio legis of the CPC, the law
13.256/2016 (BRASIL, 2016a) reformed some
parts of the code, including the provision on
art. 1.030, restoring the twofold admissibility

" For acronyms and original expressions, see appendix 1.

*There were different types of agravo under the
CPC/1973, as well as in the CPC. Here, I shall use the word
agravo solely to refer to the remedies against the decision
denying admissibility to exceptional appeals.
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exam of exceptional appeals. They encompass
the special appeal to the Superior Court of
Justice (STJ) and the extraordinary appeal to
the Federal Supreme Court (STF) and aim
at protecting the federal legislation and the
Constitution, respectively, from incorrect
interpretation (JORGE, 2017). Their primary
goal is to verify if the legal order was applied
correctly considering the circumstances of the
case. Without the misapplication of the law,
the appeal is inadmissible. Thus, to an extent,
their admissibility requirements tangentiate the
merits, entailing many discussions about how
far the a quo instance can go (JORGE, 2017).
Many academics engaged in the debate about
this provision®’. A common worry was that the
reformed art. 1.030 allowed the second instance
to invade the competence of the superior courts,
hindering them from distinguishing cases and
evaluating whether the a quo court referred only
to the admissibility (MEDINA, 2017; MACEDO,
2016; WAMBIER, 2016; NERY JUNIOR;
ABBOUD, 2016). In view of this supposed
extension of powers of the a quo courts, some
authors propose a reading of art. 1.030 to make
it compatible with the constitution, allowing the
STJ and STF to evaluate blurry admissibility
requirements (MACEDO, 2016; CAMARA,
2017; NERY JUNIOR; ABBOUD, 2016;
WAMBIER, 2016). Similarly, many scholars
claim that the new art. 1.030 could hamper the
superior courts from overruling or improving
precedents (WAMBIER, 2016; NUNES, 2017;
MARINONIL; ARENHART; MITIDIERO, 2017,

*For this literature review, I searched from 2011
onwards (see section 4.1) on: a) journals rated Al to B3
in Qualis; b) online databases (Google Scholar, WorldCat,
Magister, Revista dos Tribunais, and Biblioteca Digital
Férum); c) books of renown authors according to my
previous experience; d) snowball sampling. Inclusion
criteria: the author added his analysis and interpretation.
Exclusion criteria: mere description of the new or the old
procedure.



p.416; CAMARA, 2017; NERY JUNIOR; NERY,
2016; MACEDO, 2016; MIRANDA, 2016).

Another type of commentary related to
formalistic aspects. A few authors emphasized
the complicatedness of the new agravo system,
which counters the simplifying spirit of the
CPC (MEDINA, 2017; NERY JUNIOR;
ABBOUD, 2016). Since parties could have
difficulties in reaching the ST] and STF via
agravo, some scholars proposed wielding
other instruments, such as the reclamagdo
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2017, p. 416; CAMARA, 2017; GARCIA, 2016).
In other authors’ opinion, the wording of the
new art. 1.030 is not in accordance with the
terminologies used in the rest of code (BUENO,
2017,p. 1.173; MACEDO, 2016; NERY JUNIOR;
ABBOUD, 2016). It was also noted that,
notwithstanding these defects, the functioning of
the STJ and STF would be prejudiced without the
return of the twofold admissibility because they
would receive all exceptional appeals (BUENO,
2017, p. 1.171; JORGE, 2017; MACEDO, 2016;
MENDES; FUCK, 2016; WOLKART, 2016).

The main concern in the doctrine relates to
the fitness and implications of the new art. 1.030
CPC in face of the legal order. Shortcomings
in the legislative process were mentioned only
marginally to signalize the lack of statistical
support in the extinction of the twofold
admissibility (JORGE, 2017; MACEDO, 2016;
MENDES; FUCK, 2016). None of the authors
centered in examining the drafts, bills, and
amendments that dismissed and brought back
the twofold admissibility of exceptional appeals.
This absence is remarkable since the law-making
is in the root of the whole controversy, as the
hurry in altering the code before it came into
force demonstrates.

Filling this gap, this article aims at
evaluating the use of empirical evidence in the
legislative documents that sought to regulate

the admissibility of exceptional appeals in
the CPC/2015. After this presentation of the
problem, there will be an explanation of the
methods and criteria employed in this paper
(section 2), followed by an exposition of the
parameter for the evaluation (section 3). Then,
the legislative documents will be gauged against
the theoretical parameters (section 4), leading
to a discussion about their compliance with the
standards (section 5), and finally to a conclusion.

2 Methodology

To reach the objective described above, this
article seeks to answer the following question:
to what extent did the suppression and return of
the twofold admissibility of exceptional appeals
observe theoretical parameters for the enactment
of evidence-based law? Based on Aragao’s (2006,
p. 31) critique that the Brazilian legislature
disregards empirical data, the hypothesis is that
both the abolition and restoration of the twofold
admissibility of exceptional appeals lacked a
systematic gathering of evidence and thorough
exam upon them. To test this hypothesis, the
legislative documents are assessed against the
criteria presented in the following section. The
method of assessment consists of analyzing
the amendment 825/2011; the bills 414/2015,
2.384/2015, and 2.468/2015; and opinions about
these legislative documents (pareceres). This
exam will be complemented by the critique made
by legal scholars in journals and books. Where
necessary, articles published in two well-known
legal websites (Conjur and Jota) were added
because they displayed important information
that was not published in the traditional
academic media.

Due to peculiarities of procedural law,
this paper relies on some assumptions that
exclude some issues problematized by scholars
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specialized in legislation and regulation. Unlike
material laws, procedural law refers mainly to
the legal world. Therefore, it concerns legal
professionals and scholars, all with somewhat
the same level of education and interested in the
functioning of the judicial system. Considering
this cohesive group, consulting the legal
community is not only possible, but necessary
because a workable code must rely on sound
legal knowledge and address problems faced
by practitioners. Thereby, the compromises
entailed by public participation, the lack of
interest in partaking and the rare usefulness of
the public’s propositions discussed by Lodge
and Wegrich (2015) are not applicable in this
field. Another discussion left out of this article
concerns whether the extinction and return
of the twofold admissibility were symbolic,
i.e., enacted so that the legislator appears to be
solving the slowness in the procedure instead of
really addressing the problem (NEVES, 2011).
First, it is necessary to evaluate the quality of the
legislative process, then (and elsewhere) assess
if and to what extent it was symbolic.

3 Parameters for evaluation

This section presents basic standards for
how to use evidence in issuing legislation. To
facilitate the assessment, the parameter is divided
into two parts, one related to the problem to be
addressed (subsection 3.1) and the other related
to the projected outcomes (subsection 3.2), even
though they are intertwined.

3.1 Evidence-based law
As Rachlinski (2011) and Hahn and
Dudley (2003) problematized, there are several

difficulties in using evidence in legislative
drafting. According to these authors, more
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often than not the conclusion of research is
contradictory or unclear, thus not indicating
to the legislator the best path to follow.
Furthermore, anecdotal evidence and availability
bias cloud statistically significant results, pushing
the norms in their direction. Sometimes even,
facts are simply not important because legislators
want to act independently from them, using the
law to make a statement (symbolic law).

Notwithstanding these complications, the
law can be used as an instrument for solving
real-life problems, as Seidman and Seidman
(2011, p. 103) highlight. To do so, it must rely
on evidence that indicates the causes of the
behaviors that need changing (SEIDMAN;
SEIDMAN, 2011, p. 114). According to their
ROCCIPI methodology for gathering data,
evidence must encompass the existing rules,
the opportunities, capacities, and incentives for
obeying the law, how the rule communicates
with the actors, the actors’ decision-making
process and how their ideology shapes their
behavior (SEIDMAN; SEIDMAN, 2009). Based
on this information, the legislator can identify
which behaviors he needs to address, so the law
reaches its goals.

The use of evidence has also been addressed
by Bardach and Patashnik (2016), who suggest
ways for the legislator to gather and apply
data. They state that the evidence directed
to informing the law does not need to meet
academic standards of rigor since time pressure
and costs constraints are limitations legislators
face. Therefore, if the difference between what
can be guessed and the information provided by
the data is not likely to be much, it is possible not
to collect any data and proceed on an educated
guess (BARDACH; PATASHNIK, 2016). When
the guesstimate is unjustified, the legislator
should gather data i) about the problem the
legislator is trying to solve, ii) concrete situations
related to the policy (e.g., budgetary issues and



agency workloads), and iii) previous experiences that worked well to
address a similar situation (BARDACH; PATASHNIK, 2016).

3.2 Impact assessment

Another aspect legislators must consider is the expected effects the
law will produce. The idea behind this assessment is to quantify the costs,
benefits and risks involved in the changes envisioned by the law, applying
economic and risk analyses (TORRITI, 2010, p. 1.069). According to
Torriti (2010, p. 1.077), in practice, many sorts of interests influence
the legal provision in a certain direction, even when the outcome of
the impact assessment recommends otherwise. Moreover, it is hard to
master the technicalities (e.g., specific knowledge about the area to be
regulated) and to possess the time and money to conduct the assessment.
Hence, Torriti (2010, p. 1.077) concludes that impact assessments are
only useful when there are few time, resources, expertise and political
constraints. Similarly, Bardach and Patashnik (2016) claim that the
projection of the outcome is the most challenging step in elaborating a
law. They advise legislators to choose a reference mark for comparison,
usually what will happen in the future compared with what happens
today, using numeric estimates.

Impact assessment also involves listening to stakeholders and the
general public (TORRITI, 2010, p. 1.067). According to Voermans,
Napel and Passchier (2015), the consultation of the public enhances the
legitimacy of the law, enabling the presentation of new solutions and
ways of seeing the problem. They highlight that making a law without
“informing and consulting experts, citizens or stakeholders may result
in overlooking elements and interests as well as missing out on necessary
support of the addressees and actors who will have to implement the
law” (VOERMANS; NAPEL; PASSCHIER, 2015, p. 287).

4 Results: Evaluating the demise and resurrection of the
twofold admissibility of exceptional appeals in the CPC
41 Overview of the legislative process®

This section traces a brief history of the extinction of the twofold
admissibility in the CPC. The events here narrated were drawn from

the writings of Beneti (2011), Camargo (2011), and Silva (2015). Their

*See appendix 2.
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information was double-checked against the original documents, retrieved
from the websites of the Senate and Lower House.

In October 2009, the president of the Senate installed a commission
of jurists in charge of drafting a new civil procedure code. The ten jurists
worked under the presidency of Luiz Fux, then a justice of the STT and later
of the STE This commission held public hearings throughout the country
and kept an open communication channel via website, which resulted
in many suggestions from academics, lawyers, judges. According to the
anteprojeto (BRASIL, 2010b, p. 364-365), the suppression of the twofold
admissibility was proposed in a public hearing held on 15/4/2010. However,
this proposal was not accepted, and the draft kept the two-tier scheme.

In 2010, the draft was turned into the bill 166/2010 (BRASIL, 2010c¢).
For its processing, a special commission of senators issued a working plan
that established new public hearings, a contact channel via telephone and
e-mail, and sending a communication to all justices of the superior courts.
On 19/12/2010, the Senate approved the final wording of the bill, which
kept the twofold admissibility, sending it to the Lower House, where it
received the number 8.046/2010 (BRASIL, [2010a]).

In the Lower House, a deputy presented the amendment 825/2011
(BRASIL, 2011) aiming at extinguishing the twofold admissibility of
exceptional appeals. In the justification, the deputy stated’ that “around
90%” of the exceptional appeals are not admitted by the a quo instance
“in the majority of times” due to reasons that invade the competence of
the ST] and STE. Moreover, the parties must wait “at least one year” for
the a quo decision that “certainly” will deny the admission. Then, he
proceeded, “85% of the decisions denying admissibility” are subjected
to agravo, showing the inefficacy of the filter. In 2013, the Lower House
special commission handed an opinion (parecer) for rejection of this
amendment. According to the parecer, the “great volume of work” of
the superior courts is one of the reasons why procedures take so long;
consequently, transferring the exam of admissibility requirement to them
would make the judiciary even slower. Despite this contrary opinion, the
amendment was accepted, as one can see in the final text of the bill sent
to the Senate on 26/3/2014. There is no document on the Lower House
website explaining neither why nor when the opinion was rejected.

In the Senate, the bill was processed as SCD 166/2010. In all refinements
made by this House, the extinction of the admissibility of exceptional
appeals was sustained without any further justification. In 2015, the
explicit suppression of the twofold admissibility became positive law in
the original text of article 1.030 in the CPC.

* All quotes in this article are my translations.

292 RIL Brasiliaa. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 287-303



After the criticism this provision received
as soon as the code was published, three bills
intended to reestablish the twofold admissibility
of exceptional appeals. In the explanatory
memoradum of the bill 414/2015 (BRASIL,
2015d), the senator stated that, without the a
quo filter, all appeals would be sent to the STJ
and STE He exemplified with the situation of the
federal court of the 4" region (TRF-4), where,
between 2014 and 2015, 9.000 appeals had their
admissibility denied and no agravo was presented
against this ruling, thus not sent to those courts.
The justification of the bill 2.468/2015 (BRASIL,
2015b) emphasized that the inferior instance
already had the personnel and expertise to
evaluate the admissibility requirements;
consequently, they would not be impacted by
the return of the twofold admissibility. Different
would be the situation of the superior courts,
which would need to hire more civil servants,
as the deputy argued. The third bill, 2.384/2015
(BRASIL, 2015a), relied on information provided
by the STJ. According to its justification, 48% of
all special appeals (146,8 thousand) throughout
the country were not sent to the STJ due to the
exam carried by the inferior instance. The two
former bills were later unified and sent to the
Senate as PLC 168/2015 (BRASIL, 2015c¢), which
was annexed to the bill 414/2015.

The senator who issued the opinion about
the PLC 168/2015 argued that the twofold
admissibility had to return to prevent the
“vertiginous amount” of cases that would
go to the STJ and STF without it. One of the
documents that compose the processing of the
PLC 168/2015 is a letter sent by three STJ justices
on 14/12/2015. In this document, they showed
the increasing number of cases since 1989, so
currently, every justice receives around 10.000
cases each year. The justices added that “this
picture will be worsened” if the 27 state courts
and 5 federal courts do not evaluate admissibility

requirements because all the special appeals will
end up in the STJ, amounting to 500.000 yearly
cases, including other competences of the court
(BRASIL, [2016b]). After the processing, the bill
168/2015 became the law 13.256/2016, modifying
art. 1.030 of the new CPC before it entered in
force.

4.2 Evidence-based law

According to the criteria presented in
subsection 3.1, the amendment 825/2011 should
have presented numerical information and
described the behaviors that caused the problems
it sought to overcome. Neither was achieved.
The amendment’s author did not provide any
basic information: the source of the percentages
mentioned in the justification; the sheer numbers
they represented (total of exceptional appeals and
agravos); to which state and federal courts he
referred to; through which method he measured
these percentages and the alleged time cases wait
for a decision in the a quo instance. According
to Jorge (2017), Macédo (2016) and Mendes
and Fuck (2016), the suppression of the twofold
admissibility was carried out without the support
of any empirical data. Considering the absolute
lack of information about sources and the
methodology in the amendment 825/2011, it
seems they were right. Moreover, the amendment
did not describe which behaviors it had to change
to prevent the unduly invading the superior
court’s competence and the slowness in this
phase of the procedure. Thus, the amendment
825/2011 did not conform to any theoretical
standard for evidence-based law.

Differently, the opinion about the amendment
(parecer) was in accordance with Bardach’s and
Patashnik’s (2016) suggestion of an educated
guess due to two reasons: i) the little difference
between the data and what could be guessed
and ii) the time and resource constraints. The
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assertion that the great volume of work of the
superior courts would increase without the a
quo assessment relies on the well-known and
widely debated fact that the STF and STJ have
a workload incompatible with their personnel.
Consequently, gathering numbers and
percentages would not change this conclusion,
even though it would consume time and
resources of the reporters. Considering that
they had to analyze 900 amendments, it would
be counterproductive to collect and analyze
data to measure the claims of each of them even
when the amendment’s author did not bother
to do so. Therefore, the guesstimate was suited.

Unlike the suppression of the twofold
admissibility, its restoration presented concrete
numbers and their source, but the use of
empirical evidence had many flaws. For one
thing, the main source of the PLC 168/2015 was
the information provided by the STJ, a deeply-
involved party, which could bias the information
towards the justices’ preconceived perception
that they were over-working. Furthermore,
the representatives used the data in their bills
without any critical assessment. In the bill
414/2015, it is not explained why the situation
of the TRF-4 could be extrapolated to all the
other 31 courts in the country, especially because
state courts have different competences from
federal courts. In the bill 2.384/2015, there is
no information about the methods the STJ used
for collecting and analyzing data, which resulted
in gaps. For instance, the bill 2.384/2015 claims
that 48% of special appeals are not sent to the
STJ, but it does not even say the year(s) this
percentage refers to. Furthermore, as Alves and
Alfredo (2016) highlighted, the STJ estimate
did not differentiate how many of the agravos
concerned exclusively to denying admissibility of
special appeals and how many referred to other
unrelated situations, such as those established
in the art. 541, § 3° and art. 543-C, both of

294 | RIL Brasiliaa. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 287-303

CPC/1973. Finally, it is not clear why and how
the ST] numbers could be extrapolated to the
STE. Except for the bill 2.468/2015 - whose
content was the incapacity of the STF and STJ
staff to handle more work, thus appropriate for
guesstimate —, the other bills did not observe
the theoretical standards for the use of evidence.

4.3 Impact assessment

Once numbers are presented about the
current situation, the representatives must
discuss how things are likely to be once their
proposal is in force (subsection 3.2). In this
sense, the amendment 825/2011 should have
demonstrated how the workload of the ST and
STF would (not) be affected as a result of the
suppression it sought to promote. It should have
shown if the change would impact the court’s
budget, and if their staff would be able to cope
with the extra-work or if more civil servants
would have to be hired. There is no such
information in the explanatory memorandum,
leading to the conclusion that it overlooked the
impacts it would generate.

Another aspect disregarded by the
amendment 825/2011 was the consultancy
to stakeholders, especially the ST] and STF.
In the beginning of the legislative process,
while the twofold admissibility was intact, a
communication was sent to every justice (section
4.1). Checking the Lower House and Senate
websites, no register about communication to
justices and jurists about the suppression of
the twofold admissibility was found, suggesting
there was no formal consultancy. Two events
confirm this suspicion: Justice Mendes’ statement
that the STF did not take part in the drafting
of the code whether due to inertia or lack of
consultation (MENDES; FUCK, 2016) and the
STJ justices initiative to ask the Senate for the
return of the twofold admissibility. The lack



of communication with the courts demonstrates that the amendment
825/2011 did not comply with the standards posed in subsection 3.2.

On the other hand, the bills that sought the return of the twofold
admissibility and the parecer about amendment 825/2011 did not need
to meet the same criteria. Because they intended to keep the already
existing scheme, they would not affect the current structure. Their efforts
concentrated on demonstrating the problems the extinction of the twofold
admissibility would cause. Given this goal, relying on the known numbers
to explain that it would be impossible to cope with the new appeals is
plausible, thus complying with the parameters (subsection 3.2), especially
considering that the legislator would not have time to gather much more
data before the CPC entered in force.

Different is the situation of consulting stakeholders. These bills did not
take into account the opinion of jurists as the rest of the code. The data was
exclusively provided by courts, chiefly the STJ, without any consultation
with other members of the legal community, such as lawyers and scholars.
There is no information whether they were given the opportunity to
express their opinion and present counter-arguments. Therefore, these
bills did not comply with the standard for public consultation.

5 Discussion

The extinction of the twofold admissibility fosters an important
reflection about the use of empirical data by legislators. During the
processing of the CPC, jurists were actively consulted. On the other hand,
there is no register that statisticians were invited to organize numerical
information. The author of the amendment 825/2011 is a lawyer, so it is
likely that he did not know how to collect and examine data to support
his claims, confusing anecdotal evidence from his previous experience
with the required systematicity necessary to portray an overall general
picture, incurring in the pitfalls mentioned in subsection 3.1.

By the same token, the bills about the return of the twofold admissibility
indicate that legislators and lawyers are not capable of judging the quality
of data. For instance, the numbers they refer to do not discriminate the
motives for presenting agravo and denying admissibility, which is crucial to
the matter of the twofold admissibility. Besides this, there is no indication
about possible outliers among the a quo courts, interfering in the total
result. In this sense, perhaps the TRF-4 is not a good representative of
the national picture because it is too different from other courts. The
reliance solely on information provided by the STJ is a facet of the same
problem since thinking about sampling bias is elementary when dealing
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with empirical data. These faults show that, despite the necessity of relying
on legal knowledge for drafting procedural law (section 2), when the
efficiency of a procedure is to be evaluated, it is essential to count on the
assistance of other professionals.

Despite the notorious lack of evidence in the amendment 825/2011,
most of the criticism it received related to the absence of impact assessment
since the critics argued that the courts could not handle the extra cases. It
is possible that the bearing on the work of the courts would be minimal,
but the complete disregard for projecting the impact ended up in the repeal
of the original wording of art. 1.030. This neglect regarding evidence
and impact assessment made it impossible to respond to the criticism
directed towards the amendment 825/2011, even though its arguments
might have been right.

Nevertheless, the fate of the original art. 1.030 entails another reflection
about the interpretation of data, namely, one’s previous stance about the
matter. Responding to a study published by the presidency of the STE,
Justice Fux stated that “statistics show that, normally, when the appeal
is not admitted down there®, the parties appeal [agravo],” hence the STF
would not be flooded with new cases (ARABI, 2015; RECONDO, 2015).
Although he does not inform what statistics these are, his statement shows
that he was aware and in accordance with the suppression of the twofold
admissibility. Justice Fux knows the workload of both courts and had access
to the numbers they presented after the publication of the CPC, which did
not change his position. Equally, some lawyers uphold the extinction of
the twofold admissibility (LUCIANO; MARDEN, 2016). It suggests that
one’s stance about the productivity of the twofold admissibility and agravo
system might influence how they think the appellation system should be
regardless of any data, i.e., their previous ideas affect the interpretation
of the data.

Similarly, it seems that the bills that reestablished the twofold
admissibility also had a preconceived north: prevent the sending of
more appeals. Although the guesstimate was suited in their case, other
possible solutions than repealing the provision were kept out of the
discussion. For instance, it was possible that the ST] and STF could have
required civil servants from the state and federal courts or restructured
their functioning during the vacatio legis, as Luciano and Marden (2016)
suggested. However, no other possibility was debated, as if the only possible
way to deal with the new provision was to revoke it.

Moreover, not listening to the rest of the legal community in the return

of the twofold admissibility created a new set of problems. As discussed

®Reference to state and federal courts.
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in subsection 4.3, the new art. 1.030 reflected the point of view of the
STJ solely, even though there are other interested parties in the subject
(lawyers, scholars), who could have presented different solutions. The
lack of consulting the legal community led to a new art. 1.030 that has
been highly criticized in the doctrine (section 1).

This series of mistakes led to a weak law both regarding the suppression
and the return of the twofold admissibility of exceptional appeals. The
amendment 825/2011 fell short in all the standards, but had its parecer
exhibited reliable numbers, it would be more difficult for that amendment
to prevail, preventing the problems that followed. The ensuing bills that
sought to restore the twofold admissibility also could have avoided the flaws
that cause an unsettled discussion among scholars, justices, and legislators
about the new art. 1.030. So, even when the legislative documents comply
with theoretical parameters, an extra care could save efforts, money, and
time. However, legislators are not liable for the faulty bills they propose,
so there is no incentive for having the extra work a good bill requires or
punishment for not complying with basic standards.

Finally, the problems and difficulties in measuring the efficiency of
the twofold admissibility invite future reflections about the suitability
of enacting an experimental legislation (RANCHORDAS, 2013).
Extinguishing the twofold admissibility for some courts during a period
would enable the evaluation of the dynamics of the exceptional appeals
and agravos. This would allow the gathering of more data, comparing the
results in different courts, and then choosing one system.

6 Conclusion

As Aragio (2006) remarked, reforming the law without statistics is
an old habit of the Brazilian legislators. The pattern was repeated in the
CPC, resulting in a partial confirmation of the initial hypothesis. The
suppression of the twofold admissibility of exceptional appeals did not
comply with the theoretical parameters presented on section 3 since the
amendment 825/2011 did not rely on any data about the current situation
and did not evaluate the impacts it would create. On the other hand, the
reinstatement of the twofold admissibility of exceptional appeals complied
partially with the parameters since they used an informed guesstimate,
although with defects. These deficiencies relate to an unjustified exclusion
of other data, perspectives, and solutions.

Besides these flaws in the use of evidence, the situation here portrayed
illustrates other sorts of problems. For one thing, the different positions
of Justice Fux and his peers demonstrate that interpreting the data has a
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strong component of personal inclination. Furthermore, this account shows
that lawyers can provide legal insights, such as about constitutionality,
but cannot measure the efficiency of procedures due to a lack of training
in handling empirical data; nevertheless, other professionals are not
consulted. As a result, the defective use of evidence leads to repeated
reforms in procedural law (ARAGAQ, 2006), as the twofold admissibility

saga demonstrates.
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Original Original ~ Used in the Brief description

name acronym article

Cadigo de CPC Civil Procedure | The national legislation that regulates the
Processo Civil Code civil procedure

The superior court whose competences

%lijt;))grr:;r de ST Superior Court | are established on art. 105 of the
Justica of Justice Constitution; among them is maintaining

the integrity of federal law

The superior court whose competences
Supremo STF Federal are established on art. 102 of the

Tribunal Federal Supreme Court | Constitution; among them is the protection
of the Constitution
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Original Original  Used in the
name acronym article

Brief description

Recurso Appeal parties wield when they understand
Especial - Special appeal | the federal law was not correctly applied
p in their case
’ Appeal parties wield when they understand
Recurso Extraordinary L h
L - the Constitution was not correctly applied
Extraordinario appeal in their case
Appeal to counter rulings that do not
decide the merits; among them is the
Agravo ) Agravo decision about admissibility requirement
of appeals
- i - Remedy to preserve the precedents and
Reclamagao Reclamagao the competence of courts
) The Legislative House that comprises the
Senado Senate representatives of the states
Camara dos ) The Legislative House that comprises the
Deputados Lower House representatives of the people in each state
Anteprojeto - Draft A preliminary work
PL PLS Proposal for a new law. The acronyms
Projeto de Lei SC’D PI:C Bill vary in the Houses according to the author
' of the bill and where it came from
Emenda - Amendment A proposal to modify a bill
Parecer - Opinion The opinion about bills and amendments
- The vehicle of formal communication
Oficio ) Letter between institutions
Appendix 2
Date Legislative Content Organ
document g
Installs commission of jurists to
October/2009 | Act 379/2009 draft a new CPC Senate
. ) Commission
June/2010 Jurists [_)raft First draft of_the_ new CPC - of Jurists to
(Anteprojeto) twofold admissibility kept the Senate
Bill (Projeto de Lei Senate’s CPC bill (same text
June/2010 do Senado — PLS) of the anteprojeto — twofold Senate
166/2010 admissibility kept)
Bill (Projeto de Leina | CPC bill received from the Senate to
December/2010 | Camara dos Deputados) | Senate (twofold admissibility the Lower
8.046/2010 kept) House
Sought to extinguish the twofold | Lower
December/2011 | Amendment 825/2011 admissibility House
Opinion about . -
Opined for rejecting the Lower
May/2013 amendments presented
(Parecer) amendment 825/2011 House
Lower House’s GPC bill Lower
Bill (Projeto de Lei SCD) | 8.046/2010 send to the
March/2014 166/2010 Senate (without the twofold ggrl::t%m the
admissibility)
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Legislative

Date BT Content Organ
CPC (original wording — without | _
March/2015 Law 13.105/2015 the twofold admissibility)
Bill (Projeto de Lei
July/2015 do Senado — PLS) gg%gi;gitbc;"rtetum the twofold Senate
414/2015 y
July/2015 Bill (Projeto de Lei) Sought to return the twofold Lower
Y 2.384/2015 admissibility House
Bill (Projeto de Lei) Sought to return the twofold Lower
October/2015 | 5 45g/2015 admissibility House
) . . Unified the bills 2.468/2015 and | Lower
October/2015 Eglnggﬁg;e}%gfzg%da 2.384/2015, and annexed the House to the
bill 414/2015 in the Senate Senate
Opinion about the Bill Opined for returning the twofold
November/2015 | 16g/9015 (Parecer) | admissibility Senate
Letter from three STJ
P Asked for the return the twofold | STJ to the
December/2015 justices to the Senate admissibility Senate
(Oficio)
Returned the twofold
February/2016 | Law 13.256/2016 admissibility -
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