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APRESENTACAO

A presente obra reline uma coletanea de artigos cientificos,
organizados em capitulos, com diversas tematicas atinentes ao
Direito Publico. Por meio de leituras, exposi¢oes internacionais
de cultores na drea e do debate entre pesquisadores e pds-gra-
duandos do Grupo de Pesquisa — o Discurso Jusfundamental da
Dignidade da Pessoa Humana no Direito Comparado, registrado
na plataforma do CNPq, no ambito da disciplina de Paradigmas
Atuais do Conhecimento Juridico, ministrada pelo Professor Ri-
cardo Mauricio Freire Soares, docente do Programa de Pds-Gra-
duagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, a obra tem
por intuito apresentar a comunidade académica os resultados
das reflexdes estudadas pelos autores.

Em resumo, eis o teor dos capitulos ora apresentados:

No capitulo 1, o autor Edson Pires da Fonseca abordou os
principios da protecao dos dados pessoais e sua aplicabilidade
no direito brasileiro.

No capitulo 2, o autor Igor Leonardo Moraes Albuquerque fez
uma analise comparativa entre o comité de Peticbes da Camara
dos Comuns do Parlamento do Reino Unido e a Comissao de Le-
gislacdo Participativa da Cémara dos Deputados Brasileira. No ca-
pitulo 3, a autora Luciana Pess6a de Melo Corréa Gondim se de-
dicou a analisar a violagdao das diretrizes nacionais e internacio-
nais diante da ndo progressao de regimes do psicopata.

No capitulo 4, o autor Marcelo Luis Abreu e Silva buscou
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analisar a eficacia da gestao de competéncias na Administra-

cao Publica. J& no capitulo 5, a autora Stephane Gongalves
Loureiro Pereira discutiu sobre os direitos fundamentais a ver-
dade e a memdria no combate a corrupg¢ao no Brasil.

No capitulo 6, a autora Thiallyta Hanna Alves Assis fez uma
abordagem sobre a judicializacdo da politica e a legitimidade
do STF no julgamento de crimes contra o Estado. No capitulo
7, 0 autor Joao Tiago Guerreiro Pedreira se dedicou a analisar
o consorcio como instrumento de progresso social.

No capitulo 8, a autora Vanessa Régis Costa fez um estudo
comparativo do sistema judicial de declara¢ao de constitucio-
nalidade do Brasil e Itdlia.

Por fim, no capitulo 9, os autores Waldir de Pinheiro Veloso
e Ricardo Mauricio Freire Soares discutiram sobre a averbacao
de contrato de crédito de carbono.

A partir das tematicas abordadas, a presente obra surge
como um convite ao leitor para reflexao sobre os temas que
abordam as novas teses das ciéncias juridicas.

Boa leitura!

Salvador - Bahia, Marc¢o de 2025

ORGANIZADORES
Ana Paula da Silva Sotero
Ricardo Mauricio Freire Soares

Rodrigo Andrade
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PRINCIPIOS DA PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

Edson Pires da Fonseca?

Resumo: O presente artigo aborda os principios da prote¢do de dados pessoais brasi-
leira, especialmente a partir do artigo 62 da Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei
Geral de Protegdo de Dados Pessoais, LGPD. Como norma responsavel por positivar
tematica diretamente impactada pelos avangos tecnoldgicos e inovagdes, a LGPD foi
configurada como uma lei principioldgica e recheada de conceitos juridicos indetermi-
nados, o que possibilita melhor absor¢do dessas recorrentes mudangas na realidade,
reduzindo a necessidade de alteragdes frequentes no texto normativo. Contudo, o tra-
balho com esse tipo de norma, de tessitura mais aberta, exige do intérprete intensa
atividade hermenéutica, necessaria para delimitar o alcance do texto normativo, equi-
librando a abertura interpretativa, essencial para que a norma possa acompanhar os
avangos tecnoldgicos, com a seguranca juridica. O artigo abordara, sucintamente, o
carater normativo dos principios, partindo, em seguida, para a analise dos principais
contornos dos principios da protegdao de dados positivados na LGPD, em especial
aqueles que impactam mais significativamente o ecossistema de privacidade e prote-
¢do de dados pessoais. Como a LGPD ainda é uma lei recente em nosso ordenamento
juridico, objetiva-se com o presente artigo contribuir para disseminag¢do do conheci-
mento sobre os principais contornos da Lei.

Palavras-chave: LGPD. Principios da protecao de dados. Conceitos juridicos indeter-
minados.

1 INTRODUCGAO

Em 14 de agosto de 2018, foi promulgada a Lei 13.709, co-
nhecida como Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais, LGPD.
Trata-se de lei que estrutura o ecossistema de protecdo de da-
dos brasileiro, aproximando-o do modelo europeu, pois teve

' Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina, PR. Mestre em Di-
reito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Especialista em Direito Digi-
tal e Compliance. Professor de Privacidade e Protecdo de Dados.
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como base o Regulamento Geral de Protecao de Dados da

Uniao Europeia, GDPR.

A protecao de dados ja contava com dispositivos esparsos
no ordenamento juridico brasileiro, a comegar pela Constitui-
cdo Federal (art. 5° X e XII), Cédigo de Defesa do Consumidor,
Cddigo Civil, Lei de Acesso a Informagao, Marco Civil da Inter-
net, entre outros (FONSECA, 2025, p. 51). A LGPD, contudo, es-
truturou esse ecossistema, alcando a protecao de dados brasi-
leira a outro patamar normativo e regulatdrio.

O projeto de lei que deu origem a LGPD tramitou por quase
uma década no Congresso Nacional. Na reta final, sofreu um
impulso proporcionado por trés episddios: i) o desejo do Brasil
de ingressar na OCDE, que fomenta entre os seus membros a
protecdo de dados pessoais; ii) a entrada em vigor, em maio
de 2018, do GDPR (Regulamento Geral de Protecdo de Dados
da Unido Europeia), que condicionou o compartilhamento de
dados pessoais coletados na Unido Europeia a que o pais de
destino dos dados possuisse lei de protecao de dados equiva-
lente a europeia, o que influenciou na promulgacao de leis ao
redor do mundo; por fim, iii) o escandalo da Cambridge
Analytica, empresa que ficou conhecida por utilizar dados dos
usudrios do Facebook para tracar perfis que serviram para in-
fluenciar algumas elei¢des ao redor do mundo.

O inicio da vigéncia da LGPD foi recheado de incertezas, es-
pecialmente com o advento da pandemia da Covid-19. A LGPD
teve mais de dois anos de vacatio legis, entrando em vigor em

+F s 40
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18 de setembro de 2020. Os artigos 52 e seguintes, que tratam

das san¢des administrativas em caso de descumprimento da
LGPD, entraram em vigor apenas em 1° de agosto de 2021.

Em que pese, como visto, a protecdo de dados ja fosse tra-
tada no Brasil em legisla¢cdes esparsas, a LGPD colocou a pro-
tecdao de dados brasileira em outro patamar normativo, estru-
turando um genuino ecossistema de privacidade e protecao
de dados pessoais.

Nesse sentido, destacam-se os fundamentos da protecao
de dados brasileira, previstos no artigo 2° da LGPD, e o que in-
teressa mais diretamente a este artigo, o rol de principios pre-
vistos no artigo 6° da Lei, que traga as balizas para o trata-
mento de dados no Brasil, buscando equilibrar o uso de dados
pessoais para o desenvolvimento econémico e a inovacao,
com a necessdria e fundamental protecao dos dados pessoais
dos titulares, assegurando a autodeterminagao informativa,
isto é, o direito do titular de decidir sobre o uso dos seus dados
(art. 2°, 1l, da LGPD).

2 OS PRINCIPIOS DA LGPD

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais trouxe em seu
texto um reforcado rol de dez principios, que somam-se a boa-
fé, prevista no caput do mesmo artigo, e aos fundamentos da
protecdo de dados (artigo 2°).

Esses principios estruturam o arcabouco normativo de

+F s 40
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protecdo de dados pessoais brasileiro. Na Europa, que serviu

de inspira¢do para a LGPD, viola¢ao aos principios do Regula-
mento Geral de Protecdo de Dados (GDPR) tem sido causa de
inimeras san¢bes, o que também ja vem ocorrendo no Brasil.

A propria protecdao dos dados pessoais foi erigida a
principio constitucional, expressamente inserida pelo poder
constituinte reformador no Texto Constitucional, por meio da
Emenda Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de 2022, que
acrescentou um novo inciso ao artigo 5° da Constitui¢ao, o in-
ciso LXXIX. Embora o STF ja tivesse reconhecido, em maio de
2020, que a protecao de dados pessoais era um principio cons-
titucional, com areferida emenda ela passou a integrar expres-
samente a Constituicao, ganhando maior visibilidade e forca
normativa.

Destaca-se que ha vozes abalizadas na doutrina de prote-
cao de dados que defendem que ao lado dos principios expres-
sos no artigo 6° da LGPD, existem, também, principios implici-
tos. Segundo o professor Mauricio Tamer (2025, p. 178), “O
principio da boa-fé também pode passar desapercebido, pois
nao é elencado de forma direta nos incisos do artigo 6° da
LGPD, mas no caput. Isso, porém, ndo afasta sua condicao e
importancia, muito pelo contrario”. O Professor Tamer (2025,
p- 172 a 178) defende que ao lado dos dez principios expressos
no artigo 6° da LGPD, ha também principios implicitos, como o
principio do melhor interesse do titular, principio da proporci-
onalidade e principio da abordagem por risco.

+F s 40
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2.1 A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS

Correntes mais contemporaneas da teoria do direito, espe-
cialmente as desenvolvidas por Ronald Dworkin e Robert
Alexy, consideram os principios como espécies do género
norma juridica. Os principios, anteriormente tratados como
meras recomendacdes, despidas de normatividade, passaram
a ser vistos como genuinas normas juridicas, obrigando, proi-
bindo e permitindo alguma coisa (FONSECA, 2025).

Segundo Soares (2024, p. 33) “Como normas juridicas de
inegavel densidade valorativa, os principios juridicos ganham
relevo para o direito contemporaneo. A partir do momento em
que sao reconhecidos como normas juridicas, todo esforco é
canalizado para emprestar-lhes a maxima eficacia”.

A tessitura aberta dos principios permite que absorvam mais
facilmente as transformacdes da realidade, o que é importante
em uma seara de mudancas tdo constantes como a da tecnolo-
gia, com a qual a protecao de dados pessoais dialoga direta-
mente. Um sistema pautado apenas em regras, seria engessado;
por outro lado, se houvesse apenas principios, a abertura seria
tamanha que impactaria na seguranga juridica. Busca-se, entdo,
com a normatividade dos principios, um ponto de equilibrio. Nas
licGes de Soares (2024, 34), temos que:

Os principios exercem dentro do sistema normativo
um papel diferente daquele desempenhado pelas re-
gras juridicas. Estas, por descreverem fatos hipotéti-
cos, possuem a nitida funcdo de disciplinar as rela¢oes
e @ o
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intersubjetivas que se enquadrem nas molduras tipicas
por elas descritas. O mesmo nao se processa com 0s
principios, em face das peculiaridades ja demonstra-
das. Os principios juridicos sdo, por seu turno, multifun-
cionais, podendo ser vislumbradas as fun¢des suple-
tiva, fundamentadora e hermenéutica. (SOARES, 2024,

p- 36)

Ao lado dos principios, a LGPD contempla conceitos juridi-
cos indeterminados, que exigem do intérprete grande esforco
hermenéutico para preencher a indeterminacdo proposital da
Lei. Abordando o tema, Soares (2024, p. 346) destacou que os
diferentes ramos do direito possuem conceitos legais indeter-
minados, que “entregam ao intérprete a missdao de atuar no
preenchimento do seu conteldo, a fim de que se extraia da
norma juridica o seu real significado para um dado caso con-
creto”. Por sua vez, “Ao juiz cabera a responsabilidade de, in-
fluenciado por valores sociais, transforma-los em conceitos le-
gais determinados, preenchendo a indeterminagao proposital
da lei” (SOARES, 2024, p. 346).

Diante do exposto, nota-se que uma lei com as caracteristi-
cas da LGPD, que possui normas de tessitura aberta, absorve
mais rapidamente, dentro de certos limites, as mudancas ocor-
ridas na realidade, sem a necessidade de constante alteracao
do texto normativo. Por outro lado, para concretizar os princi-
pios da protecao de dados e tornar determinados os conceitos
indeterminados, imp&e ao intérprete uma carga argumenta-
tiva mais robusta.

+F s 40
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2.2 OS PRINCIPIOS DA LGPD

O artigo 6° da LGPD traz um rol de dez principios que nor-
teiam a prote¢do de dados no Brasil>. Em sua cabeca, o artigo
6° estabelece que “As atividades de tratamento de dados pes-
soais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios”. A
boa-fé, portanto, deve nortear toda a aplicagdo da LGPD,
sendo considerada por alguns estudiosos do tema um décimo
primeiro principio (TAMER, 2025).

Na sequéncia, a LGPD apresenta dez principios, quais sejam:
adequacao, finalidade, necessidade, livre acesso, qualidade
dos dados, transparéncia, seguranca, prevenc¢ao, nao discrimi-
nac¢ao e responsabiliza¢dao. Cada um a seu modo, os principios
da protecao de dados contribuem para a estruturacao de um
ecossistema de protecao de dados que realiza os fundamen-
tos e valores da protecao de dados brasileira. Alguns deles,
como o principio da necessidade, tem o papel de impulsionar
profunda mudanca na forma como os dados pessoais sao tra-
tados, auxiliando na contencao direta do fen6meno denomi-
nado data hungry, isto é, fome de dados, que nada mais é do
que a coleta massiva de dados, geralmente descolada da fina-
lidade do tratamento.

Ultrapassa os limites deste artigo uma analise minuciosa de
cada um dos principios do artigo 6°, mas, em seguida, cada um

> Sobre os principios da LGPD conferir: FONSECA, Edson Pires da. Lei Geral de
Protec¢do de Dados Pessoais. 4° ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2025, p. 119 e
ss.
+h - 40
14




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

deles serd apresentado, em suas linhas mais gerais e com os

seus aspectos mais relevantes.

2.2.1 Principio da Finalidade

O tratamento de dados pessoais somente pode ser reali-
zado para atender a uma finalidade especifica, informada pelo
controlador ao titular dos dados. Nao € possivel tratar dados
de forma genérica, desacoplada de uma finalidade previa-
mente informada. De acordo com o artigo 6°, |, da LGPD, o
principio da finalidade consiste na “realizacao do tratamento
para propdsitos legitimos, especificos, explicitos e informados
ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades”.

O principio da finalidade delimita o tratamento de dados e
serd importante para estabelecer quais dados podem ser cole-
tados e por quanto tempo, pois, como estabelece o principio
da necessidade, somente podem ser tratados os dados estri-
tamente necessarios para que se atinja a finalidade declarada
para o tratamento.

2.2.2 Principio da Adequacao

O principio da adequacdo (art. 6°, II) esta intrinsecamente re-
lacionado ao principio da finalidade. Estabelece a ‘“compatibili-
dade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de
acordo com o contexto do tratamento”. Dessa maneira, nao se

+F s 40
15




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

admite tratamento de dados pessoais fora das finalidades infor-

madas ao titular dos dados. O principio da necessidade, que com-
pleta essa triade, também estabelece, como se vera no préximo
item, que os dados tratados sejam apenas os minimamente ne-
cessdrios para o atingimento das finalidades declaradas.

2.2.3 Principio da Necessidade

O principio da necessidade, como adiantado, limita a cha-
mada “fome de dados”, que nada mais é do que a coleta de-
senfreada de dados, sem relacdo com a finalidade do trata-
mento, sob o argumento de que posteriormente eles podem
ser necessarios. Como os dados pessoais foram considerados
um dos ativos mais importantes das organiza¢dées na atuali-
dade, por vezes a coleta de dados era feita de maneira desen-
freada, coletando-se dados em excesso, que extrapolavam, e
muito, as finalidades declaradas para o tratamento.

Com o principio da necessidade, a LGPD estabeleceu que os
dados tratados devem ser apenas 0s minimos necessarios
para que se atinja a finalidade declarada para o tratamento. Se
o dado pessoal ndo se conecta diretamente com a finalidade
do tratamento, ndo deve nem ser coletado; caso ja tenha sido,
deve ser prontamente descartado.

Segundo o artigo 6°, 1ll, da LGPD, o principio da necessidade
é a “limitacdo do tratamento ao minimo necessdrio para a re-
alizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados per-
tinentes, proporcionais e ndao excessivos em relacao as

+F s 40
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finalidades do tratamento de dados”.

Conclui-se, portanto, que esses trés primeiros principios da
LGPD devem ser interpretados em conjunto, pois a finalidade
do tratamento delimitard quais os dados necessarios para que
ela seja atingida. A adequagao, por sua vez, cuidard justamente
a coeréncia entre os dados coletados e a finalidade declarada
do tratamento. Sem que se saiba qual a finalidade do trata-
mento, nao é possivel estabelecer quais serao os dados neces-
sdrios e muito menos se hd adequagdo entre o tratamento de
dados realizado e a finalidade declarada.

Espera-se, com o principio da necessidade, que as organiza-
¢Oes publicas e privadas estabelecam um novo paradigma de
tratamento de dados, coletando e conservando apenas o que
for essencial para a finalidade pretendida e declarada com o
tratamento de dados pessoais.

2.2.4 Principio do Livre Acesso

De acordo com o artigo 6°, 1V, da LGPD, o livre acesso repre-
senta a ‘“garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gra-
tuita sobre a forma e a dura¢do do tratamento, bem como so-
bre a integralidade de seus dados pessoais”.

O principio do livre acesso é¢ um desdobramento da autode-
terminacdo informativa dos titulares dos dados pessoais. Nao
ha como haver autodeterminacao do titular emrelacao ao que
é feito com os seus dados se ele ndo tiver acesso livre a esses

dados que estao sendo tratados.
<» @ ©r
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2.2.5 Principio da Qualidade dos Dados

O principio da qualidade dos dados (art. 6°, V) é uma “ga-
rantia, aos titulares, de exatidao, clareza, relevancia e atualiza-
cao dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumpri-
mento da finalidade de seu tratamento”. Segundo esse princi-
pio, os dados tratados devem ser exatos, atualizados, claros e
relevantes, de maneira a refletir o estado atual do titular.

Com decisbes importantes sobre diferentes aspectos da
vida sendo tomadas por algoritmos, fundamental que os da-
dos que estao sendo tratados sejam exatos e atualizados. Um
dado sobre crédito que esteja desatualizado, por exemplo,
pode resultar em uma negativa de crédito, com severos preju-
izos ao titular.

A partir do livre acesso aos dados, o titular pode detectar se
foram coletados dados em excesso, o que violaria os principios
da adequagao e da necessidade, bem como se os dados estao
atualizados, em respeito ao principio da qualidade dos dados.

2.2.6 Principio da Transparéncia

O principio da transparéncia é uma ‘“garantia, aos titulares,
de informacdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a
realizacao do tratamento e os respectivos agentes de trata-
mento, observados os segredos comercial e industrial”’.

Cuida-se de principio com estreita ligagao com a autodeter-
minacdo informativa, eis que o titular dos dados ndo pode se
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autodeterminar se ndo houver transparéncia dos agentes de

tratamento, que se concretiza por meio de informacgdes claras,
precisas e acessiveis.

O principio da transparéncia, portanto, nao sera atendido
se as informacdes forem truncadas, escritas em linguagem re-
buscada e letras middas. Para que cumpra o seu papel, sera
necessario comunica¢do em linguagem que dialogue direta-
mente com o titular, levando em consideracao a sua condicao
especifica como pessoa.

2.2.7 Principio da Seguranca

Em matéria de protecao de dados pessoais, a seguranca
tem papel de destaque, pois umincidente que a viole é sempre
de dificil ou impossivel resolucao, com potencial para provocar
enormes prejuizos tanto para o titular dos dados quanto para
os proprios agentes de tratamento, que além de pesadas san-
¢des administrativas e judiciais, ainda terao um impacto signi-
ficativo na credibilidade.

O principio da seguranca (art. 6°, VII) estabelece a “utiliza-
cao de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situacdes aci-
dentais ou ilicitas de destrui¢ao, perda, alteracao, comunica-
cao ou difusao”.

Para que esteja em harmonia com o principio da seguranga,
o agente de tratamento deve adotar as melhores medidas téc-

nicas e administrativas a disposi¢ao para proteger os dados
<» @ ©r
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sob sua responsabilidade. Para estabelecer quais sdo as me-

Ihores medidas, deve-se fazer um juizo de proporcionalidade.
Na se espera que uma microempresa tenha o mesmo aparato
de seguranca de uma Big Tech, que tem faturamento de deze-
nas de bilhdes de ddlares. A andlise do cumprimento do princi-
pio da seguranca deve levar em consideracao se dentro do
contexto especifico daquela organizagao, as medidas adota-
das sao proporcionais aos riscos que assume e a capacidade
financeira.

2.2.8 Principio da Prevencao

O principio da prevencao anda de maos dadas com o princi-
pio da seguranca, pois prevenir é a melhor forma de garantir a
seguranca dos dados pessoais em tratamento. Em matéria de
protecdo de dados, prevenir é fundamental para evitar inci-
dentes, que podem trazer severos prejuizos aos titulares de
dados e elevado risco juridico e regulatdrio aos agentes de tra-
tamento, em face das elevadas san¢6es administrativas por vi-
olagdes a LGPD, sem falar no risco de condenacao judicial por
eventuais danos morais e materiais.

Incidentes de protecao de dados também costumam im-
pactar fortemente o valor de mercado da organizagao, que es-
tara diante de grave crise reputacional. Em algumas situagdes,
o impacto foi tamanho que levou a empresa a faléncia.

Segundo a LGPD, o principio da prevencao pressupfe a
“adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em
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virtude do tratamento de dados pessoais”. Um bom programa

de adequacao a LGPD é essencial para a concretiza¢ao do prin-
cipio da prevencao, pois proporcionara o mapeamento de to-
das as operagbes de tratamento de dados, bem como os riscos
presentes em cada uma delas e as medidas que podem ser
adotadas para eliminar ou, no minimo, mitigar esses riscos.

Organiza¢des publicas ou privadas que nao estao adequa-
das a LGPD, de pronto, ja descumprem ao menos 0s principios
da prevencao e da seguranga, aumentando significativamente
os riscos das operag¢des de tratamento.

2.2.9 Principio da Nao Discriminacao

O tratamento de dados pessoais ndo dever servir para dis-
criminacao de qualquer espécie. Na era dos algoritmos, muitas
decisbes relevantes, com impacto direto na vida das pessoas,
sao decisbes algoritmicas. Um problema que essas decisdes
podem trazer é a presenca do viés algoritmico.

O viés algoritmico pode ser oriundo da presenca dos vieses
dos prdprios programadores ou de preconceitos e exclusdes
contidos na prépria base de dados. Por exemplo, um algo-
ritmo programado para selecionar executivos para grandes
corporac0es, alimentado com o perfil histérico de quem ocu-
pou esses cargos nos ultimos 50 anos, tenderd a escolher
como perfil ideal o de homens brancos, entre 40 e 60 anos.

Algoritmos enviesados, usardao dados para discriminar,
afrontando, portanto, o principio da ndo discriminacdo.
<» @ ©r
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Existemn técnicas para evitar ou corrigir esses vieses, mas trans-

bordam a proposta deste artigo. Destaca-se, no entanto, a ne-
cessidade de transparéncia, explicabilidade e responsabiliza-
¢cao como elementos essenciais no combate ao viés algorit-
mico. O artigo 20 da LGPD, assegura o direito de revisdo de de-
cisbes tomadas unicamente por mecanismos automatizados.

O principio da nao discriminacao também pode ser violado
quando dados de saude dos usuarios, muitas vezes coletados
ou compartilhados indevidamente, sdao usados para discrimi-

nar o titular.

Enfim, esse principio esclarece que o tratamento de dados
nao pode provocar discriminacdes, sob pena de afronta a
LGPD e, mais ainda, a propria Constituicdo da Republica de
1988.

2.2.10 Principio da Responsabilizacdo e Prestacdo de
Contas

A LGPD é uma lei responsiva, tendo como um de seus pila-
res o principio da responsabilizacao e da prestacao de contas,
que dialoga diretamente com a boa-fé e a transparéncia. Como
lei responsiva, “A LGPD atribui ao agente de tratamento o
6nus de demonstrar, por meio de avalia¢cdes e relatdrios de im-
pactos, que estd em conformidade com a Lei” (FONSECA,

2025, p. 135).
De acordo com a LGPD (art. 6°, X), a responsabilizacdo e

prestacdao de contas consiste na “demonstracdo, pelo agente,
<p ® o
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da adocao de medidas eficazes e capazes de comprovar a ob-

servancia e o cumprimento das normas de protecdo de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas”. A Lei, por-
tanto, traga parametros para a atuacao do agente de trata-
mento, que deve, sempre que solicitado, demonstrar, com ro-
bustas evidéncias, que tratou dados em conformidade com o
disposto na LGPD.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo abordou, em suas linhas gerais, os princi-
pios da protecao de dados. Inicialmente, a LGPD foi apresen-
tada como uma lei principioldgica e responsiva, recheada de
conceitos juridicos indeterminados. Os principios e os concei-
tos indeterminados permitem uma abertura maior da Lei, pro-
porcionando um didlogo mais préoximo com a realidade, evi-
tando que a legislacao tenha que ser modificada a cada inova-
¢ao ou avanco tecnoldgico, o que é comum na seara que a
LGPD busca regular.

Por sua vez, essa abertura interpretativa proporcionada pe-
los principios exige maior esforco interpretativo dos aplicado-
res da Lei, que devem buscar um ponto de equilibrio que per-
mita absorver as inovagdes sociais e tecnoldgicas, respeitando
os limites estabelecidos pelo texto normativo.

O artigo apresentou o carater normativo dos principios,
sendo considerados por autores como Dworkin e Alexy espé-
cies do género norma juridica. Como espécie do género
<h @ O
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norma, nao resta duvida de que os principios sdo genuinas nor-

mas juridicas, obrigando, permitindo e proibindo condutas. Os
principios ndo apenas sao normas, mas normas de maior en-
vergadura no ordenamento juridico.

O trés principios iniciais do artigo 6°, finalidade, adequacao
e necessidade, foram apresentados de maneira indissocidvel.
E a finalidade que delimita quais dados serdo necessarios para
que o tratamento de dados atinja o seu fim. Por sua vez, o tra-
tamento sera adequado apenas se os dados tratados forem os
minimamente necessdrios para que se atinja a finalidade.
Nota-se, assim, a indissociabilidade entre esses trés principios.

Principios como livre acesso, qualidade dos dados e trans-
paréncia dialogam diretamente com a autodeterminacgdo in-
formativa dos titulares, pois o livre acesso é condi¢ao de pos-
sibilidade para que se afira, no caso concreto, se os dados co-
letados estdo exatos e sdao atuais; tudo isso s6 é possivel se
houver transparéncia na rela¢do entre os agentes de trata-
mento e os titulares dos dados. Esse conjunto de principios
estd intrinsecamente relacionado ao anterior, pois ndo ha
como saber se os dados coletados estao adequados e sdao os
minimos necessarios para se atingir a finalidade declarada para
o tratamento se nao houver transparéncia e acesso aos dados.

O principio da ndo discriminacao traca uma importante li-
nha divisdria para a o tratamento de dados, que nao deve, em
qualquer hipdtese, ser utilizado para discriminar negativa-
mente a pessoa humana, o que exige que a adequac¢ao a LGPD
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desenvolva antidotos contra o viés algoritmo, o que sé pode

ser feito com estrita observancia ao principio da transparén-
cia, que deve irradiar sobre as operacdes de tratamento, afas-
tando qualquer opacidade que possa esconder vieses tanto
dos programadores quanto dos bancos de dados utilizados no
tratamento.

O direito de revisao das decisdes exclusivamente automati-
zadas (artigo 20), tenta trazer maior seguranca aos titulares
em face das decis6es automatizadas, mas enfrenta limitacdes.
Ha quem defenda, no entanto, que por mais que os algoritmos
tenham vieses, corrigi-los seria bem mais facil do que corrigir
os vieses humanos, pois como disse alhures Albert Einstein
“triste época essa em que vivemos, em que é mais facil desin-
tegrar um dtomo do que um preconceito”. Detectado um viés
algoritmo, ele pode ser facilmente corrigido. Um viés humano,
a histdria tem mostrado, pode demorar geracdes.

Por fim, o principio da responsabilizacdo e prestacao de
contas reforca o carater responsivo da Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais, que estabelece uma margem de atuagao
para os agentes de tratamento, que ficam responsaveis por
produzir evidéncias que demonstrem o cumprimento da Lei e
justifiquem as medidas adotadas para reduzir os riscos e pro-
teger os dados dos titulares.

O ecossistema brasileiro de protecao de dados pessoais
ainda € incipiente, mas tem dado firmes e importantes passos
desde a promulgacao da LGPD. Trata-se ainda de uma lei nova,
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com poucos anos de vigéncia, que iniciou de maneira contur-

bada, em plena pandemia da Covid-19 e sem que a ANPD, a Au-
toridade Nacional de Protecao de Dados, instancia supremana
esfera administrativa em matéria de protecdo de dados, esti-
vesse criada.

Com as a¢les educativas e o inicio das aplica¢bes de san-
¢des administrativas e judiciais, a normatividade da Lei tem au-
mentado, dando os primeiros passos na consolidacdo de um
ecossistema de protecdo de dados higido. Para que tudo isso
seja possivel, os principios da protecao de dados tém papel de
destaque, pois todos os institutos e fundamentos da LGPD
partem e passam por eles.
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O COMITE DE PETICOES DA CAMARA
DOS COMUNS DO PARLAMENTO DO
REINO UNIDO E A COMISSAO DE LEGIS-
LAGCAO PARTICIPATIVA DA CAMARA
DOS DEPUTADOS BRASILEIRA: BREVE
ANALISE COMPARATIVA

Igor Leonardo Moraes Albuquerque?

Resumo: O Comité de Peti¢des da Camara dos Comuns do Reino Unido e a Comissdo
de Legislagdo Participativa da Camara dos Deputados brasileira sdo organismos cria-
dos no contexto dos respectivos parlamentos para estabelecer conexao direta com a
sociedade representada e permitir que ela participe do processo legislativo. Este ar-
tigo pretende caracterizar ambos os organismos, realizando, ao final, comparativo de
certos aspectos.

Palavras-Chave: Comité de PeticGes da Camara dos Comuns do Reino Unido. Comis-
sdo de Legislagdo Participativa da Camara dos Deputados brasileira. Conexdo direta
com a sociedade.

1 INTRODUCAO

Os parlamentos britanico e brasileiro tém procurado esta-
belecer mecanismos que melhorem a conexdao que devem
manter com as respectivas popula¢des. Tais mecanismos,

' Advogado com Graduagdo em Direito pela Universidade Federal de Sergipe
(2006).Especialista em Direito Constitucional e em Direito Educacional (2008).
Mestre em Poder Legislativo (Camara dos Deputados, Cefor, 2024). E Secreté-
rio-Geral da Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do Estado de Sergipe. S6-
cio Efetivo e 10 Vice-Presidente do Instituto Histdrico e Geografico de Sergipe -
IHGSE. Desde 2022 é membro efetivo da Academia Sergipana de Letras -
ASL,sendo titular da Cadeira no 30.
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verdadeiras ferramentas de democracia participativa, tencio-

nam oportunizar que a populagdo possa atuar como agente
ativo no processo de tomada de decisdo do Legislativo.

No caso do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do
Norte, uma monarquia constitucional, com Parlamento bica-
meral constituido da Camara dos Comuns e da Camara dos Lor-
des, foi criado, no ambito da primeira Casa, o Comité de Peti-
cbes (Petitions Committee) no ano de 2015. Segundo Layland
(2021, p. 142), o referido Comité foi estabelecido para “oversee
the running of e-petitions and press for action if there is an inad-
equate response by government or the public body concerned
to a topic that has been raised”’?.

Dadas as caracteristicas proprias de um regime parlamenta-
rista, onde o Chefe de Governo e os membros do Gabinete Mi-
nisterial sdo oriundos do Parlamento, e, considerado o sistema
juridico do Reino Unido baseado na commom law, nem todas
as peticbes apresentadas dizem respeito, diretamente, a alte-
racao da legislacao em sentido estrito; ha, também, peticbes
para provocar o Governo a adotar esta ou aquela providéncia
nos mais variados assuntos, inclusive quanto a prépria forma-
tacao do Estado britanico3.

Ja no caso brasileiro, como contraponto as dificuldades

2 Emtradugdo livre: “supervisionar a execugdo de peti¢Ges eletronicas e pressio-
nar por agao se houver uma resposta inadequada por parte do governo ou do
drgdo publico em questdo a um tdpico que foi levantado”.

3 Peticdo “Hold a referendum on the abolition of the Monarchy”’, ou seja, para que
seja realizado um referendo com vistas a abolicdo da Monarquia. (UK PARLIA-
MENT, 2022a).
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normativo-operacionais para a concretizacao do instituto da

iniciativa popular legislativa, de sede constitucional, foi criada
a Comissdo de Legislacdo Participativa (CLP), da Camara dos
Deputados, no ano de 2001, bem anterior, portanto, ao Comité
de Peti¢bes britanico. A iniciativa popular é forma de exercicio
da soberania popular, nos termos da Constituicao Federal.
Para Teixeira Neto (2023, p. 322):

Através da soberania popular, os cidadaos tém o di-
reito de escolher seus representantes por meio de elei-
¢Oes livres e justas. Esses representantes sao responsa-
veis por agir em nome do povo, promovendo os inte-
resses coletivos e buscando o bem comum. A sobera-
nia popular também implica na possibilidade de fiscali-
zagao e cobranca dos representantes pelos cidadaos,
garantindo a transparéncia e a responsabilidade no
exercicio do poder.

(--)

No entanto, a soberania popular ndo se limita apenas
ao ato de votar. Ela envolve também a participacao ci-
dada ativa nos processos politicos, por meio de mani-
festacOes, protestos, engajamento em organizagdes
da sociedade civil, entre outras formas de expressao
politica.

A CLP da Camara dos Deputados, criada, como ja se disse,
em 2001, “com a aprovacdo da Resoluc¢do n° 21” (COELHO,
2015, p. 198), “teve inspiracdo em parlamentos das democra-
cias mais bem consolidadas do mundo, com especial referén-
cia a Comissao de Peticbes do Parlamento Europeu”
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(ANDRADE, 2003, p. 30). Essa Comissdo “foi concebida para

viabilizar as propostas legislativas populares” (BANDEIRA,
2001, pag. 5, apud COELHO, 2015, pag. 193), constituindo-se
como “um instrumento inovador das relagbes entre parla-
mento e sociedade” (BRASIL, 2002, p. 15, apud COELHO, 2015,
p- 193).

Este estudo pretende apresentar as caracteristicas do Co-
mité de Peticdes da Camara dos Comuns do Parlamento brita-
nico e da Comissao de Legislacao Participativa da Camara dos
Deputados brasileira, para, em seguida, realizar comparativo
entre ambos sob certos aspectos.

2 O COMITE DE PETICOES DA CAMARA DOS
COMUNS DO PARLAMENTO DO REINO UNIDO

O Comité de Peticdes da Camara dos Comuns do Parla-
mento do Reino Unido foi criado em 2015 para receber e pro-
cessar peticdes de cidaddos dirigidas tanto ao préprio Parla-
mento quanto ao Governo. As peticdes podem ser impressas
em meio fisico (peti¢cées publicas) ou eletrénicas, enviadas
pela internet (“e-petition”).

O Comité é composto por 11 deputados, membros da Ca-
mara dos Comuns, indicados dentre os partidos do Governo e
da Oposicao. O numero de vagas destinadas a cada partido é
calculado para respeitar a proporcionalidade na composicao
da prépria Camara dos Comuns. Ao receber uma peticao, o
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Comité de Peti¢des pode:

solicitar mais informacdes por escrito ou pesso-
almente - de peticiondrios, do Governo ou de
outras pessoas ou organiza¢des relevantes;

escrever para o Governo ou outro érgdo publico
para pressionar por acdo/providéncia em uma
peticdo;

solicitar a outra comissao parlamentar que ana-
lise 0 tema levantado por uma peticao;

apresentar peticdes para debate na Camara dos
Comuns (plendrio) (UK Parliament, 2022b).

Como ja apresentado, as peticdes podem ser fisicas ou ele-

trénicas. As peticoes publicas (em meio fisico), a serem dirigi-

das a Camara dos Comuns e nao ao Governo, podem ser pro-

duzidas por cidaddos, inclusive individualmente, porém, so-

mente serdo consideradas pela Camara caso algum parlamen-

tar aceite apresenta-la. A redacao da peticao publica deve ob-

servar as seguintes regras:

dirigir-se diretamente a Camara dos Comuns e
fazer um pedido claro para que a Camara faca
algo que tenha o poder de fazer, ou pedir aos
Comuns (deputados) que incitem o Governo a
agir;

usar linguagem respeitosa e ndo ofensiva;

ndo deve conter rasuras, supressdes ou textos
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extras adicionados apds sua assinatura;

deve ficar claro que a peticdo final é a mesma
que os peticionarios assinaram;

deve ser em inglés, ou, se ndo for em inglés,
deve ser acompanhada de uma traducao certifi-
cada por um deputado;

deve conter os nomes, enderecos e assinaturas
manuscritas originais (ndo sdo permitidas foto-
cdpias e assinaturas eletronicas) dos peticiona-
rios;

as assinaturas devem corresponder a descricao
dos peticionarios (ou seja, se a descri¢do for ‘A
peticao de residentes do Reino Unido', as assi-
naturas devem ser de residentes do Reino
Unido);

deve conter o texto completo da peticao com
assinaturas na primeira folha e apenas a'oracao’
da peticao (o paragrafo que comeca com 'os pe-
ticiondrios pedem') em quaisquer folhas de assi-
naturas subsequentes.

Ja as peticOes eletronicas (“e-petitions’”) sdo organizadas

por um sistema informatizado sob a responsabilidade con-

junta da Camara dos Comuns e do Governo. As “e-petitions”

podem versar sobre assuntos atinentes a Camara dos Comuns

ou ao Governo e serdo registradas nainternet com pelo menos

6 assinaturas (inicio do processo). Conforme Leyland (2021, p.
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142):

As peti¢Oes eletronicas foram introduzidas como uma

forma de o publico levantar preocupacdes populares perante
o governo e o Parlamento. S3o necessdrias pelo menos seis as-
sinaturas para iniciar o processo. O governo responde a todas
as peticdes que recebam mais de 10.000 assinaturas e qual-
quer peticao que atraia mais de 100.000 assinaturas sera con-
siderada para debate na Camara dos Comuns. Por exemplo,
uma peticao para parar de permitir a entrada de imigrantes no
Reino Unido que tinha 200.000 assinaturas foi debatida pela
Camara dos Comuns em outubro de 2015.

As peticOes eletronicas permanecem disponiveis (abertas)
no site do Parlamento britanico pelo prazo de 6 meses, du-
rante o qual podem receber o apoiamento (assinaturas) de ci-
dadaos para fins de atingimento das marcas numéricas lista-
das por Leyland (2021, p. 142). Findo o prazo sem, pelo menos,
10.000 assinaturas a peticao sera encerrada ou arquivada. No
tocante as “e-petitions” ndo sdo exigidas tantas formalidades
como o sdo no caso de peticdes publicas (em meio fisico).

No Reino Unido tais peticdes ao Parlamento ndo se resu-
mem a proposicao de nova legislacao ou a alteracao de legis-
lacao existente; podem tratar, também, de solicitacao de ado-
cao de providéncias pelo Governo quanto a algum tema. Veja-
mos alguns exemplos de “e-petitions” encerradas pelo nao
atingimento do minimo de 10.000 assinaturas no prazo de 6
meses:
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EXEMPLOS PETICOES ENCERRADAS APRESENTADAS NO SIS-
TEMA e-PETITIONS

e-PETITION - ASSUNTO

QUANTIDADE DE
ASSINATURAS

SITUACAO

“Make all sleeping medication

Encerrada em

. 26
prescription only” 23/04/2021
“Alow swimming pools to re-
. . . . Encerrada em
main open during Covid-19 in 6.920 23/04/2021
all alert levels” 3
. Encerrada em
“Limit postal votes” 1.040
23/04/2021
“Create a separate Humanitar-
. . . Encerrada em
ian Fund Tax for big busi- 9
. ’ 26/04/2021
nesses and high earners
“Revise the law on adultery as
. Encerrada em
a cause for divorce to cover 361
” 26/04/2021
same-sex conduct
“Allow petitions Calling for
- Encerrada em
MPs and Ministers to be 465 26/04/2021
sacked” 4
“Make it illegal to chain or Encerrada em
” 2.022
tether a dog 27/04/2021
“Pressure Saudi Arabian gov-
Encerrada em
ernment to reform treatment 27 20/04/2021
of women” 9/04
Encerrada em
“Make virginity testing illegal” 1
ginity ghieg >13 04/06/2021
“Regulate the role of Funeral 0a1 Encerrada em
Directors” 304 11/06/2021
“Hold a referendum on the 06 Encerrada em
abolition of the Monarchy” 75 21/06/2021

Fonte: UK PARLIAMENT, 2022a.
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3 A COMISSAO DE LEGISLACAO PARTICIPA-
TIVA DA CAMARA DOS DEPUTADOS BRASI-
LEIRA

A Comissdo de Legislacdo Participativa (CLP), da Camara
dos Deputados brasileira, criada em 2001 nos termos da Reso-
lucdo n° 21 daquela Casa, tem por objetivo, conforme constou
do Informativo da CLP (dezembro/2002), “a necessidade de
estabelecer procedimentos que facilitem o acolhimento de su-
gestdes legislativas provenientes de setores organizados da
populacao” (ANDRADE, 2003, p. 16 e 17). Ainda segundo An-
drade (2003, p. 30 e 31), “a Comissdo € uma ‘janela’ de entrada
para propostas legislativas, por acolher propostas de lei oriun-
das da sociedade civil, por meio de associacdes, sindicatos, e
Organiza¢bes Nao-Governamentais - ONGs”.

Além disso, o advento da CLP procurou suprir a lacuna dei-
xada com a pouca utilizacdao da iniciativa popular, prevista no
art. 14, inciso 11, da Constituicao Federal. Tal instituto juridico
é classificado como “decorativo” (Ferreira Filho, 2007, p. 208)
e de dificil concretizacao, seja por questdes de quantidade de
eleitores, seja por questdes geograficas (Pereira, 2016, p. 1741,
e Cavalcante Filho, 2017, p. 30), e, de fato, muito pouco utili-
zado no Brasil.

A CLP, estabelecida como comissao permanente da Camara
dos Deputados, é constituida por 18 membros efetivos
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atualmente?. O quantitativo de membros das comissdes per-

manentes da Camara dos Deputados é fixado, a cada legisla-
tura, por ato da Mesa Diretora conforme dispde o Regimento
Interno dessa Casa Legislativa®.

Os membros da Comissdo de Legislacdo Participativa (CLP),
assim como os de qualquer outra comissao, sao indicados pe-
las liderangas observada a proporcionalidade, de modo que a
realidade da composicao da Camara dos Deputados seja refle-
tida na composicdao do colegiado. Segundo Coelho (2015, p.
193), a CLP da Camara dos Deputados foram atribuidas, como
principais competéncias, as capacidades de:

... (i) receber diversos tipos de sugestdes legislativas
(...) oriundas de organizagdes civis legalmente consti-
tuidas; (i) apreciar e deliberar sobre as sugestdes aca-
tadas, normalmente manifestando-se por meio de pa-
recer favoravel ou contrario; (iii) dar encaminhamento
as sugestdes com parecer favordvel, conforme reque-
rido para cada tipo de proposicao.

Em seu estudo, Coelho (2015, p. 193 e 194) menciona o Re-
gulamento Interno (RI) da CLP da Camara dos Deputados, vi-
gente desde 2012, pelo qual “ficou estabelecido que as suges-
tdes de iniciativa legislativa (...) serdo ‘apresentadas por asso-
ciagdes e drgdos de classe, sindicatos e entidades organizadas
da sociedade civil, exceto Partidos Politicos’ (RI-CLP, art. 2)”;

4 Ver Ato da Mesa n° 23, de 11 de marc¢o de 2019.

5 Verartigos 25 e seguintes do Regimento Interno da Camara dos Deputados.
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conforme o art. 3° do citado RI-CLP, também é vedada a apre-

sentacdo de sugestdes a Comissao por orgdos e entidades da
Administracdao Publica que nao possuirem participacao parita-
ria da sociedade civil, além dos organismos internacionais.
Seguindo o disposto no RI-CLP, Coelho (2015, p. 194) enfa-
tiza que, para estarem aptas a apresentacao de sugestdes de
iniciativa legislativa a CLP, as entidades devem atender a al-
guns requisitos basicos, tais como: “... i) ‘registro dos atos
constitutivos’, seja em cartério ou em outro érgao compe-
tente, como o Ministério do Trabalho, dependendo do tipo de
organizacao; ii) ‘documento legal que comprove a composicdo
da diretoria efetiva’ da organizacdo; iii) ‘ata da reunido em que
se deliberou sobre a sugestdo de iniciativa legislativa (...) nos

"

termos de seu estatuto’”’.

A CLP, ao aprovar uma sugestao de iniciativa legislativa,
adota a matéria respectiva, para efeito de tramitacao e delibe-
racdo, como proposicdo de sua prépria autoria (ANDRADE,
2003, p. 31; COELHO, 2015, p. 196); lembre-se que, nos termos
do art. 61 da Constituicao Federal, as comissdes, assim como
os parlamentares, também sao legitimadas a iniciar o processo
legislativo.

Uma questdo basica, entdo, se impde: a iniciativa legislativa
via CLP pode ser considerada como participacdo popular? A
essa indagacdo cabe resposta afirmativa, inobstante: (a) o ci-
dadao, dissociado de uma entidade, ainda permanecer sem ter
o poder de sugerir; e (b) a proposicdo legislativa decorrente da
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sugestdao em referéncia ser formalmente apresentada como

sendo de iniciativa da Comissao de Legislacdao Participativa e
ndo da populacdo (vez que ndo observado o disposto no art.
61, §2°, da Constituicao Federal). Cuida-se aqui, pois, de partici-
pacao popular, mas nao de iniciativa popular legislativa, pelas
razdes formais ja delineadas.

Mesmo com as possiveis ressalvas, sem duvida, a criacdo da
CLP, constituiu verdadeira “janela” (ANDRADE, 2003, p. 31)
que trouxe o cidaddo, representado por entidades organiza-
das, para dentro do processo legislativo, levando o parla-
mento a discussao e apreciacao de suas demandas.

Andrade (2003, p. 36) anota que a CLP da Camara dos De-
putados aprovou a primeira sugestdao legislativa em agosto de
2002. Coelho (2015, p. 203), por sua vez, acrescenta que entre
agosto de 2001 e dezembro de 2011, “a CLP recebeu, no total,
861 SUGs oriundas de 189 organiza¢bes civis”, revelando
grande numero de sugestdes de iniciativa legislativa (SUGs) e
de entidades. O trabalho de Coelho (2015) classifica as SUGs
em: a) sugestdes legislativas de projetos legislativos (SPL); b)
sugestoes legislativas de emendas as leis orcamentarias (SEO);
e, ¢) sugestoes legislativas de fiscalizacdo, controle e outros
(SFC/O).

Todavia, se se levar em consideracao a quantidade de su-
gestdes de iniciativa legislativa que, uma vez adotadas pela
CLP e convertidas em proposicoes legislativas, foram definiti-
vamente aprovadas pelo Congresso Nacional e tornaram-se

+F s 40
38




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

normas juridicas, talvez seja desalentador o resultado encon-

trado: somente trés, sdo elas:

PROPOSIQ@ES DE INICIATIVA DA CLP DA CAMARA DOS DEPUTA-

DOS QUE ORIGINARAM NORMAS JURIDICAS (2001-2022)

PROPOSICAO

EMENTA

NORMA JURI-
DICA RESUL-
TANTE

Projeto de Lei
n°5828/2001

Disp6e sobre a informati-
zacao do processo judicial
e da outras providéncias.

NOVA EMENTA

DA REDAQAO FINAL:
Dispde sobre a informati-
zacdo do processo judicial;
altera a Lei n° 5.869, de 11
dejaneiro de 1973 - Cédigo
de Processo Civil; e da ou-
tras providéncias.

Lei n°11.419, de
19 de dezem-
bro de 2006.

Projeto de Lei
n°5851/2005

Declara o Presidente Tan-
credo de Almeida Neves
Patrono da redemocrati-
zacao brasileira.

Lein®14.371,de
15 de junho de
2022.

DispOe sobre o processo e
julgamento colegiado em
primeiro grau de jurisdi-

. N . Lei n° 12.6
Projeto de Lei | cao de crimes de compe- . 2
o a . de 24 de julho

n°2057/2007 | téncia da Justica Federal de 2012
praticados por grupos cri- ’
minosos organizados e da
outras providéncias.

<p @ o
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NOVA EMENTA:

DispOe sobre o processo e
o julgamento colegiado
em primeiro grau de juris-
dicdo de crimes pratica-
dos por organiza¢des cri-
minosas; altera o Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de de-
zembro de 1940 - Cddigo
Penal, o Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de
1941 - CAdigo de Processo
Penal, e as Leis n°s 9.503,
de 23 de setembro de 1997
- Cédigo de Transito Brasi-
leiro, e 10.826, de 22 de de-
zembro de 2003; e da ou-
tras providéncias.

Fonte: Camara dos Deputados / Sistema de Informagdes Legislativas;
dados obtidos em 05/11/2022.

A CLP da Camara dos Deputados tem promovido a realiza-
cao de audiéncias publicas mesmo que nao diretamente liga-
das a proposic¢des que nela estejam tramitando, o que, obser-
vando exclusivamente a finalidade normativa de sua criacao,
parece estar fora de suas atribuicdes. Para tanto ja existem as
demais comissdes tematicas da Camara dos Deputados. Fato
curioso e que facilmente comprova a afirmacao é que, durante
2022, dentre as 54 reunides ja realizadas ou ainda agendadas,
somente 13, cerca de 24%, tiveram como objetivo a “discussdo
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e vota¢do de propostas”®.

Assim mesmo, € inegdvel que a criacao da CLP da Camara
dos Deputados tem movimentado considerdavel nimero de en-
tidades, e, através delas, incentivado e estimulado a participa-
cao popular no processo legislativo.

4 ANALISE COMPARATIVA

Apresentadas as caracteristicas do Comité de Peti¢bes da
Camara dos Comuns do Reino Unido e da Comissao de Legisla-
cao Participativa da Camara dos Deputados brasileira, cabe
compara-los sob certos aspectos.

4.1 QUANTIDADE DE MEMBROS

O Comité de Petic¢des britanico é constituido por 11 deputa-
dos, no contexto de uma Camara dos Comuns constituida por
650 deputados.

Ja a CLP da Camara dos Deputados brasileira esta atual-
mente constituida por 18 deputados, membros efetivos; a Ca-
mara dos Deputados, por sua vez, conta com 513 deputados.
Em termos percentuais, enquanto o Comité de Peticoes € for-
mado por 1,7% do total de membros da Camara dos Comuns do
Reino Unido, a CLP é composta por 3,5% do total de membros

6 Conforme dados de agenda de atividades legislativas (CLP) obtidos no site da Ca-
mara dos Deputados; dados obtidos em 05/11/2022.
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da Camara dos Deputados brasileira.

4.2 FORMAS DE ACESSO

O Comité de Peti¢bes britanico pode ser acessado de duas
maneiras, cada uma com regras bem especificas ja explicadas;
sao elas:

a) via peticao publica - produzida em meio fisico, com ri-
gido regramento, dirigida necessariamente a Camara
dos Comuns, podendo ser subscrita até individual-
mente, porém, sua apresentacao a Camara depende de
que um parlamentar a acate previamente;

b) via peticao eletrénica (“e-petition”) - produzida em sis-
tema na internet, com regramento mais flexivel, diri-
gida a Camara dos Comuns ou ao Governo, com um mi-
nimo de 6 assinaturas e prazo de 6 meses para novos
apoiamentos; seu processamento dependera da quan-
tidade de apoiamentos conseguidos nesse periodo;
nao depende de acatamento prévio de qualquer parla-
mentar.

A CLP da Camara dos Deputados brasileira pode ser aces-
sada somente por organizacdes da sociedade civil por corres-
pondéncia fisica via postal ou por correspondéncia eletrdnica.

4.3 NATUREZA OU OBJETO DO PEDIDO

No caso do Comité de Peticbes da Camara dos Comuns
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britanica, a natureza ou objeto do pedido pode referir-se: a) a

criacdo de legislacdo nova; b) a alteracdo de legislacdo exis-
tente; c) a providéncias a serem adotadas pela prépria Camara
dos Comuns ou pelo Governo do Reino Unido sobre qualquer
tema.

No que se refere a CLP da Camara dos Deputados brasileira,
a natureza ou objeto do pedido deve referir-se a participacao
no processo legislativo, mediante sugestdo de iniciativa legis-
lativa de projetos de lei, de lei complementar, de decreto legis-
lativo, de resolu¢ao da Camara dos Deputados, de emendas a
proposicdes ja em tramitagdo.

5 CONCLUSAO

Tendo-se a compreensdo de que “a questao do aprofunda-
mento democratico é um dos principais temas da agenda da
teoria da democracia contemporanea” (POGREBINSCHI &
VENTURA, 2017, p. 7), hd a percepcdo de que existe relacdo di-
reta entre participacdo popular (através dos diversos mecanis-
mos) e a “qualidade da democracia”, de modo que através da-
quela (participacdo popular) ha maior propensdo a que os par-
lamentos sejam mais responsivos as demandas da sociedade.

Claramente, tanto o Comité de Peticbes da Camara dos Co-
muns do Reino Unido quanto a Comissao de Legislacao Parti-
cipativa da Camara dos Deputados brasileira sao mecanismos
que privilegiam a participacao popular no ambito do Poder
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Legislativo.

Os modelos inglés e brasileiro apresentam algumas diferen-
cas entre si, 0 que ndo representa surpresa alguma. Nao obs-
tante, hd uma diferenca capital, digna de nota, portanto:
quanto a natureza e objetivos desses mecanismos. Enquanto
no Reino Unido o Comité de Peti¢6es deve processar todo e
qualquer tipo de peticao, tanto dirigidas a propria Camara dos
Comuns quanto ao Governo britanico, inclusive quanto a cria-
¢ao ou alteracao de legislagao, a CLP da Camara dos Deputa-
dos brasileira tem a atribuicao exclusiva com relacao a partici-
pacao da populagdo no processo legislativo em alternativi-
dade a dificultosa iniciativa popular legislativa. Isso, sem des-
conhecer que a CLP ja vem pouco a pouco se afastando dessa
exclusividade.

Em todo o caso, ambos os mecanismos, verdadeiras ferra-
mentas de democracia participativa, apontam para a necessi-
dade e importancia de os Parlamentos estabelecerem cone-
x0es diretas com as populacdes representadas.
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A VIOLA(;AO DE DIRETRIZES CONSTITU-
CIONAIS E INTERNACIONAIS ANTE A
NAO PROGRESSAO DE REGIME PRISIO-
NAL DO PSICOPATA

Luciana Pessda de Melo Corréa Gondim'

Resumo: O presente artigo examina, a luz do estudo da culpabilidade — juizo de repro-
vagdo dirigido ao agente que pratica um fato tipico e antijuridico —, a problematica
acerca da responsabilidade penal do psicopata e os desdobramentos provenientes da
aplicagdo da sangdo penal a esse grupo de individuos. Verificam-se as divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais no tocante a imputabilidade dessas pessoas, bem como
o frequente indeferimento da progressdo de regime prisional. Enquanto uma parte da
doutrina defende a plena imputabilidade do psicopata, dada a integridade das facul-
dades cognitivas e volitivas, outra corrente sustenta a semi-imputabilidade, o que en-
sejaria a reducdo da pena ou a aplicagdo de medida de seguranca. No plano jurispru-
dencial, também ndo ha uniformidade, uma vez que as decisbes oscilam entre o reco-
nhecimento da plena imputabilidade do psicopata e o entendimento de que ha uma
incapacidade parcial de autodeterminagdo. No ambito da execugdo penal, nota- se um
ponto sensivel: a pratica reiterada de indeferimento da progressdo de regime prisional
aos psicopatas imputaveis. O artigo conclui que tais praticas afrontam as diretrizes
constitucionais e internacionais, notadamente os principios da dignidade da pessoa
humana, da humanidade da pena e da individualizagdo da sang¢do penal, acarretando
um endurecimento desproporcional do sistema punitivo e, consequentemente, com-
prometendo a fungdo ressocializadora da pena.

Palavras-chave: Psicopata. Imputabilidade. Progressao de Regime. Violagao de Princi-
pios Constitucionais.

' Aluna Especial da Disciplina “Paradigmas Atuais do Conhecimento Juridico” do
Programa de Pés- Graduagdo da Universidade Federal da Bahia (PPGD/UFBA)
no semestre letivo 2024.2. Aluna Especial da Disciplina “Novas Manifestacoes
Punitivas e a Tutela da Ordem Econémica” do Programa de Pds- Graduagdo da
Universidade Federal da Bahia (PPGD/UFBA) no semestre letivo 2023.2. Aluna
Especial da Disciplina “Tépicos Especiais Direito Penal” do PPGD/UFBA no se-
mestre letivo 2023.1. Especialista em Direito Penal Empresarial pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Advogada Criminalista.
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1 INTRODUGAO

A definicao de psicopatia é complexa e multifacetada, en-
volvendo uma combinag¢ao de caracteristicas comportamen-
tais, emocionais e cognitivas que distinguem os individuos psi-
copatas. Em geral, a psicopatia é frequentemente associada a
tracos como egocentrismo acentuado, falta de empatia e re-
morso, comportamentos manipulativos e impulsividade.

Esses individuos tendem a estabelecer padrdes interpesso-
ais superficiais e sdo sedutores, o que os ajudam a manipular
pessoas ao seu redor. Demais disso, o diagndstico de psicopa-
tia se apoia em ferramentas como a Escala de Hare, que avalia
caracteristicas especificas e fornece uma medida quantitativa
da intensidade desses tracos em um individuo. Esse entendi-
mento é fundamental para desvendar a intrincada relacao en-
tre psicopatia e responsabilidade penal.

Quando um individuo apresenta caracteristicas psicopati-
cas, surgem questoes juridicas que desafiam a nocao tradicio-
nal da responsabilidade penal. A complexidade do comporta-
mento psicopatico levanta a discussao sobre a capacidade des-
ses individuos de compreender o carater ilicito das normas,
bem como de assumir a responsabilidade por suas acdes.

Essa perspectiva sugere que, ao invés de simplesmente pu-
nir, € essencial compreender e explorar as raizes do compor-
tamento psicopatico, o que poderia levar a modelos mais efi-
cazes de prevencdo de crimes. Assim, ao discutir a definicao
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de psicopatia dentro do escopo da responsabilidade penal, é

crucial considerar a punicdo e abordagens de tratamento des-
sas personalidades na sociedade.

A discussao sobre a responsabilidade dos psicopatas é um
tema de relevancia crescente na psicologia e na criminologia,
especialmente diante do aumento das dreas de interseccao
entre saude mental e justica. A psicopatia, caracterizada por
tracos como falta de empatia, manipulacdo e comportamento
antiético, levanta questdes complexas acerca da capacidade
desses individuos em entender as consequéncias de suas
acoes.

A nogao de responsabilizacao exige uma analise detalhada
tanto dos aspectos legais quanto dos psicoldgicos envolvidos.
Ao se considerar as implicacbes desses fatores na sociedade
contemporanea, é essencial discutir até que ponto as caracte-
risticas psicopaticas influenciam na culpabilidade dos indivi-
duos em situag¢bes que envolvem a violagao da lei e quais os
parametros que permitem uma avalia¢do justa dessas circuns-
tancias.

Além disso, a necessidade de um entendimento mais pro-
fundo sobre a psicopatia pode influenciar a formulacao das
praticas legais em casos de crimes cometidos por psicopatas.
O manuseio tradicional da responsabilidade criminal frequen-
temente falha em contemplar as nuances do comportamento
psicopatico, uma vez que, muitas vezes, o sistema judiciario se
baseia em premissas simplificadas.
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Assim, a pesquisa e o didlogo continuado sobre esse tema

sdao essenciais para desenvolver sistemas de justica que aten-
dam tanto a sociedade quanto aos individuos afetados por dis-
turbios de personalidade, promovendo uma abordagem mais
ética e eficaz no tratamento de casos onde a salide mental e o
comportamento criminoso se entrelacam.

2 A CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL

A teoria do crime, edificada a partir da consagrada dogma-
tica penal alem3, define o crime com base em trés elementos
essenciais: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Res-
salta-se que os dois primeiros elementos estruturantes do
crime configuram juizos de reprovabilidade sobre a conduta
em si, ao passo que a culpabilidade representa um juizo subje-
tivo que recai sobre o autor da conduta (BRANDAO, 2004).

Consoante elucidado por Cladudio Branddo (2004), a culpa-
bilidade, enquanto unico elemento da teoria do crime que re-
cai sobre a pessoa humana, consiste em um juizo de reprova-
cao dirigido ao agente, censurando-o a luz do ordenamento ju-
ridico- penal. Em outras palavras, trata-se de umjuizo negativo
sobre o autor de um fato tipico e antijuridico que, embora ti-
vesse a possibilidade de agir em conformidade com o direito,
optou por adotar uma conduta em desacordo com o conjunto
de normas em vigor.

Marina de Cerqueira Sant’anna (2014) assevera que, para a
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afericdao da culpabilidade de um agente, indispensavel a aplica-

cao da pena, deve-se observar, de forma concomitante, a pre-
senca dos seguintes elementos: capacidade de culpabilidade
ou imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa. Esses requisitos sao imprescindiveis para ana-
lisar se 0 autor de um fato tipico e antijuridico pode ser consi-
derdvel culpavel, possibilitando, assim, sua responsabilizacao
penal.

Angelo Roberto Ilha da Silva (2020) sustenta que € no am-
bito da culpabilidade que se inserem as reflexdes sobre a ca-
pacidade penal do agente, abrangendo as categorias de impu-
tabilidade, semi-imputabilidade e inimputabilidade. Demais
disso, esclarece que a culpabilidade engloba trés elementos
fundamentais: aimputabilidade (capacidade penal do agente),
a consciéncia potencial da ilicitude e a exigibilidade de com-
portamento conforme o ordenamento juridico, configurando-
se, portanto, como um juizo puro e estritamente reprovador
da conduta do agente.

No que tange a imputabilidade, Claudio Branddo (2004)
afirma que esta consiste em um duplo juizo: o primeiro, rela-
tivo a sanidade mental, voltado a verificacdo da existéncia de
fatores que possam suprimir a capacidade de autodetermina-
¢ao ou de consciéncia do agente; e o segundo, atinente a ma-
turidade do individuo, avaliada em funcao de sua idade.

Juarez Cirino dos Santos (2017) assevera que a imputabili-

dade - cuja exclusdo (incapacidade de culpabilidade) ou
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reducdo (capacidade relativa de culpabilidade) pode decorrer

de fatores como a menoridade ou de doencas e anomalias
mentais incapacitantes - representa a capacidade geral do in-
dividuo de compreender a natureza proibida de determinados
atos e de ajustar seu comportamento em conformidade com
tal compreensao.

Consoante a licdo de Angelo Roberto Ilha da Silva (2020), o
agente somente sera considerado inimputavel se, em decor-
réncia de doenga mental, desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, estiver inteiramente incapacitado de compreen-
der o caraterilicito do fato ou de nortear sua conduta segundo
tal compreensao no momento do ato delitivo. Dessarte, im-
poe-se a cumulacdao de uma dessas causas com 0 comprome-
timento da capacidade de entendimento ou de autodetermi-
nacao, de modo que o agente fique integralmente incapaci-
tado de perceber aiilicitude do fato ou de agir em consonancia
com essa consciéncia.

A san¢ao penal somente incidird quando estiverem reuni-
dos todos os elementos constitutivos da culpabilidade, uma
vez que esta é imprescindivel ao juizo de reprovacao. Todavia,
sobrevindo qualquer causa excludente de um desses elemen-
tos, configura-se a isencdo de pena (SILVA, 2020).

Consoante o disposto no artigo 26, caput, do Cédigo Penal
brasileiro, sao hipdteses excludentes da capacidade de culpa-
bilidade (imputabilidade) - e, por conseguinte, ensejam isen-
cao de pena - a doenga mental e o desenvolvimento mental
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incompleto ou retardado, desde que acarretem a auséncia de

capacidade de compreender a ilicitude do fato ou de agir em
conformidade com essa compreensdo (SANTOS, 2017).

Por seu turno, o paragrafo tnico do referido artigo prevé a
reducdo da capacidade de culpabilidade (semi-imputabilidade)
nos casos de perturbacdo da saide mental (psicopatologias
menos graves do que a doenca mental) ou “estados patoldgi-
cos, transitérios ou permanentes, do aparelho psiquico”. Des-
sarte, como consequéncia legal, determina-se a reducao da
pena ou a aplicagdo de medida de seguranca, em razao da con-
jugacdo dos artigos 26, pardgrafo Unico, e 98, ambos do C6-
digo Penal (SANTOS, 2017).

2.1 A CULPABILIDADE DO PSICOPATAEA SAN(;AO PENAL

No que tange a culpabilidade do psicopata, Silva (2018) sali-
enta que ha doutrinadores que sustentam a plena imputabili-
dade do individuo portador de psicopatia. Outros, por seu
turno, defendem que o psicopata seria semi-imputavel, o que
acarretaria, em caso de pratica de ilicito, a reducdo da pena.
Por fim, uma terceira vertente doutrindria advoga a necessi-
dade de submissao do psicopata a medida de seguranca.?

2 Savazzoni (2019) afirma que Nilson Sant’Anna e Robert D Hare defendem a im-
putabilidade do psicopata uma vez que nao teria afetada a sua capacidade inte-
lectual ou volitiva. Miguel Reale Junior, Edgard Magalhdes Noronha, Anibal
Bruno e Antdnio Carlos da Ponte asseguram que o portador de psicopatia é
semi imputadvel em razdo da existéncia da perturba¢do da saide mental e,
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Demais disso, na jurisprudéncia brasileira, também ha diver-

géncia de entendimentos sobre a imputabilidade do portador
de psicopatia, uma vez que alguns julgados sustentam a tese
de que o psicopata deve ser tratado como um sujeito plena-
mente capaz de entender e controlar suas a¢fes. Por outro
lado, ha julgados que defendem que a psicopatia pode afetar
significativamente a autodeterminagdao do psicopata, tor-
nando-o parcialmente responsavel ou mesmo inimputavel.

Por meio de pesquisa no repositdrio jurisprudencial dispo-
nivel no site Jusbrasil, procedeu-se ao levantamento de deci-
sbdes dos Tribunais Superiores e dos Tribunais de Justica, utili-
zando-se as palavras-chave “psicopatia e imputabilidade”,
“psicopatia e semi-imputabilidade” e “psicopatia e inimputa-
bilidade”. Foram analisados, ao todo, 60 (sessenta) julgados,
distribuidos em 20 (vinte) decisGes para cada conjunto de ter-
mos pesquisados.

Excluidos os resultados repetidos ou irrelevantes ao pre-
sente estudo, constatou-se a auséncia de uniformidade no en-
tendimento acerca da imputabilidade do psicopata najurispru-
déncia patria. Na Apelacdo Criminal n° 0022328-
27.2015.8.16.00172, julgado em 01 de Abril de 2023, o réu foi
condenado a aproximadamente 32 (trinta e dois) anos de re-
clusdo pelos crimes de homicidio qualificado e ocultacao de ca-
daver, tendo sua tese defensiva de semi-imputabilidade, em

consequentemente, reducdo da capacidade de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
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razao de psicopatia, rechacada. A Primeira Camara Criminal do

Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR) entendeu que
o portador de transtorno de personalidade com tracos psico-
paticos detinha plena capacidade de compreender a ilicitude
de suas condutas e de determinar-se de acordo com essa com-
preensdo, sendo, pois, imputdvel.

De igual modo, no Recurso em Sentido Estrito n® 0306323-
75.2014.8.09.0051, do Tribunal de Justica de Goids (TJGO), jul-
gado em 22/08/2022, e na Apelacdo Criminal n° 0007255-
86.2012.8.0099, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), fir-
mou-se a compreensao de que o portador de psicopatia € im-
putavel.

Por sua vez, na Apelagdio Criminal n° 0043354-
43.2015.8.12.0001, a Primeira Camara Criminal do Tribunal de
Justica de Mato Grosso do Sul (TJMS), julgado em 05 de Junho
de 2018, considerou o réu, portador de psicopatia grave, aco-
metido de perturbacdo da saide mental, classificando-o, por-
tanto, como semi-imputdvel, por ndo deter plena capacidade
de autodeterminacao, embora mantida a aptidao para enten-
der o carater ilicito do fato.

Nesse contexto, aplicou-se o artigo 98 do Cddigo Penal,
substituindo a pena privativa de liberdade por internacao, di-
ante da necessidade de tratamento curativo. Em outras pala-
vras, reconheceu-se a condicao de semi-imputabilidade do psi-
copata e determinou-se a adocao de medida de seguranca
para seu tratamento.
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Em contrapartida, na Apelacdo Criminal n° 21547-

51.2015.8.09.0097, a Terceira Turma da 2° Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Goids (TJGO), julgado em 01 de Mar¢o
de 2012, reconheceu que o portador de psicopatia possui plena
capacidade de compreensao, mas autodeterminacao redu-
zida, razao pela qual restou caracterizada a semi- imputabili-
dade do réu e, em consequéncia, determinado o abranda-
mento da pena.

Por derradeiro, no Habeas Corpus n° 462893, o Ministro Se-
bastido Reis Junior admitiu que a psicopatia pode ser conce-
bida como uma ponte de transicao entre o psiquismo normal
e as psicoses funcionais, concluindo que os psicopatas devem
ser considerados semi-imputdveis em razdao de sua reduzida
capacidade de autodeterminag¢do. Diante dessas considera-
cOes, evidencia-se a auséncia de uniformidade na classificacao
da imputabilidade do portador de psicopatia, observando-se
teses que ora o consideram plenamente imputavel, ora semi-
imputavel, ora, ainda, inimputavel.

Segundo Angelo Roberto llha da Silva (2020), prevalece no
meio doutrinario o entendimento de que o psicopata é acometido
de enfermidade mental que Ihe confere apenas capacidade parcial
de compreensao do cardter ilicito do fato, subsumindo-se, pois, ao
paragrafo unico do artigo 26 do Cddigo Penal. Dessarte, haveria a
possibilidade de reducao da pena ou de imposicao de medida de
seguranca, de modo a promover a adaptagao dessas personalida-
des aos padrdes éticos de convivio social.
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Luiza Helena Simonetti Xavier (2005) aduz que, sob o

prisma penal, inexiste disposicao legal explicita a respeito da
imputabilidade do psicopata, preponderando na doutrina a
classificagd@o de semi-imputdvel.

De acordo com Simone de Alcantara Savazzoni (2019), o psi-
copata ostenta um transtorno de personalidade, e ndo uma
doenc¢a mental, haja vista conservar sua capacidade de discer-
nimento e seu juizo critico, distanciando-se de quadros de ali-
enacao darealidade. Logo, observa que os ilicitos perpetrados
pelos psicopatas ndo decorrem de impulsos irresistiveis, mas
de a¢des deliberadamente planejadas para alcancar determi-
nado objetivo. Sublinha, ainda, que a auséncia de empatia pro-
pria do psicopata nao implica necessariamente em inimputabi-
lidade juridica.

Por outro lado, Angelo Roberto Ilha da Silva (2020), lastre-
ado em estudos de neurociéncia e no funcionamento das fun-
cOes cerebrais, afirma que o psicopata deve ser considerado
imputdvel, porquanto ndo sofre prejuizo cognitivo ou volitivo.
Diante disso, ndo se enquadraria na hipdtese do artigo 26 do
Cédigo Penal, que demanda a auséncia total (inimputabili-
dade) ou comprometimento parcial (semi-imputabilidade) da
autonomia psicoldgica.

A contribui¢do da neuroanatomia descortinou assimetrias e

3 H3, também, entendimento de que o psicopata possui comprometimento da
sua esfera afetiva, apesar de terem preservadas suas esferas intelectuais e vo-
litivas.
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modifica¢bes no cérebro do psicopata, ao passo que a neuroima-

gem funcional evidenciou altera¢des especificas em aspectos
como empatia e medo, demonstrando falta de vulnerabilidade
emocional (SILVA, 2020). As regides cerebrais associadas a em-
patia ndo sao ativadas em tais individuos, indicando que o psico-
pata, ou quem apresente lesdes localizadas nessas areas, ndo dis-
pde de capacidade empdtica integra (SILVA, 2020).

Para Arthur Santana de Paulo (2020), o psicopata apresenta
funcionamento deficitario em regides cerebrais — em espe-
cial, o cortex pré-frontal ventromedial e a amigdala — respon-
saveis pela empatia, medo, ansiedade e controle de agressivi-
dade. Demais disso, adverte que a tradicional classificagao dos
portadores de psicopatia em imputaveis, semi-imputaveis ou
inimputaveis revela-se insuficiente, tanto sob a perspectiva de
ressocializa¢do quanto no tocante a eventual tratamento.

A partir de tais consideracfes, nota-se que, embora o psico-
pata demonstre habilidade para se integrar socialmente, nele
reside uma afetuosidade indiferente, com plena falta de em-
patia, em especial quando ele préprio € o causador do sofri-
mento alheio.

N3o obstante, o psicopata ndo apresenta quadro de doenca
ou transtorno mental tipico, pois ndo experimenta alteracoes
sensoperceptivas (delirios ou alucina¢des). Ao contrério, man-
tém percepcdo clara da ilicitude de seus atos e exibe funcdes
cognitivas potencialmente até mais apuradas, emrazao de sua
indiferenca emocional (SILVA, 2018).
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Dessa forma, Angelo Roberto Ilha da Silva (2018) sustenta

que ndo se deve substituir a resposta penal por uma medida
de seguranca em relagao ao psicopata, uma vez que que ine-
xiste suporte cientifico que comprove a efetividade de trata-
mentos farmacoldgicos ou cognitivo-comportamentais. Pon-
tua, ainda, que a Unica resposta estatal adequada aos atos de-
litivos praticados pelos psicopatas € a pena criminal, dado que
esses individuos conservam intactas suas faculdades de cogni-
¢ao e autodeterminacdo.

Por todo o exposto, resta evidente a inseguranca juridica
quanto ao regime punitivo aplicavel ao psicopata no ordena-
mento brasileiro. Urge, portanto, aprofundar a andlise dos
fundamentos que embasam as diferentes correntes de pensa-
mento, sopesando os aportes da neurociéncia para a ade-
quadaresponsabilizacdo penal dos psicopatas. Somente assim
sera possivel edificar uma resposta estatal proporcional a com-
plexidade dessa controvérsia.

3 A NEGATIVA DE PROGRESSAO DE REGIME
PRISIONAL AO PSICOPATA

Antes de adentrar no cerne do presente estudo, qual seja,
a eventual violagao aos principios da humanidade da pena, in-
dividualiza¢ao da sanc¢ao penal e dignidade da pessoa humana,
decorrente da inobservancia da progressao de regime prisio-
nal aos psicopatas considerados imputdveis, faz-se necessario
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tecer breves considera¢6es acerca da finalidade da pena, bem

como acerca dos institutos da progressao de regime, seus fun-
damentos e caracteristicas.

No que tange a finalidade da pena, observa-se que o orde-
namento juridico patrio adotou a teoria mista, conforme pre-
conizado no art. 59, caput, do Cédigo Penal, que dispbe que:
“0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, ds circunstancias
e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vi-
tima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para
reprovacdo e prevencdo do crime” (BUZATO, 2012).

Desse modo, o sistema penal brasileiro concilia a retribuicao e
a prevencao como finalidades da pena. Segundo a criminologia
critica, a retribuicdo penal representa uma forma de reacdo ao
crime, consistindo na imposi¢ao de uma sanc¢ao proporcional ao
ilicito cometido, pautada na légica de que a pratica de um mal in-
justo deve ser punida com um mal considerado justo, qual seja, a
aplicacdo da prépria pena (TIVERON, 2018).

A prevencao penal, por sua vez, subdivide-se em especial
(voltada ao ofensor) e geral (dirigida a sociedade), sendo que
ambas apresentam natureza negativa e positiva. A prevencao
especial negativa se verifica busca a neutraliza¢ao do ofensor,
afastando-o do convivio social, enquanto a prevencao especial
positiva fundamenta-se na ressocializacao, isto é, na premissa
de que o individuo, apds cumprir a san¢ao imposta, nao reinci-
dird na pratica criminosa em razao de ter assimilado o carater
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ilicito de sua conduta. De outro lado, a prevencao geral negativa

refere-se ao efeito intimidador da pena sobre a coletividade, en-
quanto a prevencao geral positiva instrumentaliza o condenado
como objeto da a¢do simbdlica do Direito Penal, refor¢ando a
crenca na eficacia do sistema punitivo (TIVERON, 2018).

Notadamente, no que concerne a prevencao especial posi-
tiva, consubstanciada na recuperacao social do condenado, a
Lei de Execucdo Penal (LEP) estabelece diretrizes para a resso-
cializacao do apenado, garantindo que a pena privativa de li-
berdade seja executada de forma progressiva, mediante a
transicao para regime menos severo, desde que atendidos os
requisitos legais. Tal disposicao reafirma o cardter humanitario
e ressocializados do Direito Penal brasileiro, pautado no equi-
librio entre a punicdo e a possibilidade de reintegracao do in-
dividuo ao meio social (COSTA, 2007).

A progressao de regime, enquanto expressao da individua-
lizacao da pena, configura beneficio diretamente vinculado a
conduta pessoal do recluso, desde que sejam atendidos deter-
minados requisitos, os quais se revelam de natureza cumula-
tiva, englobando aspectos objetivos e subjetivos. mediante
cumprimento dos requisitos objetivos e subjetivos, faz jus a
mitigacao do rigor prisional, em conformidade com as diretri-
zes do ordenamento juridico. O requisito objetivo demanda o
efetivo decurso do lapso temporal legalmente estipulado, en-
quanto o requisito subjetivo reside na verificacao do bom com-
portamento carcerario, que atesta aptidao do condenado para
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o retorno ao convivio social (BORGES, 2007).

Nesse contexto, destaca-se a relevancia do exame crimino-
|égico, instrumento que visa aferir, de forma ndo vinculante,
se 0 apenado preenche o requisito subjetivo para fins de pro-
gressao de regime prisional. Por meio deste exame, realizado
por equipe multidisciplinar - composta por chefes de servico,
psiquiatra, psicdlogo e assistente social -, é possivel tracar o
perfil do recluso, analisando suas circunstancias pessoais,
comportamentais, bem como as perspectivas de ressocializa-
¢ao e o risco de reincidéncia.

Historicamente, o artigo 112 da Lei de Execu¢bes Penais
(LEP) autorizava o juiz a solicitar, de forma motivada, o refe-
rido exame para avaliar a progressao de regime. Todavia, com
a promulgacdao da Lei n° 14.843/2024 - conhecida popular-
mente como “Lei das Saidinhas” -, que introduziu o paragrafo
1° ao citado artigo, o exame criminoldgico passou a ser obriga-
torio para todas as hipdteses de progressao.

Em decorréncia dessa compulsoriedade, o Conselho Nacio-
nal de Politica Criminal e Penitencidria, considerando os princi-
pios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da huma-
nidade, da legalidade e da individualiza¢do da pena, bem como
a vedacao de penas perpétuas e cruéis prevista na Constitui-
cao e em tratados internacionais de Direitos Humanos, insti-
tuiu, por meio da Resolucao n° 36, de 4 de novembro de 2024,
regras especificas para a realizacdao do exame criminolégico.
Essa resolucao veda, entre outras disposi¢des, que o exame
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sugira progndsticos de risco de reincidéncia, estabeleca nexos

causais baseados no determinismo do “binémio delito-delin-
quente”, ou ainda que fundamente sua andlise na gravidade
abstrata do delito.

Dessa forma, evidencia-se que o sistema progressivo, desti-
nado a recuperacao do condenado, deve observar rigorosa-
mente os limites impostos pela dignidade da pessoa humana,
em consonancia ao principio da humanidade e da individuali-
zacao da pena.

A ressocializa¢ao do condenado encontra respaldo na pro-
tecao dos direitos fundamentais, com especial destaque para
o principio da dignidade da pessoa humana. Tal principio, ali-
cerce do Estado Democrdtico de Direito e erigido a condicao
de valor supremo pela Constituicao Federal, possui carater ab-
soluto e incondicional, servindo de base estruturante de todas
as garantias fundamentais, inclusive no ambito da execucao
penal (OLIVEIRA, 2024).

Nesse viés, a observancia desse principio € imperativa tanto
aos presos provisdrios quanto aos definitivos, assegurando-
lhes tratamento digno e humanitario. Tal diretriz reforca o pa-
pel central do individuo na ordem juridica e politica nacional,
garantindo que a san¢do penal ndo se reduza a um mero ins-
trumento de puni¢do, mas cumpra sua fungdo ressocializa-
dora, sobretudo no que se refere a progressividade do regime
prisional (BUZATO, 2012).

Demais disso, o sistema de execuc¢do penal, orientado pelo
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principio da individualizacdo da pena, que decorre direta-

mente da dignidade da pessoa humana, ndo pode ser aplicado
de forma indiscriminada e uniforme. Ao contrario, exige-se
uma avaliacdo uma andlise casuistica do apenado, a qual leve
em considera¢ao seu comportamento, carater, grau de arre-
pendimento e evolucdo psicoldgica, permitindo, assim, a pos-
sibilidade real e concreta de reintegracao social.

No tocante ao instituto da progressao de regime aplicado
aos psicopatas, partindo-se do entendimento de que tais indi-
viduos sdo plenamente imputaveis, observa-se que a auséncia
de culpa ou remorso - decorrente de sua acentuada incapaci-
dade de sentir empatia e do déficit na resposta emocional -,
tem conduzido a jurisprudéncia a concluir que o portador de
psicopatia, na pratica, nao faz jus a progressao de regime. Em
virtude de sua inata impossibilidade de experimentar senti-
mentos de culpa ou remorso, o psicopata evidencia uma ten-
déncia sistematica de transferir a responsabilidade por suas
condutas (COSTA, 2013), 0 que, por sua vez, afasta a aplicacao
dos beneficios decorrentes da progressividade do sistema pri-
sional.

No ambito do sistema de execucao penal, cumpre salientar
que, ao se examinar os diversos precedentes jurisprudenciais
que reconhecem a imputabilidade do psicopata, verificou-se
que, no momento da realizagao do exame criminoldgico - an-
teriormente de natureza discricionaria, até a edicdo da Lei n°
14.843/2024 - para aferir o preenchimento do requisito
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subjetivo, o agente portador de psicopatia frequentemente

obteve a progressao de regime prisional.

Da andlise do inteiro teor de diversos julgados, constatou-
se diversos fundamentos para justificar a negativa da progres-
sao de regime para o psicopata. Notadamente, no Agravo de
Execucao Penal n®0009175-12.2017.8.12.0002, julgado em 23 de
outubro de 2017, a 1* Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul indeferiu a progressao ao preso diagnosti-
cado com psicopatia, uma vez que o exame criminoldgico con-
cluiu que o individuo “se enquadra no diagnédstico de Psicopata
Histérico, caracterizado pela insensibilidade emocional, auséncia
de empatia, dnsia pelo prestigio e completo desprezo pelas re-
gras de conduta social, concluindo ser inconveniente seu con-
tato social no presente momento.”

Outrossim, no Agravo em Execu¢do n° 5007848-
72.2013.8.27.0000, a 2* Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Tocantins também rejeitou o beneficio, tendo o eminente
relator asseverado que “submetido a exame criminoldgico, o
agravante foi diagnosticado como sociopata e psicopata, cir-
cunstancias essas que o tornam inapto para o retorno ao convi-
vio social”.

Demais disso, no julgamento do Agravo em Execucao Penal
n°0000072-78.2017.8.12.0002, a 1* Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul, em 28 de marco
de 2017, concluiu pela impossibilidade de concessao da pro-
gressao do regime prisional, diante do ndo preenchimento do
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requisito subjetivo, em consonancia com o laudo pericial, o

qual constatou que:

1. De uma perspectiva psiquiatrico-forense, apre-
senta o sentenciado sinais de periculosidade? R.: Sim, o
Sentenciado é acometido pelo transtorno de persona-
lidade antissocial global (psicopata) que em seu caso é
caracterizado principalmente pela mitomania (mentira
patoldgica), perfil manipulador/vigarista, imaturo, sem
remorso/culpa, insensivel e impulsivo (...). 3. Anali-
sando-se a personalidade do sentenciado e a natureza
dos crimes por ele praticados € possivel afirmar que o
reeducando poderd voltar a delinquir quando em liber-
dade? Em uma escala de probabilidade, entendo que o
examinado apresenta ALTO RISCO de voltar a delin-
quir. 4. O sentenciado encontra- se apto a progredir
para o regime prisional mais brando (semiaberto)?
N&o. 5. Qual avisdo do apenado emrelacdo ao (s) grave
(s) delito (s) por ele praticado (s), e se ele demonstra
arrependimento sincero quanto a tal (is) crime (s)? O
Sentenciado afirmou que se arrepende bastante pelos
crimes praticados e demonstrou que entende a gravi-
dade de todas as suas condutas, todavia, ndo expres-
sou que tais afirmacdes e sentimentos sao reais. Na re-
alidade, seu comportamento foi claramente simulado,
com o exclusivo objetivo de obter resultado positivo
nesta pericia, a fim de progredir ao regime semiaberto,
0 que é de se esperar de perfis psicolégicos acometi-
dos pelo transtorno de personalidade antissocial glo-
bal (psicopata), como é o seu caso, e com capacidade
de raciocinio em escala média superior (TCR). Sendo
assim, ndo identifiquei nenhum trago de arrependi-
mento pelo crime praticados (...).
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Por fim, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, no

julgamento do Habeas Corpus n° 308246", julgado em
24/02/2015, ressaltou a legitimidade do indeferimento da pro-
gressao de regime aos psicopatas quando fundamentado em
razbes concretas, especialmente diante do nao preenchi-
mento do requisito subjetivo. Em tal hipdtese, asseverou que
a avaliagao psicoldgica desfavoravel, que evidenciou o diag-
nostico de psicopatia compativel com o transtorno de perso-
nalidade antissocial, demonstrou a existéncia de um elevado
risco de cometimento de outros delitos, justificando, assim, a
negativa do beneficio.

Dessa forma, observa-se que as recusas a concessao do be-
neficio devem ser fundamentadas em raz8es substanciais e
nao em premissas genéricas — como aquelas advindas de um
exame que, por si s, sugira a reincidéncia -, sob pena de fragi-
lizar a efetividade do sistema progressivo. Diante disso, é im-
prescindivel que se busque solu¢bes que conciliem a eficacia
da pena, sem, contudo, comprometer as garantias constituci-
onais.

4 A OFENSA AOS PRINCIPIOS DA HUMANIDADE E INDIVI-
DUALIZACAO DA PENA ANTE O INDEFERIMENTO DA PRO-
GRESSAO DE REGIME PRISIONAL AO PSICOPATA

A partir da analise dos diversos precedentes jurisprudenci-
ais, observa-se uma violacdo manifesta do principio da
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dignidade da pessoa humana - elemento constitutivo do Es-

tado Democratico de Direito — na medida em que o portador
de psicopatia, invariavelmente submetido a exame criminold-
gico desfavoravel, é privado do direito a progressao de regime
prisional, permanecendo, assim, confinado em regime fe-
chado de forma perpétua.

A violacdo ao sistema progressivo, inclusive, foi rechacada
pelo Supremo Tribunal Federal, o qual declarou inconstitucio-
nal dispositivos da Lein® 8.072/1990, especialmente no tocante
a progressao de regime no cumprimento integral da pena para
crimes hediondos, haja vista que a progressividade - seja no
regime fechado, semiaberto ou aberto — tem como escopo
precipuo a ressocializacao do apenado, que, em algum mo-
mento, deverd retornar ao convivio social.

Conquanto o anseio popular se manifeste favoravelmente
a aplicacao de um rigor punitivo, o entendimento de indeferir
a progressao de regime aos psicopatas, com base em exame
criminoldgico negativo, revela-se incorreto. Tal posicao em-
bora produza uma sensac¢do de satisfacao imediata no ambito
social, € ilusdria, pois ndo inibe, de fato, a reincidéncia nem co-
ibe a proliferacdo de praticas delitivas.

Demais disso, esses individuos interpretam a defesa dos prin-
cipios constitucionais do Direito Penal como um entrave ao
combate efetivo da criminalidade crescente, ignorando os pos-
tulados basilares do Estado Democratico de Direito, dos quais
ndo se pode transigir sob pena de se permitir violacbes
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sistematicas que conduzam a proépria desintegrac¢ao do sistema

juridico. Em sintese, tal postura advém da “dnsia de empregar o
Direito penal como tdbua de salvagdo” (BUSATO, 2004 ), fato que
compromete a necessdaria harmonizacao entre a repressao cri-
minal e a salvaguarda dos direitos fundamentais.

A execucao da pena emregime integralmente fechado con-
traria de forma inequivoca o principio da individualizacdo da
pena, conforme preconizado no art. 5° inciso XLVI, da Consti-
tuicao Federal. Isso ocorre porque, ao desconsiderar as parti-
cularidades de cada apenado - especialmente no caso dos psi-
copatas, para os quais se aplica, de forma automatica, a nega-
tiva de progressao de regime prisional sempre que o exame
criminoldgico se apresenta desfavordvel — ignora-se a real ca-
pacidade de reintegracao social desses individuos, bem como
os esforcos enviados para sua ressocializa¢do, subvertendo,
assim, a eficacia da garantia constitucional (FERREIRA, 2008).

Outrossim, impede a preparacdo do psicopata para o rein-
gresso a vida em sociedade, ao obstaculizar o sistema progres-
sivo e o processo de individualizacao da pena, que se consubs-
tanciam na transicao de um regime penal mais severo para ou-
tro menos gravoso - regime na qual a disciplina e a adaptacao
as normais de conduta sdo enfatizadas -, viabilizando, assim, o
retorno gradual ao convivio social, sobretudo quando os requi-
sitos para o livramento condicional sao devidamente preenchi-
dos, garantindo a progressividade da reintegracao.

No que tange especificamente aos psicopatas, impde-se
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que a concessao da progressao de regime seja condicionada a

verificacao dos requisitos objetivos, com a comprovacao, por
meio dos registros institucionais do estabelecimento prisional,
de um comportamento carcerdrio exemplar, sem que o0 exame
criminoldgico, por si s, seja utilizado como parametro exclu-
sivo para indeferir o beneficio. Afinal, o exame criminoldgico é
apenas um dos instrumentos de afericao dos requisitos subje-
tivos a progressao (BORGES, 2007).

Dessa forma, o principio da individualizacao da pena - pos-
tulado constitucional que confere ao Direito Penal seu carater
socializador e que esta em plena consonancia com o instituto
da progressao de regime - vincula o legislador ordindrio a es-
trita observancia, tornando inconstitucionais quaisquer dispo-
sicdes que obstem a progressao de regime, haja vista a ja de-
clarada inconstitucionalidade da norma que vedava tal benefi-
cio aos crimes hediondos e assemelhados (PONTIERI, 2007).

Assim, o psicopata também deve permanecer submetido
ao sistema progressivo de regime, pois € inconstitucional o
cumprimento integral da pena em regime fechado. Dessa
forma, o exame criminoldgico, como requisito para a progres-
sao deregime, deve serrelativizado pelo juizo da execucao pe-
nal, visto que ndo se trata do Unico instrumento apto a aferir o
merecimento do apenado.

O aplicador do direito deve decidir em estrita consonancia
com os principios e regras constitucionais, sob pena de com-
prometer a correta aplicagao dos fundamentos que norteiam
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a justica, utilizando, portanto, uma interpretacdo funciona-

lista-teleoldgica e restritiva, a fim de evitar o cerceamento de
direitos e garantias fundamentais, em total descompasso com
os valores essenciais preconizados pelo Poder Constituinte
Origindrio quando da elaboracao da Constituicao Federal bra-
sileira.

Ao negar a progressao de regime prisional ao psicopata, ve-
rifica-se a contrariedade as boas técnicas da hermenéutica,
uma vez que tal postura desconsidera os principios balizares
do Direito Constitucional e do Direito Penal, bem como diver-
sos tratados internacionais de Direitos Humanos, notada-
mente o disposto no artigo 7° do Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos, que veda a submissao do cidaddo a penas
cruéis, desumanas e degradantes (PONTIERI, 2007).

Verifica-se, assim, que o Direito Penal e a pena ndo podem
ser concebidos como a solucao para todos os problemas soci-
ais e politicos, sob pena de abalar o principio da intervencao
minima e o cardter fragmentdrio do Direito Penal. Conforme
asseverado por Paulo César Busato (2004), observa-se a ex-
pansdo do Direito Penal tanto no campo material quanto pro-
cessual, bem como no agravamento dos males na seara da
execucao penal:

Quando se fala em expansdo do direito penal, nor-
malmente se trata da andlise do fenédmeno de uma
crescente edi¢do de novos tipos penais, pretendendo
cada vez mais uma regulacao do espaco social através
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de ameacas de san¢des graves, como a privagao de li-
berdade. Mas, se nos lembramos da tridimensionali-
dade do Direito penal, havemos de pensar que o
fendbmeno de expansdo se espraia em, pelo menos,
trés distintas dire¢des: o campo do direito penal mate-
rial, através dos processos de neocriminalizagao; o
campo do processo penal, através da crescente redu-
¢ao de garantias e sua transforma¢do em um espaco
cientifico tecnicista e alheio as suas préprias conse-
quéncias e, finalmente, o recrudescimento das penas,
nao sé em suas modalidades, mais principalmente, em
sua forma de execucao (...).

O resultado de tal recrudescimento viola de forma inequi-
voca as disposicdes constitucionais, exemplificadas pelas Re-
gras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, adotadas pelo
Primeiro Congresso das Na¢des Unidas sobre a Prevencao do
Crime e Tratamento dos Delinquentes. Demais disso, cabe
questionar qual seria a perspectiva de reintegracdo social para
o individuo portador de psicopatia, uma vez que o proéprio Es-
tado nao Ihe oferece mecanismos efetivos de ressocializagao.

Dessa forma, impde-se a necessidade de promover mudan-
cas estruturais na execugao penal dos psicopatas, uma vez que
o Estado, por meio de seus agentes, tem o dever de proporci-
onar condi¢des que viabilizem a ressocializacao do apenado e,
consequentemente, efetivar a prevencao especial positiva,
uma das finalidades basilares da pena.

Manter os psicopatas sem qualquer perspectiva de pro-

gressao no regime prisional equivale a destruir
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completamente suas esperancas de retorno ao convivio social,

bem como destrocar os principios da humanidade e da indivi-
dualizacao da pena. Demais disso, a vedagao da progressao de
regime nao implica a total aceitacao e cumprimento da pena;
ao contrario, tal medida podera incitar o individuo psicopata a
rebelar-se contra o sistema e a buscar a sua evasao, visto que
se encontrara desprovido de perspectivas de ressocializacao.

Destarte, é imperioso buscar repostas eficazes que possibi-
litem a implementacao da finalidade da pena - a ressocializa-
cao e a reintegracao do condenado -, razao pela qual a pro-
gressao de regime deve ser exigida em todas as hipdteses de
prisao, independentemente da auséncia de investimentos so-
ciais no ambito prisional, da desconsideracao politica com a si-
tuacao do preso e das constantes inovagdes legislativas que,
por vezes, reforcam o sistema punitivista.

Conforme assevera Paulo César Busato (2004), hd de ser
observado, a partir de um viés democratico, o discurso juridico
da execucao penal, “uma vez que a Constitui¢do Federal brasi-
leira expressa diversos principios caracteristicos de um Estado
social e democratico de Direito”, notadamente aqueles concer-
nentes ao poder punitivo.

Assim, conclui-se que a progressao de regime se configura
como regra basilar no sistema de execu¢do penal brasileiro,
ndo se tratando de mera faculdade discriciondria do legislador
penal ou do intérprete do direito, mas de um imperioso ajuste
aos preceitos constitucionais. Dessa forma, torna-se
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inadmissivel o indeferimento sistematico da progressividade

do regime prisional aplicavel aos individuos diagnosticados
como psicopatas, sob pena de se comprometer a eficacia dos
principios da individualizacao da pena, da dignidade da pessoa
humana e dos principios politicos de carater humanista que
norteiam o ordenamento juridico patrio.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A negativa sistematica da progressao de regime prisional ao
psicopata gera importantes questionamentos sobre a compa-
tibilidade dessa pratica com os principios constitucionais dain-
dividualiza¢ao da pena e da dignidade da pessoa humana. A
execucao penal no Brasil, calcada na progressividade do re-
gime prisional, busca assegurar a ressocializagao do conde-
nado, permitindo sua reintegracdo gradual ao convivio social.
O indeferimento automatico desse beneficio com base exclu-
sivamente no diagndstico de psicopatia, sem avaliacao indivi-
dualizada do comportamento carcerario, afronta os principios
basilares do Estado Democratico de Direito.

Outro aspecto a ser considerado € a impossibilidade de se
conceber a execugao penal como um instrumento de punicao
perpétua, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro nao
admite penas de carater definitivo e irreversivel. A recusa da
progressao de regime ao psicopata, sem fundamento con-
creto e individualizado, implica, na pratica, uma pena de
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duragdo indefinida, afastando-se da finalidade ressocializa-

dora da sanc¢ao penal.

Demais disso, a abordagem meramente repressiva da ques-
tao ignora os avancos cientificos no campo da neurociéncia,
que indicam alteragdes estruturais e funcionais no cérebro dos
psicopatas, influenciando sua capacidade de controle compor-
tamental. A auséncia de programas especificos para trata-
mento desses individuos e a inexisténcia de mecanismos que
viabilizem sua adequadareintegra¢do social demonstram a ne-
cessidade de reformulacao das politicas de execucao penal
voltadas a essa parcela da populagado carcerdria.

Diante desse cendrio, impde-se a busca por solucdes equili-
bradas que conciliem a protecao da sociedade e o respeito aos
direitos fundamentais dos condenados. A progressao de re-
gime, enquanto instituicdo fundamental da execucao penal,
deve ser aplicada de maneira criteriosa, considerando nao ape-
nas a periculosidade do agente, mas também sua conduta pri-
sional e as condic¢des para seu retorno ao convivio social. A efe-
tividade do Direito Penal nao reside exclusivamente no agra-
vamento das penas, mas na correta aplicacdo dos principios
constitucionais e na ado¢ao de medidas que garantam a resso-
cializa¢do dos apenados.

Portanto, é essencial que o ordenamento juridico brasileiro
avance na construcao de um sistema de execuc¢ao penal mais
justo e humanizado, que leve em consideracao nao apenas os
aspectos repressivos da pena, mas também sua funcao social.
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A exclusdo dos psicopatas do sistema progressivo de regime

prisional, sem fundamentacao individualizada e concreta, re-
presenta um retrocesso em matéria de direitos fundamentais
e um afastamento dos ideais garantistas que devem nortear o
Direito Penal em um Estado Democratico de Direito.

Em conclusdo, a negada progressao do regime prisional a
individuos diagnosticados como psicopatas levanta questdes
significativas sobre a ofensa aos principios da humanidade e a
individualizacao da pena. O tratamento punitivo deve ser ori-
entado nao apenas pela gravidade do crime, mas também pela
compreensao das caracteristicas psicossociais dos réus, reco-
nhecendo que as abordagens rigorosas e uniformes podem re-
sultar em violagao dos direitos fundamentais do ser humano.

A recusa em aplicar medidas de progressao nao so perpe-
tua um ciclo de estigmatizacao e marginaliza¢do, mas também
impede a reintegracao social dos individuos que buscam supe-
rar seus transtornos. A falta de uma perspectiva reparadora e
adaptativa no sistema penal pode ser vista como uma afronta
a evolucao dos direitos humanos, clamando por um reexame
das praticas que desconsideram a complexidade das condi-
¢des psiquicas.

A individualizacdo da puni¢do é um principio fundamental
do direito penal que busca assegurar que cada individuo re-
ceba um tratamento justo e apropriado, levando em conside-
racao as particularidades de seu caso e a sua condi¢ao pessoal.

Em um contexto em que a agressividade de uma acao penal
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pode ser exacerbada por caracteristicas psicopatoldgicas,

como € o caso dos psicopatas, a negacao da progressao do re-
gime prisional pode infringir ndo apenas os direitos humanos,
mas também os fundamentos da Justica. A falta de individua-
lizacao na pena resulta em puni¢des uniformes que desconsi-
deram as nuances da personalidade do infrator, potencial-
mente comprometendo a eficacia da ressocializac¢do.

Essa situagao suscita um dilema ético: como equilibrar a se-
guranga publica com a necessidade de um tratamento que re-
conheca a condi¢do psicoldgica do condenado? Portanto, a in-
dividualizagao da punicao deve ser um imperativo inadiavel
para a construcao de um sistema penal que respeite a digni-
dade humana e promova verdadeiramente a reintegracao so-
cial.
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1 INTRODUGAO

As avaliacbes de desempenho representam instrumento
com assento constitucional que investe os hierarcas em pode-
res discricionarios para julgar a conveniéncia do vinculo funci-
onal do servidor por meio de critérios valorativos destinados a
medir a desenvoltura laboral.

Trata-se de um campo em constante adaptacdo as transfor-
macdes sociais, politicas e econdmicas, refletindo a mudanca
social descrita na Sociologia do Direito. Respaldadas constitu-
cionalmente, se configuram como instrumentos essenciais
que conferem aos gestores o poder discricionario de julgar a
conveniéncia do vinculo funcional dos servidores, utilizando
critérios que medem a performance laboral.

Embora o foco principal dessas avaliacGes seja a eficiéncia

' Doutorando em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia. Mestre em
Direito Administrativo pela PUC-SP. Especialista em Direito do Estado. Advo-
gado. Procurador do Municipio do Salvador (BA). Presidente da Comissdo de
Direito Administrativo e Governanca Publica da OAB-BA.
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profissional, cabe a Administracdo publica um dever implicito

de colaborar para que os servidores alcancem essa eficiéncia,
o que requer um planejamento adequado das politicas de for-
magcao profissional. Assim, uma avaliagao justa deve estar fun-
damentada em um suporte continuo ao desenvolvimento das
habilidades dos servidores.

O capital humano é um aspecto crucial nas rela¢bes de tra-
balho, e ndo € suficiente que o processo de selecao publica ga-
ranta a aderéncia do candidato ao perfil profissional desejado,
pois tal processo oferece apenas uma visao limitada das com-
peténcias que serdo exigidas ao longo da trajetdria do servi-
dor.

Portanto, € vital que a Administracdo publica adote uma
abordagem holistica, integrando o planejamento e a gestdo de
competéncias a formagao continua dos servidores. Nesse sen-
tido, o principio da boa administracao emerge como central na
governanca publica, orientando praticas que alinhem as ex-
pectativas de desempenho com o desenvolvimento das habili-
dades necessarias.

Ao final, as conclusbes do trabalho reforcam o dever juri-
dico de investir na profissionaliza¢ao dos agentes publicos, re-
conhecendo que servidores bem preparados sao fundamen-
tais para a eficiéncia da administracdo publica e, consequente-
mente, para a qualidade do servico prestado a sociedade.

Essa intersecdo entre avaliacao de desempenho, formacao
continua e gestao das competéncias destaca a importancia de
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um servi¢o publico que ndo apenas responda as demandas so-

ciais, mas que também atue como um agente ativo de trans-

formacao social.

2 A MUDANGA DE PARADIGMA: DA ADMINIS-
TRAGAO BUROCRATICA A GERENCIAL

A Emenda Constituicao n. 19, de 1998, representou signifi-
cativo marco de mudanca de paradigma na Administracao Pu-
blica Brasileira. Da estrita “administra¢ao burocratica”, pas-
sou-se a admitir modelagens baseadas naideia de “administra-
cao publica gerencial”. Ao analisar o tema, cumpre lancar luzes
sobre a redefinicao do papel do Estado, considerando as mo-
dificagbes observadas em suas tarefas nos ultimos tempos.

Pode-se considerar uma evolugao de trés modelos basicos:
a administracao publica patrimonialista, a burocratica e a ge-
rencial. “Essas trés formas se sucedem no tempo, sem que, no
entanto, qualquer uma delas seja inteiramente abandonada”
(Pereira, 2012, p. 04).

Na administracao patrimonialista, o aparato estatal valia
como “extensao do poder do soberano, e os seus auxiliares,
servidores, possuem status de nobreza real. Os cargos sao
considerados prebendas. A res publica nao é diferenciada da
res principis.” Ao promover a corrup¢ao e o nepotismo, o pa-
trimonialismo se fez cada ver cada vez mais repulsivo, a exigir
mudanca profundas capaz de prevenir suas mazelas (Brasil,
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1995, p. 20).

Neve cenadrio, a ascende a Administra¢ao burocratica, que

teve como grande percussor o socidlogo alemdao Max Weber.
Fruto da segunda metade do século XIX, investe-se contra a
corrupgao e o nepotismo patrimonialista. Nos seus principios
estdo “o desenvolvimento a profissionalizagdo, a ideia de car-
reira, a hierarquia funcional, a impessoalidade, o formalismo,
em sintese, o poder racional legal”. As ferramentas de con-
trole sao aprioristicas como forma de evitar a corrupgao e o
nepotismo.

Seu arcabougo pauta-se numa “desconfianca prévia nos ad-
ministradores publicos e nos cidadaos que a eles dirigem de-
mandas”. Por isso, exige controles rigidos dos processos,
como por exemplo, a exemplo da admissao de pessoal, nas
compras e no atendimento as demandas (Brasil, 1995, p. 20).

Bresser Pereira explica que, “para a execucdo das decisdes
a sociedade depende do controle hierarquico, que podera ser
gerencial (racional), burocrético (racional legal) ou tradicio-
nal”, tendo a teoria de Weber definido claramente os dois ulti-
mos tipos de poder hierarquico. Na perspectiva do Estado, o
controle tradicional corresponderia ao patrimonialismo. Por
sua vez, o controle burocratico, a administracdo publica buro-
cratica, “pela qual os objetivos e os meios mais adequados
para atingi-los sao rigidamente definidos na lei.” Por fim, o
controle gerencial liga-se a administracao publica gerencial

(Pereira, 1997, p. 38).
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O modelo burocratico ndo foi eliminado do ordenamento

juridico brasileiro e até por apego a tradi¢ao, comodismo ou
falta de investimento publico no aperfeicoamento gerencial,
continua adotado nas diversas unidades da federagao brasi-
leira, em que pese as severas criticas.

A critica mais contundente foca na contradicdo intrinseca.
De um lado, Weber descreveu a administracdo burocratica
como forma de dominagao racional-legal. Racional no sentido
de que adota os meios mais adequados, ditos eficientes. E le-
gal, porque a lei define rigidamente os objetivos e os meios
para atingi-los. No entanto, indaga-se como, numa sociedade
em transformagdo, se exigir racionalidade do administrador
publico sem que lhe sejam oferecidas ferramentas para julgar
discricionariamente qual a solu¢cdo capaz de atender as de-
mandas sociais, posto que atrelado cegamente os procedi-
mentos previstos em lei (Pereira, 1997, p. 38).

Por conseguinte, apregoa-se, nesse modelo, “a ineficiéncia,
a autorreferéncia, a incapacidade de voltar-se para o servico
aos cidadaos vistos como clientes”, enquanto aspecto negati-
vos burocrética (Pereira, 2012, p. 05).

Ja na segunda metade do século XX, Administracao Publica
Gerencial sobressai como reagao ao crescimento das fun¢oes
econdmicas e sociais do Estado, vindo a sintoniza-lo ao incre-
mento da tecnologia e a globalizacdo da economia mundial,
tendo em vista as deficiéncias consideradas no modelo
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weberiano.?

Nessa roupagem, a eficiéncia da administracao publica é
apontada como solu¢ao a necessidade de reduc¢do de custos e
majoracao da qualidade dos servicos, com destaque na figura
do cidaddo como destinatario (Brasil, 1995, p. 20). E nesse in-
tento, a reforma do Estado se prop0s a debelar “a ineficiéncia
do velho modelo estatal e as demandas sociais crescentes de
uma emergente sociedade democratica e plural, no final do sé-
culo XX” (Brasil, 1995, p. 20).

O simbolo mais emblematico dessa mudanca de paradigma
foi a positivacao da eficiéncia como principio da Administracao
Publica, no art. 37, da Constituicao Federal. Nao que antes o
ordenamento fosse indiferente a ineficiéncia. Originaria-
mente, a Carta ja lhe fazia referéncia.3 No entanto, agora a efi-
ciéncia nao é sé ferramenta de controle formal da execucao

2 Historicamente, “a administragdo publica gerencial, que tem seus precedentes
ainda nos anos 60, mas que, de fato, s6 comeca a ser implantada nos anos 80,
no Reino Unido, na Nova Zelandia e na Austrdlia, e nos anos 90, nos Estados
Unidos, quando o tema ganha a aten¢do do grande publico com a publicacao
de Reinventing Government e a ado¢do do National Performance Review pelo
governo Clinton, e no Brasil, a partir do governo Fernando Henrique Cardoso,
com a aprovacdo do Plano Diretor da Reforma do Estado (PEREIRA, José Ma-
tias. Curso de Gestdo Estratégica na Administragdo Publica. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 41).

3 Tome-se por exemplo o art. 74, I, da Constituicdo Federal, exortando que o sis-
tema de controle interno dos poderes deve “avaliar os resultados, quanto a efi-
cacia e eficiéncia, da gestdo orcamentdria, financeira e patrimonial nos érgaos
e entidades da administragdo federal, bem como da aplicagdo de recursos pu-
blicos por entidades de direito privado”. Também determinou, no art. 144, §7°,
que “a lei disciplinard a organizagao e o funcionamento dos érgdos responsa-
veis pela seguranga publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas ativida-
des”.
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orcamentdria, mas um direito do administrado e impulso para

que o gestor publico possa se valer de novos mecanismos ins-
titucionalizados em nome desse principio.4

As principais caracteristicas foram assim sintetizadas por
Bresser Pereira: a) orienta¢do no cidaddo-usudrio ou cidadao-
cliente; b) controle dos resultados mediante contratos de ges-
t80o, no lugar de controle dos procedimentos; ¢) autonomia da
burocracia estatal, organizada em carreiras de Estado, acres-
cida da valoriza¢ao do seu trabalho técnico para contribuir, ao
lado dos politicos e a sociedade, na formulacao e gestao das
politicas publicas; d) centralizacdo de secretarias formulado-
ras de politicas publicas, e descentralizacdo da executoras; e)
distin¢cao entre agéncias executivas, que realizam atividades
exclusivas de Estado e os servicos sociais e cientificos de cara-
ter competitivo, em que o poder de Estado nao esta envolvido;
f) transferéncia para o setor publico ndo-estatal dos servicos
sociais e cientificos competitivos; g) controle das unidades
descentralizadas por meio da participacdo social direta e con-
trato de gestao, em que os indicadores de desempenho sejam
claramente definidos e os resultados medidos; h) da formacdo
de quase-mercados em que ocorre a competicdo regulada; h)

4 Alids, ja adverte José Maias Pereira que “qualquer governo, para atender ade-
quadamente as demandas da sociedade, necessita contar com uma administra-
¢ao publica profissional. A pratica da politiza¢do da administra¢do publica direta
e indireta brasileira, entretanto, especialmente nos escaldes superiores, vem
contribuindo para prejudicar o desempenho governamental nas ultimas déca-
das.” (PEREIRA, José Matias. Curso de Gestdo Estratégica na Administragdo Pu-
blica. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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terceirizacdo das atividades auxiliares ou de apoio (Pereira,
1997, p- 42).
Apesar das transformac0es trazidas, subsiste a falta de ca-

pacidade gerencial do Estado, pondo-se como destaque a ne-
cessidade de, ndo sé inovar a partir dos instrumentos gerenci-
ais, como avangar com a reforma administrativa, inclusive na
gestdo dos recursos humanos, respeitando-se, porém, as ga-
rantias indispensaveis a preserva¢ao da autonomia e da per-
manéncia no cargo.

3 EFICIENCIA ADMINISTRATIVA E SEU SIGNIFI-
CADO NA GESTAO DE PESSOAS

A eficiéncia, positivada enquanto principio constitucional,
possui, enquanto norma juridica, os atributos de validez e ope-
ratividade independente de qualquer debate acerca da origem
do seu conceito. Uma vez captado pelo legislador, cabera aos
operadores do direito traduzir seu significado a luz do ordena-
mento normativo nacional (Modesto, 2000, p. 107).

No entanto, adianta-se que o principio da eficiéncia, sem se
contrapor a legalidade, representa, como os demais principios
vetoriais da Administra¢ao, uma forma de expressao da legali-
dade em sentido material, no exercicio da competéncia
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discriciondria.> Nao sem razdo, afirma-se que “esse principio

gerencial deve ser implantado pelo gestor publico de acordo
com a lei, existindo também como pauta de politica legislativa
para os representantes do povo, pois € comando constitucio-
nal (Couto, 2019, p. 136).

Ao aprofundar seu conteudo juridico, a eficiéncia repre-
senta “mais que exigéncia de economicidade ou eficdcia no
comportamento administrativo”, nisto se diferenciando da
Economia ou Administracdo, calcadas em no¢des estanques
de economicidade, eficacia ou otimiza¢ao de meios. No di-
reito, acresce-se tanto otimizacao dos meios quanto a quali-
dade do agir final, tomadas de forma conjugada, ja que o ges-
tor se encontra compromissado com o parametro de melhor
resultado.®

Ainda nesse contexto, vale a observacao de Egon Bockmaan

5 O raciocinio de Paulo Modesto vem sustentado em Celso Antdnio Bandeira de
Mello, deduzindo que: “Em verdade, ao contrdrio de contrastar com o principio
dalegalidade ou legitimar sua atenuacdo, penso que o principio da eficiéncia
pode ser percebido como componente da prdpria legalidade, percebida sob
um angulo material e ndo apenas formal. Refiro-me a legalidade material
explorada excelentemente entre nds, ha anos, pelo Prof. Celso Ant6nio Ban-
deira de Mello, nomeadamente, quando trata do “dever de atuagdo étima ou
excelente do administrador nas hipdteses de discricionariedade” (MODESTO,
Paulo. Notas para um Debate acerca do Principio da Eficiéncia. Revista do Ser-
vico Publico. Ano 51. Nimero 2. Abr-Jun 2000, p. 110).

6 Eis porque, sob tal perspectiva, Paulo Modesto defende que “a imposicao de
atuacdo eficiente, do ponto de vista juridico, refere a duas dimensées da ativi-
dade administrativa indissociaveis: a) a dimens3do da racionalidade e otimizacao
no uso dos meios; b) a dimensdo da satisfatoriedade dos resultados da ativi-
dade administrativa publica.” (MODESTO, Paulo. Notas para um Debate acerca
do Principio da Eficiéncia. Revista do Servico Publico. Ano 51. Nimero 2. Abr-Jun
2000, p. 112).
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Moreira sobre o perigo de se pretender importar friamente as

nogdes econdmicas de eficiéncia para a realidade da Administra-
cdo Publica. Esta “ndo pode ser sé orientada para a questdo dos
lucros sobre capital - interpretacao equivocada do principio cons-
titucional da eficiéncia -, olvidando ou deixando como questao
secundaria as implica¢bes sociais primdrias da atividade adminis-
trativa.” O contrario representaria uma sobreposicao dos inte-
resses secundarios da Administracao” aos direitos e garantias
dos cidaddos (Moreira, 2017, p. 219).

Na abordagem da eficiéncia administrativa a luz do funcio-
nalismo publico, Emerson Gabardo (2002, p. 108-109) adverte
que “a Administracdao gerencial tem um discurso apologético
consistente, que, todavia, tende a esconder suas reais motiva-
cdes”. Defende que o argumento de racionaliza¢ao do servico
publico condiz a “tomadas atitudes absolutamente tépicas,
pragmaticas, que ao invés de estratégias, consistem em taticas
sem o menor respaldo estrutural”, ilustradas exemplificativa-
mente nos “programas de demissao voluntaria desenvolvidos
largamente apds o advento da mentalidade neoliberal na Ad-
ministracdo Publica Brasileira”.

A eficiéncia ndo pode ser debatida de maneira descontex-
tualizada da governanca publica. Esta representa “o modo
pelo qual o poder é exercicio na gestao dos recursos econémi-
Cos e sociais, com vistas ao desenvolvimento” (Lessa, 2015, p.
418). De outro modo, apresenta-se como “complexo de pode-
res, atores, papeis, posi¢oes e de valores, regras, estruturas e
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fatores envolvidos na acdo politica e publica, bem como dos

universos integrados geograficos, institucionais e multidiscipli-
nares a que se referem’” (Rolo, 2019, p. 256).

Vista como exercicio do poder de maneira agregadora e
ainda uma técnica empregada na conducao de politicas publi-
cas, a governanga toma a eficiéncia como instrumento voltado
ao aperfeicoamento da estrutura organizatdria do Estado.
Agita-se em prol da transparéncia na investidura das fun¢des
publicas, melhor aproveitamento do capital humano, merito-
cracia, reconhecimento das competéncias e habilidades de-
senvolvidas, mostrando-se refratdria a critérios que ndo sejam
os pautados na qualidade dos servicos prestados a popula¢ao.

Como desdobramento dessa assertiva, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto preconiza que, sob a perspectiva do capital humano,
o principio da eficiéncia entrelaca-se com aideia de profissionaliza-
cao (Moreira, 1999, p. 29). Exige-se o aprimoramento do corpo
técnico do Estado para que entdo possa recusar agentes publicos
cujo desempenho ndo satisfaca critérios prévia e claramente deli-
neados, com transparéncia, didlogo e objetividade.

4 O DEVER DA BOA ADMINISTRAGAO E POLI-
TICAS INTERNAS VOLTADAS AOS AGENTES
PUBLICOS

Partindo da concepcao de Estado Democratico, Juarez Frei-
tas refere-se a boa administracdo publica como o direito
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fundamental. Compreende a atuacao administrativa “efici-

ente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, sustentabilidade, motivacao proporcional, im-
parcialidade e respeito a moralidade, a participacao social e a
plena responsabilidade” por suas condutas omissivas e comis-
sivas (Freitas, 2014, p. 21).

A conjunc¢ao dos mencionados principios constitucionais re-
presenta uma limitacdo ao exercicio da competéncia discricio-
naria, tornando-a intangivel em face dos possiveis desvios dos
agentes publicos. Sob a perspectiva do administrado, confi-
gura somatorio de direitos subjetivos publicos, no qual res-
saem, entre outros, o direito a administracao publica transpa-
rente; sustentdvel; dialégica; imparcial e desenviesada; proba;
respeitadora da legalidade temperada; preventiva, precavida
e eficaz.’

7 Desenvolvendo os componentes do direito a boa administracdo, o autor explica
que a administrag¢do publica transparente supe “evitar a opacidade (salvo nos
casos em que o sigilo se apresentar justificavel, ainda assim ndo definitiva-
mente), com especial destaque para o direito a informagdes inteligiveis, inclu-
sive sobre a execugdo orgamentdria e sobre o processo de tomada das decisdes
administrativas que afetarem direitos. Administragdo Publica sustentdvel seria
o direito a administracdo publica sustentdvel, que implica fazer preponderar,
inclusive no campo regulatdrio, o principio constitucional da sustentabilidade,
que determina a preponderancia dos beneficios sociais, ambientais e econémi-
cos sobre os custos diretos e indiretos (externalidades negativas), de molde a
assegurar o bem-estar multidimensional das geragdes presentes sem impedir
que as geragdes futuras alcancem o préprio bem-estar multidimensional. O di-
reito a administragdo publica dialdgica se espelha pelas “amplas garantias de
contraditdrio e ampla defesa - € dizer, respeitadora do devido processo, com
duragdo razodvel e motivagdo explicita, clara e congruente”. Por direito a admi-
nistracao publica imparcial e desenviesada entende-se a proscri¢ao de desvios
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Tal protecdo ndo se esgota no rol alhures mencionado, por
cuidar de patamar minimo. Ademais, pela ligacao intrinseca

entre os direitos, exige-se que sejam protegidos globalmente,

de

modo que a discricionariedade ndo lhe sirva de subterfugio,

ja que alegitimidade as exige que sejam eficazes, sustentdveis,

motivadas, proporcionais, transparentes, imparciais e ativado-

ras da participacdo social, da moralidade e da plena responsa-
bilidade”.8

Contraria ao direito fundamental fala-se na discricionariedade

excessiva ou abusiva, denominada “arbitrariedade por acao”.

Ocorre por medidas desabonadas de regra valida ou, ainda,

cognitivos, sem pratica ou estimulo a “discriminagdo negativa de qualquer na-
tureza e, ao mesmo tempo, promove discrimina¢des inversas ou positivas (re-
dutoras das desigualdades iniquas)”. Quanto a direito a administragdo publica
proba retrata “condutas éticas ndo universalizaveis, sem implicar moralismo ou
confusdo entre o legal e 0o moral, uma vez tais esferas se vinculam, mas sdo dis-
tintas”. Em relagdo ao direito a administra¢do publica respeitadora da legali-
dade temperada, remete a impossibilidade de absolutismo irrefletido das re-
gras. E o direito a administracdo publica preventiva, precavida e eficaz, aponta
ndo se tratar apenas economicamente eficiente), eis que comprometida com
resultados compativeis com os indicadores de qualidade de vida, em horizonte
de longa duracdo (FREITAS, 2014, p. 21-22)

O autor combate o que denomina de “precariedade exacerbada e na onipre-
senca da preferéncia pelo presente," nas escolhas intertemporais do Estado-
administra¢do”, enquadrando-a como “ecos do paradigma tardio do Direito Ad-
ministrativo ‘governativo’ voluntarista e livre de prestar contas sobre os custos
sociais futuros.” No entanto, reconhece que a discricionariedade é, por outro
lado, essencial para afastar a vinculagao rigida sobre determinados assuntos.
Assim, pontua que “o maximo vinculativo pode até ser inimigo da boa adminis-
tracdo por exemplo, seria erro adotar or¢amento rigidamente vinculado), po-
rém se revela irremissivel, no Estado contemporaneo, deixar de cobrar a vincu-
lacdo das escolhas administrativas ao primado objetivo dos direitos fundamen-
tais, de modo a compatibilizar o desenvolvimento econémico, o bem-estar so-
cial e o equilibrio ecolégico (FREITAS, 2014, p. 22).
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“quando a atuacdao administrativa se encontra, por algum motivo,

enviesada e desdestinada (desvio abusivo das finalidades consti-
tucionais e/ou legais)”. O inverso, também maléfico, se dd com o
vicio da discricionariedade insuficiente, dito “arbitrariedade por
omissao”. Nele, “0 agente deixa de exercer a escolha administra-
tiva ou a exerce com inoperancia, notadamente ao faltar com os
deveres de prevencdo e de precaucao, além das obriga¢des redis-
tributivas” (Freitas, 2014, p. 22).

A boa administracdo publica volta-se as politicas publicas e
a discricionariedade que lhe é pressuposta. Devem ser enten-
didas como programas em que “o Poder Publico, nas rela¢oes
administrativas, deve enunciar e implementar de acordo com
prioridades constitucionais cogentes, sob pena de omissdo es-
pecifica lesiva.” Para além de programas de governo, mere-
cem ser vistas sobretudo como programas de Estado, viabili-
zando a conjugacao de articulacao eficiente e eficaz do Estado
e sociedade (Freitas, 2014, p.32).

Nessa tdnica, a Constituicao ndo foi indiferente a forma
pela qual o Estado deve se relacionar com os seus servidores.
Para estes, destinou garantias, como também politicas inter-
nas que os tornem progressivamente capazes de cumprir o
mandamento de eficiéncia. Sem o devido planejamento gover-
namental que prestigie o capital humano, serd ilegitimo impor
sacrificios de direitos ao agente publico pela falta da entrega
dos resultados a sociedade.

Do poder hierarquico decorrem as competéncias
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discriciondrias em face dos agentes publicos. Abrange as prer-

rogativas ordenar, fiscalizar e punir. A primeira das competén-
cias talvez seja a mais relevante, na medida que pressupde o
exercicio das demais. No entanto, ela depende de planeja-
mento e a adequado manejo do capital humano da Adminis-
tracdo Publica considerando as aptiddes e habilidades.

Uma Administra¢ao Publica transparente e dialdgica impde
que os detentores do poder hierdrquico compreendam o que
deles se espera e até mesmo que possam participar da cons-
tru¢ao de um modelo gerencial que possa garantir a motiva-
¢ao para o trabalho e, comisto, o desenvolvimento das poten-
cialidades.

Conforme explica Juarez Freitas, “as politicas publicas e a
discricionariedade administrativa, imantadas pelo direito a
boa administracao, passam a condicao de categorias interliga-
das”, de sorte que “as prioridades constitucionais vinculantes,
gracas ao controle (retrospectivo e prospectivo) de beneficios
liquidos, alcancem empirica compatibilidade com os elevados
padrdes do desenvolvimento sustentavel”.?

9 Forga sublinhar que, sofismas a parte, o Estado Constitucional consagra, expli-
citas e implicitas, prioridades vinculantes a serem observadas, de modo criteri-
050, nNa enunciacdo e na implementac¢do das politicas publicas. Nessa medida,
crucial que o escrutinio das escolhas publicas esteja enderecado, racional-
mente, ao adimplemento das prioridades encapsuladas no direito fundamental
a boa administragdo publica. Com efeito, a margem de escolha das consequén-
cias (diretas e indiretas), conferida a sujeito competente ao lado da discri¢do
cognitiva para fixar o contetido de conceitos indeterminados), ndo se coaduna
com falsas e indecentes liberdades, tais como aquelas que redundam em obras
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O direito a boa administracdo publica deve perpassar, do

ponto de vista normativo, pelo respeito ao funcionalismo pu-
blico. Suas garantias servem para priorizar a racionalidade nas
politicas publicas, porquanto os servidores estdveis assegu-
ram a permanéncia das metas do Estado (de longo prazo), sem
prejuizo de altera¢bes conjunturais, a cargo dos agentes poli-
ticos” (Freitas, 2014, p. 141).

A boa administragdo deve reverberar numa seguranga mi-
nima contra a influéncia do poder politico na atua¢ao dos
agentes publicos. De outro lado, legitima que a gestdo publica
possa exigir o desempenho profissional de forma colabora-
tiva, com reforco a capacitacao profissional, admitindo-se
acordos internos para visando a melhoria na atuacao do servi-
dor.

4 RELEVANCIA DO PLANEJAMENTO COMO LEGI-
TIMAGAO DE NORMAS INTERNAS QUE VISAM A
PROMOGAO DA EFICIENCIA FUNCIONAL

A gestdo eficiente depende do bom desenvolvimento das
etapas de planejamento e controle. Por definicdao, o planeja-
mento estratégico é orientado para o longo prazo; o tatico en-
volve um horizonte de tempo médio; e o operacional o curto

indteis e superfaturadas, desregulagdes temerdrias, ilusionismos contébeis,
compras insustentaveis e empréstimos publicos distraidos de finalidades cons-
titucionais (FREITAS, Juarez, O direito fundamental...p. 30.)
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prazo (Pereira, 2012, p. 10). A boa administracdo publica instru-

mentaliza-se, entre outros aspectos, por padrdes de eficiéncia,
eficdcia, efetividade e participacdo social, sem perder de vista
a cogente ordem de prioridades contempladas na Carta Cons-
titucional.

Inicia-se com o planejamento estratégico, distinto de ou-
tros tipos de planejamento, pois envolve decisbes tomadas
pela alta administracao, envolvendo a interacao da organiza-
cao com o ambiente externo e as definicbes sobre a utilizagao
de recursos significativos, e que refletem de forma impactante
no longo prazo(Pereira, 2012, p. 10). Os componentes essenci-
ais sdo as acdes e atividades que levam a definicao da missao
da organizacao, ao estabelecimento de objetivos e ao desen-
volvimento de estratégia que possibilitem o0 sucesso no seu
ambiente (Pereira, 2012, p. 10).

De outro lado, o planejamento tatico tem o objetivo de oti-
mizar parte do que foi planejado anterior. Tem um alcance
temporal mais curto em rela¢ao ao planejamento estratégico
(Pereira, 2012, p. 10).

Ja o planejamento operacional tem o escopo de maximizar
os recursos da organizacao em interven¢des de determinado
periodo. Consubstancia-se num planejamento de curto e mé-
dio prazo, compreendendo as decisdes mais repetitivas e des-
centralizadas, e de maior reversibilidade (Pereira, 2012, p. 10).

Nesse desiderato, ganha relevo o estabelecimento de re-
gras internas para execucao do planejamento. Enquanto
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titular do poder hierarquico, a Administracao legitima-se para

dispor sobre a ordem interna, estabelecendo, dentro das bali-
zas legais, normas de conduta destinadas a promogao da efici-
éncia nas suas unidades de trabalho, sempre alinhadas a boa
administragao.

Ao abordar o tema, Onofre Alves Batista Junior acentua que
““as regras internas de boa administracao dizem respeito nao a
legalidade, mas ao mérito da atua¢ao da Administracdao Pu-
blica” (Batista Junior, 2012, p. 341). Numa vertente mais auto-
ritaria, as regras internas sao impostas verticalmente e pode-
rao servir de parametro para avalia¢do do desempenho funci-
onal e, em caso de violacao de deveres, providéncias discipli-
nares, na forma do art. 41, §3°, da Constituicao Federal.

Porém, uma vez que ja se reconhece a imprestabilidade da
vinculacdo legalista para satisfazer o imperativo eficiéncia, ndo
parece ildgico defender uma abertura, mesmo que parcial,
para que determinadas aspectos discricionarios sejam preen-
chidos nao verticalmente pela Administracao, senao pela ma-
nifestacao de vontade do servidor, negociando-se aspectos
complementares que atenderiam a ambas as partes.

E pertinente a afirmac¢do de Onofre Alves Batista Junior no
sentido de que, mesmo com a discricionariedade, ainda nao foi
possivel romper a cultura da administracao burocratica, obsta-
culo para efetivacdo do principio da eficiéncia. A despeito de
as normas infralegais pertinentes ao poder hierarquico serem
dotadas de menor rigidez, descambam para “o mesmo
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‘legalismo’ cristalizador de condutas, préprio do modelo buro-

cratico que o Estado moderno que pretende ser eficiente deve
otimizar” (Batista Junior, 2012, p. 342).

De modo mais contundente, o referenciado autor salienta
que “as regras internas de boa administra¢ao nao sao os uni-
cos referenciais” para suprir a demanda de eficiéncia. Por isso,
“sua observancia pode ser relativizada, em certas circunstan-
cias, nao arbitrariamente, mas em situacdes que, manifesta-
mente, o exigir o bem comum”. Partindo-se da premissa de
que a lei fixou uma margem decisdria definir a solucao mais
eficiente, “ndo faria sentido, genericamente, tomar tais nor-
mas como autovincula¢bes abstratas cristalizadas, inarreda-
veis, em contraposicdo a prépria vontade legal e ao desiderato
de eficiéncia administrativa" (Batista Janior, 2012, p. 342-343).

5 A IMPORTANCIA DO CAPITAL HUMANO NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Enquanto pessoa juridica que é, o Estado ndo fala por si. De-
pende de seus agentes, razdo pela qual é imprescindivel que
pessoas sejam recrutadas ou contratadas para realizar as infin-
ddveis atribuicGes estatais (Zockun, 2014, p. 66). Assim, a dis-
cussao sobre administracdao publica gerencial ndo pode igno-
rar as politicas de pessoal.

N3o é nova a percepgao de que a boa gestao do capital hu-
mano exige cuidado com as competéncias, tendo em vista os
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impactos pessoais, organizacionais e sociais na execu¢dao do
trabalho.

Ainda que estruturas organizatdrias da Administragao Pu-
blica estejam hierarquicamente dispostas em lei, que também
prevé suas respectivas competéncias, se comparada a admi-
nistracao privada quanto ao componente humano, percebe-se
que nao ha diferencas, o que reclama atencao quanto aspec-
tos ensejadores do desempenho funcional.

Como bem observa José Matias Pereira, “a competéncia e
transparéncia da administracdao publica passam pela efetiva
gestao de pessoas, combinadas com a gestao de recursos fisi-
cos e tecnoldgicos”. Nessa quadra, cumpre reconhecer o valor
que o componente humano agrega as organiza¢des publicas.™

Decerto, a profissionalizacao, enquanto elemento derivado
da eficiéncia administrativa, constitui, ao menos, uma das cha-
ves para “melhoria da qualidade dos servicos publicos, bem
como para respaldar decisbes que envolvem questdes

1o £ pertinente a indagagdo do autor: “Isso nos permite formular as seguintes in-
dagagdes: uma politica consistente em gestdo do capital humano pode agregar
valor para as organizagdes publicas no Brasil? A gestdo do capital humano no
setor publico permite incrementar a produtividade, maximizar a rentabilidade,
a continuidade das entidades publicas, e atender as expectativas da socie-
dade?” (PEREIRA, José Matias. Curso de Gestdo Estratégica na Administragdo
Publica. Sdo Paulo: Atlas, 2012, 173). Noutra passagem, o autor considera que O
capital humano, no contexto desse debate, também vem ganhando cada vez
mais relevancia. A elevacdo das preocupacdes dos estudiosos com o tema capi-
tal humano tem contribuido para evidenciar que, além dos aspectos que envol-
vem os resultados econémicos e financeiros, é essencial que ele (capital hu-
mano) seja levado em consideragdo no processo de aprendizagem organizaci-
onal (PEREIRA, José Matias. Curso de Gestdo Estratégica na Administragdo Pu-
blica. Sdo Paulo: Atlas, 2012, 174)
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técnicas complexas nas diferentes dreas estratégicas para o
pais” (Pereira, 2018, p. 173).

A administracao publica gerencial exige, antes de tudo, mu-
danca cultural que priorize o gerenciamento do capital hu-
mano. Essa assertiva vem corroborada pela prépria Emenda
Constitucional n. 19, de 1998, que alterou a redagao do §2°, do
art. 39, para dispor sobre a necessidade de criacao e manuten-
cao de escolas de governo para “formacao e aperfeicoamento
de servidores publicos”.

Ontologicamente, os servicos publicos nao diferem entre si.
Possuem, como publico-alvo o cidaddo. Logo, as normas cons-
titucionais aplicaveis a magistratura sao eloquentes para de-
monstrar a necessidade de investimento no capital humano
em qualquer seara."” Nesse diapasao, o almejado desempenho
funcional somente poderd ser atingido se o agente publico en-
contrar, no Estado, o apoio para se desenvolver profissional-
mente.

E a aprendizagem que confere competéncia e inteligéncia

" Veja-se, por exemplo, as seguintes normas: Art. 93. Lei complementar, de inici-
ativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: Il - promog¢do de entrancia para entrancia,
alternadamente, por antiguidade e merecimento, atendidas as seguintes nor-
mas) afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios obje-
tivos de produtividade e presteza no exercicio da jurisdi¢do e pela frequéncia e
aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento; IV
previsao de cursos oficiais de preparacdo, aperfeicoamento e promog¢ao de ma-
gistrados, constituindo etapa obrigatdria do processo de vitaliciamento a parti-
cipagdo em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de formacdo e
aperfeicoamento de magistrados;
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coletiva para que os individuos passam “responder ao seu am-

biente interno (objetivos, metas, resultados) e externo (estra-
tégia)”’. Nesse processo, da-se a expansao da capacidade de
criar resultados esperados, “onde maneiras novas e expansi-
vas de pensar sdo encorajadas, onde a aspiragao coletiva é li-
vre, e onde as pessoas estao constantemente aprendendo a
aprender coletivamente” (Pereira, 2012, p. 174).

6 A GESTAO COMPETENCIAS E A ADMINISTRA-
CAO POR RESULTADOS

A gestao de competéncias decerto ndo € assunto inserido
na ciéncia do direito. No entanto, os setores encarregados do
planejamento e execucao da politica de pessoal, integrando a
area técnica do 6rgao ou entidade, detém a expertise no trato
dos instrumentos gerenciais, de modo a subsidiar os proces-
sos decisdrios.

Na ciéncia da administracao, diz-se que competéncia seria
uma “combinacdo de saber (conhecimento), saber ser (savoir-
étre), capacidade de adaptacdo ao ambiente), aptiddes e tra-
cos de personalidade”, associando-se o inato e o adquirido.
Também pode ser entendida como “capacidades que permi-
tem exercitar convenientemente uma funcdo ou profissao”
ou, ainda, “conjunto de conhecimentos, de capacidades de
acao e de comportamentos estruturados em funcao de um
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objetivo, dentro de um tipo de situa¢ao dada.””

O planejamento de recursos humanos perpassa “a defini-
cao do planejamento estratégico, que define os objetivos, os
programas, os projetos e atividades continuadas”. Alinhado
com a estratégia, o planejamento de recursos humanos define
os tipos de competéncias necessarias para viabilizar as opera-
¢Oes e capacitar a organizacdo (Maximiano, 2017, p. 365).

Ultrapassada a etapa de selecao, seguem o treinamento e
o desenvolvimento, subsidiando os processos de avaliacao es-
pecial e periddica de desempenho. Mas nao é sd. As compe-
téncias desejadas sao indicativas das necessidades de planeja-
mento para a¢des futuras. Mencionadas competéncias funcio-
narao como guia de carreira, apontando o que devem fazer
para aprimorar o processo de crescimento de profissionaliza-
cdo (Maximiano, 2017, p. 365).

O modelo de administracao por resultados visa amplificar a
iniciativa profissional na medida em que confere aos gestores
autonomia para cumprimento das metas acordadas. Dita auto-
nomia almeja: “a) o compartilhamento dos objetivos da em-
presa (planejamento estratégico empresarial) com os gesto-
res; b) o comprometimento dos gestores com as metas em-
presariais; e ¢) a garantia, a cada equipe, de sua autonomia de
gestdo, visando potencializar suas capacidades criativas e de

2 As defini¢des foram elencadas em MAXIMIANO, Antonio César. NOHARA,
Irene. Gestdo Publica. Abordagem Integrada da Administragdo e do Direito Ad-
ministrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 366
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lideranga”. Aisto se acresce a possibilidade de disseminagdo e

fixacdo nos escalGes inferiores, permitindo que a pretendida
mobilizacao de energia criativa, sob a ideia de qualidade total
(Silva, 2015, p. 403).

Na afericdo do desempenho, os profissionais sdo avaliados
pelos resultados e pelas competéncias usadas para produzi-
los. Com base nesses critérios, constrdi-se o planejamento das
a¢oes para superacdo de deficiéncias considerando o nivel in-
dividual e organizacional. “A avaliacdo do desempenho das
pessoas, feita dessa maneira, € um dos inputs para os proces-
sos de treinamento e desenvolvimento” (Maximiano, 2017, p.
365).

Trata-se, pois, de um ajuste celebrado em derredor de me-
tas e recursos disponiveis para o seu alcance e, por outro lado,
“a liberacao da iniciativa e da criatividade dos gerentes e de
suas equipes. Nesse processo, a motivacao e a lideranca sao
fundamentais e devem ser fortemente incentivadas.”’3

Aimplantacdo desse modelo requer o desafio de adaptacao

3 SILVA, Carlos Eduardo Souza e. Gestdo por Resultados, In Diciondrio de Politicas
Publicas. Di Giovanni, Gerado. Nogueira, Marco Aurélio (Coords). 2°. Ed., Sdo
Paulo: Editora da UNESP, 2015, p. 404. O autor explica que na empresa privada,
o sucesso da gestao por resultados é “favorecido pela inerente clareza de ob-
jetivos (maximizagdo de Taxa Interna de Retorno - TIR) e pela facilidade de se
medirem os resultados (sempre econémicos). Nela ainda existe alta flexibili-
dade para se estabelecerem programas de incentivo por desempenho, sejam
eles monetarios (bénus) ou simbdlicos (prestigio).” (SILVA, Carlos Eduardo
Souza e. Gestdo por Resultados, In Dicionario de Politicas Publicas. Di Giovanni,
Gerado. Nogueira, Marco Aurélio (Coords). 2°. Ed., Sdo Paulo: Editora da UNESP,
2015, p. 406).
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para a Administragdo Publica, considerando as seguintes difi-

culdades: a) enquanto na administracdo privada ha grande fle-
xibilidade no estabelecimento de programas de incentivo, no
Estado hd limitacSes oriundas da legalidade administrativa; b)
os objetivos da Administracao ndo se medem pela férmula do
investimento e retorno, sendo pelo prdprio sistema politico,
“mediante alegitimidade que a entrega eficaz dos servi¢os aos
usudrios confere ao governo e a organizacao estatal por ele
responsavel” e ¢) os resultados almejados pelo Poder Publico
dependem do aval dos “érgaos de supervisao governamental
e sao necessariamente de natureza multipla, com uma dimen-
sao quantitativa e qualitativa dificil de ser definida e mesu-
rado” (Silva, 2015, p. 406).

7 O DIREITO POSITIVO E A EXPERIENCIA NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL

Na Constituicao Federal, a referéncia a desempenho apa-
rece inicialmente no art. 37, §8°, ao se estabelecer que a auto-
nomia gerencial, orcamentdria e financeira dos érgaos e enti-
dades da administracao direta e indireta podera ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores
e o poder publico, que tenha por objeto a fixacao de metas de
desempenho para o érgao ou entidade.

Nesse caso, a Constitui¢do atribuiu a lei a missao de dispor

sobre o prazo de duracao do contrato; os controles e critérios
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de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacbes e responsa-

bilidade dos dirigentes e a remuneracdo do pessoal.

Depois, aparece no art. 41, §1°, 11, como hipdtese de perda
do cargo do servidor publico, conforme avaliacdo periddica de
desempenho, cuja regulamentacao foi direcionada a lei com-
plementar. Ademais, foi instituida a avaliacdo especial de de-
sempenho, como requisito para aquisicdo da estabilidade do
servidor publico.

Parece inequivoco que o desempenho, a luz da Constituicao
Federal: a) podera ser negociado com vistas ao atingimento de
metas pelo supervisionado, que receberd, em contrapartida, a
ampliacao da sua autonomia, com possibilidade de reflexos na
remuneracao dos servidores;' b) por ser objeto de avaliacdo
funcional, pressup6e gerenciamento prévio, dando espaco a
adocdo da gestao por desempenho no ordenamento patrio.

Tal programa foi deflagrado no ambito da Administracao
Publica Federal por meio do Decreto n° 1.590/95, dispondo so-
bre a jornada de trabalho e possibilitando a dispensa do regis-
tro de ponto caso os resultados fossem efetivamente mensu-
raveis.” Contudo, apenas com os instrumentos previstos na

4 A Lein®13.934, de 2019 regulamenta o contrato referido no § 8° do art. 37 da
Constituicdo Federal, denominado “contrato de desempenho”, no ambito da
administracdo publica federal direta de qualquer dos Poderes da Unido e das
autarquias e fundagdes publicas federais.

5 Explica-se a importancia desse marco legal, na medida em que revisou o con-
trole de assiduidade, ainda baseado no “ponto”, importado do setor privado
como forma de controle do hordrio de expediente, servindo como mecanismo
de punicdo e de premiacdo para servidores. Com o passar do tempo, a
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IN n° 65, de 30 de julho de 2020, foi possivel a generalizacao da

modelagem (Brasil, 2023).

O Decreto n°®11.072, de 2022, reforcou as regras para implan-
tacao da gestao por desempenho. As principais caracteristicas
sdo: a) substituicdo do controle de frequéncia pelo controle de
produtividade; b) desenvolvimento do labor sob a forma de
teletrabalho integral ou parcial e ¢) previsdo de atividades sin-
crona ou assincronamente (Brasil, 2023).

Arrola-se como beneficios do programa: a) gestdo de resul-
tados; b) cultura de planejamento institucional; ¢) aprimora-
mento do desempenho individual, d) otimiza¢do da gestao dos
recursos publicos; d) melhoria da qualidade de vida dos parti-
cipantes; e) atracdo e retencdo de talentos; f) incentivo a cul-
tura dainovacdo, fomento a transformacao digital e g) susten-
tabilidade ambiental (Brasil, 2023).

Na evolucao para a gestao por desempenho, reconheceu-

1

se que o tradicional controle do “ponto” “comecou a significar

uma administragdo arcaica, uma forma de focar nos meios e

avaliagdo foi reformulada, haja vista a observagdo de o ambiente da reparticdo
ndo produz necessariamente resultados para o cidaddo. Ou seja, “o0 foco na as-
siduidade, por si s, ndo controla o mais importante: as entregas efetivas do
Estado a populagdo.” No Além do mencionado decreto, o Decreto 7.133, de
2010, reconheceu a “diferenca entre desempenho individual e institucional, e
propunha fatores minimos para avalia¢ées como produtividade, conhecimento,
trabalho em equipe”, com criacao de metas que deram materialidade para as
mensuragoes de desempenho. Por sua vez, a Lei n° 12.551 de 2011 introduziu o
conceito de teletrabalho no ordenamento brasileiro.(BRASIL, Governo Federal.
Portal do Servidor https://www.gov.br/servidor/pt-br/assuntos/programa-de-
gestao/nova-in-2023/historico-do-pgd-na-apf, acessado em 21/12/2023.
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nao nos fins. Os recursos administrativos devotados para a ati-

vidade tinham escasso valor gerencial e nada de positivo indi-
cava sobre a direcdo das atividades dos servidores” (Brasil,
2023).

Nesse sentido, restou destacado a necessidade de substi-
tuicdao “dos controles rigidos hierarquicos pela supervisao de
pares e pela capacidade de autogestao dos agentes publicos”,
sob os influxos da “efetividade, eficiéncia, entrega e accoun-
tability” (Brasil, 2023).

Coroando o ideal gerencialista, a Administracao Federal re-
conheceu a revolugdo tecnolégica como propulsora da altera-
cao de paradigma, porquanto “levou nao sé a disseminagao de
computadores pessoais como profunda reestruturacdo dos
canais de comunicacdo e de sistemas de trabalho” (Brasil,
2023).

8 A GESTAO POR DESEMPENHO E O PROJETO
DE REFORMA ADMINISTRATIVA

Foi submetida ao Congresso Nacional a Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) 32/20, do Poder Executivo, tendo
COMO escopo, entre outros aspectos, a alteracao da disciplina
dos servidores e empregados publicos nas unidades federati-

vas.

Tais mudancgas envolvem a implementagdo da “gestdo por
desempenho”, com reflexos nas condicbes tanto da
<» @ ©
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investidura quanto da perda do cargo publico. Na proposta,

continua a exigéncia de concurso publico. Todavia, uma das
etapas sera o cumprimento de periodo minimo de vinculo de
experiéncia no qual o candidato devera apresentar “desempe-
nho satisfatério”.

Quanto a avaliagdo periddica de desempenho, exigida
desde a Emenda Constitucional n. 19, mas ainda carente de lei
complementar regulamentadora, a Proposta praticamente re-
pete o seu teor, continuando a prevé-la como requisito para a
perda do cargo publico. Ja a avaliacao especial de desempe-
nho, segue como condi¢do para aquisi¢cao da estabilidade. Por
é importante acrescentar que o projeto exorta, como novos
principios da Administra¢dao Publica, a inovagdo e a boa gover-
nanca publica.

9 CONCLUSOES

A partir dos esbocos trazidos a lume e respeitando-se os li-
mites desse trabalho, conclui-se que o desempenho funcional
representa umas das células para se efetivar a administracao
publica gerencial sob a perspectiva da eficiéncia e boa admi-
nistrag¢do publica.

De nada vale a competéncia hierarquica sem a prévia ade-
réncia ao planejamento estratégico e operacional, ajustando-
se com o servidor publico maneiras de potenciar seu desem-
penho com vistas a satisfacao de ambas as partes. Essa diretriz
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serve de pressuposto para avaliagao de desempenho e even-

tual desligamento do servidor.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A MEMORIA
E A VERDADE E O COMBATE A CORRUP-
CAO NO BRASIL

Stephane Gongalves Loureiro Pereira?

1  INTRODUGAO

A grave questdo da corrupcao na estrutura burocratica bra-
sileira nao é nova e vem sendo objeto reiterado de analise juri-
dica e académica, sem que se tenha alcancado qualquer éxito
do ponto de vista pratico no que concerne a eliminacao da
conduta no seio da Administra¢do Publica, tendo o Poder Ju-
dicidrio — em grande medida - contribuido para tal estado de
coisas. Controversas anulacdes penais, destruicao de provas
por ordem judicial, invalidacao de dela¢des premiadas e outros
tantos fatos juridicos, reforcados pelo intrincado cenario poli-
tico brasileiro, refor¢am a antiga e arraiga cren¢a no imagina-
rio popular de que o crime, de fato, compensa.

N3o bastasse isso, também é claramente observado que a
exposicao massiva de figuras politicas e juridicas acentuada
pela tecnologia das redes sociais e do ambiente virtual como
um todo, tém propiciado uma verdadeira guerra de narrativas

' Advogada militante, Mestre em Direito pela Universidade Federal de Ser-
gipe (UFS), pds-graduada em Direito Processual Civil, Direito do Trabalho e
Direito Previdencidrio. Professora e jornalista reconhecida pela Delegacia
Regional do Trabalho de Sergipe. E-mail: ster.loureiro@gmail.com.
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que, nos ultimos anos, assume os contornos de verdadeiro re-

visionismo e negacionismo histdrico, cuja iniciativa e reforco,
sem sombra de divida, derivam justamente da ideologia poli-
tica dominante, amplamente encapada pela postura de perso-
nagens que ocupam a mais alta cipula dos poderes politico e
juridico na atualidade.

Torna-se imperioso reflexionar as razoes que levam a tenta-
tiva de reescrita de fatos relevantes atinentes a histdria juri-
dica brasileira, bem como a importancia e o peso do simbo-
lismo da postura adotada por aqueles que ocupam cargos ou
posicdes de lideranga nas estruturas burocraticas e que tanto
influenciam a conduta daqueles situados nos estamentos su-
bordinados. Importa analisar-se a forca simbdlica do exemplo
enquanto importante mola propulsora de verdadeiras ruptu-
ras sociopoliticas, tal como se dera no contexto sangrento da
Revolucao Francesa e Revolucao Russa.

Ademais, na presente anadlise escorada na observacdo lu-
cida de fatos juridicos e politicos que abalaram as estruturas
do poder contemporaneo, também procurou-se resgatar im-
portantes referéncias socioldgicas, visto que a ciéncia juridica
nao deve escusar-se de lancar mdo de consagrados fundamen-
tos da doutrina social, uma vez que também o fizeram impor-
tantes personagens histdricos que até hoje exercem poderosa
influéncia em ideologias ainda dominantes.

Em busca de instrumentos relevantes nao apenas para com-

bater a corrup¢ao, mas igualmente obstar os efeitos deletérios
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do revisionismo e negacionismo histdrico, rumo a formacao de

uma consciéncia coletiva efetivamente salutar e que resgate
valores olvidados, observa-se que a concretiza¢do do direito
fundamental a memdria e a verdade deve ocupar esse rele-
vante lugar na sociedade, uma vez que recordar ndo € apenas
reviver, mas sobretudo, é evitar que fatos como aqueles inves-
tigados no ambito da extinta operacao Lava Jato tornem a re-
petir-se.

Assim, no presente artigo, por meio do método dedutivo
através da pesquisa bibliografica de carater exploratdrio, se-
rao realizadas importantes consideracdes a luz do direito fun-
damental a memdria e a verdade, a fim de contribuir para a
analise coerente da grave questdo da corrupcao nas estrutu-
ras burocraticas do Estado Democratico de Direito brasileiro,
propondo-se alternativas sociojuridicas vidveis a fim de alcan-
car-se a necessdria e urgente constru¢ao de uma memdria co-
letiva embasada na civilidade nacional e moralidade publica.

2 O NEO-INSTITUCIONALISMO E A FORCA DO
SIMBOLO: BREVES CONSIDERAGOES HISTORI-
CAS

O ser humano, seja ele detentor de expressivas conquistas
intelectuais ou mesmo quando ainda rasteje no lamacal do
mais abominavel primitivismo moral, foi, € e sempre serd mo-
tivado pela forca do exemplo. Os pais educam seus filhos ndo
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pela beleza dos elogios ou rudeza das admoestag¢des, mas so-

bretudo, pelo peso modelar da prépria conduta. E, de igual
modo, os dirigentes inspiram admira¢do, temeridade ou re-
pulsa em seus subordinados exatamente pela forca da simbé-
lica dos atos com os quais conduzem os demais e, exatamente
a partir da dai, determinam a resposta moral de toda a cadeia
de poder circundante.

Durante o longo percurso da humanidade, cases de sucesso
ou fracasso de inumeras nag6es ao redor do globo sdo sempre
antecedidos pelo simbolismo dos gestos de seus respectivos
lideres. Resgatem-se da memoria os diversos fatos e fatores
que antecederam a Revolugdo Francesa: a massacrante desi-
gualdade social, a fome, o absolutismo da aristocracia, os pri-
vilégios dos amigos do Rei, a seducdo exercida pelas ideias ilu-
ministas e outros tantos aspectos que nutriram o dito “espirito
revoluciondrio” que, hd muito, ja pairava nos ares franceses.

Entretanto, no longinquo século XVIII, diante de todo o
caos socioecondmico instalado pela Revolucao Francesa, con-
trovertida e central figura destacava-se no amago da corte de
Luiz XVI: a rainha consorte, Maria Antonieta. Enquanto o povo
subjugado pelos altos impostos convivia entre os amargores
da mais degradante miséria e as péssimas condi¢des de sane-
amento basico, Maria Antonieta — entre indmeros gestos reve-
ladores do seu carater dado a frivolidades - esbaldava-se, os-
tentando trajes carissimos e joias extravagantes, que inclusive
ditavam a moda entre os membros da nobreza europeia e
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esvaziavam os cofres publicos da Franga. Nao por acaso rece-

beu, a época, a alcunha pejorativa de Madame Déficit. Fato
que, diga-se de passagem, por intrigante ironia dos aconteci-
mentos poderia, em alguma medida, ajustar-se perfeitamente
a realidade brasileira.

Tamanha era a sua demonstracao de profunda indiferenca
para com a realidade social dos suditos, que a posteridade lhe
atribuiu a controvertida expressao “qu’ils mangent de la brio-
che!” que em livre traducdo significa, nada mais, nada menos,
que ‘“se ndo tém pdo, que comam brioches!”, ocasiao em que
teria revelado um profundo desprezo diante da miséria entdo
dominante.

Em que pesem as diversas teorias e estudos histdricos que
a isentam da autoria da famigerada expressao, que em ver-
dade teria sido cunhada por ninguém menos que Jean-Jacques
Rousseau?, o mito criado a partir dai, ainda que impreciso do
ponto de vista histdrico, correspondia exatamente a realidade
dos fatos, tendo a figura polémica da rainha consorte Maria
Antonieta, por conta de sua conduta extravagante e perdul3d-
ria, ocupado uma das posic¢Oes centrais nos eventos que des-
cambaram no caos da Revolu¢dao Francesa, cuja tomada da
Bastilha — outro importante marco revolucionario — também
simbolizou que a ordem social até entdo vigente, acabava de

2 Segundo a historiadora Joana Monteleone, a frase erroneamente atribuida a
Maria Antonieta foi na verdade consignada na obra Confissées de 1760, de au-
toria de Jean-Jacques Rousseau.
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ser derrubada.

Avang¢ando-se um pouco mais na marcha dos acontecimen-
tos histdricos, precisamente durante a efervescéncia bélica do
inicio do século XX, ndo nos esquecamos, a titulo de exemplifi-
cacao, do massacre de Sao Petesburgo, ocorrido em 09 de ja-
neiro de 1905, evento também conhecido como Domingo San-
grento. Ao tempo dos fatos, o entdo Império Russo ainda era
governado sob o longevo e autocrata regime czarista, que per-
durou entre os anos de 1547 e 1917, na qual sucederam-se no
papel dos czares diversas figuras controvertidas, destacando-
se em especial os personagens historicos oriundos da dinastia
Romanov, desaparecida violentamente poucos anos ap0ds tais
eventos.

Havia, sob a tutela do czarismo, uma profunda disparidade
social entre a classe operaria, 0 campesinato e a opulenta e ab-
solutista aristocracia russa, acentuada em especial pelo pés-
simo manejo politico do entdo czar Nicolau Il que, tendo de-
monstrado completa inaptiddo para o exercicio do governo,
pavimentou com forca o terreno para que movimentos revo-
lucionarios aliados a parcela significativa do povo que nunca
contestara o sistema autocratico vigente, passasse a con-
fronta-lo de forma ampla e irrestrita.

Nesse estado de coisas, a simples demissao de quatro fun-
cionarios das Industrias Putlov — uma empresa metalirgica gi-
gantesca que somava quase treze mil trabalhadores - rebela-
ram-se, conclamando uma verdadeira onda grevista que,
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paralisando a quase totalidade dos trabalhadores das indus-

trias locais, em fulminante adesdo social que conseguira aglu-
tinar pacificamente em frente ao Paldcio de Inverno mais de
cem mil cidaddos russos - com o intuito exclusivo de entregar
ao czar Nicolau Il uma simples peticao com reinvindica¢des de
melhores condi¢bes de trabalho para a classe operdria. Nao
havia qualquer inten¢dao de mudanca de regime e nem tao
pouco a vultuosa manifestacao foi insuflada pelos socialistas,
visto que tanto mencheviques quanto bolcheviques discorda-
vam fortemente do intento, uma vez que os revoluciondrios
nao acreditavam que se podiam operar quaisquer mudancas
por meio de simples documento entregue a um tirano (NO-
VAES, 2017).

Considerando o carater pacifista do movimento, familias in-
teiras participaram da marcha até o Palacio de Inverno. Mulhe-
res, idosos, criancas e jovens, além dos operdrios locais, cami-
nharam pelas ruas de Sao Petesburgo apenas para entregar as
reinvindicacdes debatidas pela lideranca grevista. Tratava-se
de um verdadeiro evento festivo, a despeito daimportancia do
clamor popular reunido na ocasiao.

Todavia, contrariando as mais pessimistas conjecturas, os
manifestantes e suas familias foram recebidos a bala por con-
tingentes policiais - cavalaria e infantaria - sob o comando do
czar Nicolau Il. Se ndo havia antes, pela maior parte da popu-
lagdo, qualquer objecdo expressa contra o regime czarista,
desde o dito gesto de extrema violéncia em razao do qual
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foram ceifadas milhares de vidas inocentes, o regime passou,

de fato, a serintensamente contestado. A contagem oficial po-
sicionou o nimero de mortos em 130, excetuando-se os feri-
dos. Todavia, jornalistas entregaram ao entdo Ministro do In-
terior uma lista com mais de quatro mil cidadaos covarde-
mente assassinados no Domingo Sangrento (NOVAES, 2017).

O descolamento da realidade social demonstrada pelo nu-
cleo verdadeiramente encapsulado da familia Romanov, a pés-
sima gestdo por parte do czar Nicolau Il e a violéncia demos-
trada naquele 09 de janeiro de 1905, viabilizou que as camadas
mais desfavorecidas da sociedade russa da época, de fato,
adotam-se postura fortemente anteczarista, viabilizando que
a propaganda socialista, em especial por meio dos bolchevi-
ques, encontrasse o terreno fértil da insatisfacao social e pos-
teriormente, lograsse éxito através da Revolu¢ao Russa - tal
como se verificou também no case da Revolucao Francesa -
culminando, anos depois, no exterminio brutal do nucleo duro
da familia Romanov no interior da residéncia Ipatiev, como
posteriomente foi anotado nos anais mais sangrentos da his-
toria.

Facilmente se depreende que n3o apenas o impacto con-
creto dos fatos, mas a forca do simbolismo dos acontecimen-
tos sao capazes de promover verdadeiras revolucdes sociais,
quando nao determina, em menores proporcdes, todo o tom
de uma determinada gestao governamental. A postura daque-
les que ocupam o topo da piramide na estrutura burocratica é
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o norte determinante para todos os demais que se sucedem

nos estamentos administrativos subordinados.

A partir desta importante premissa € preciso destacar a per-
tinéncia conceitual do que sdo, de fato, as chamadas institui-
¢Oes sob a dtica socioldgica. Nesse sentido, vale mencionar a
licdo de Geoffrey M. Hodgson (2000) que pontua, in verbis:

As instituicGes sdo sistemas durdveis de regras soci-
ais estabelecidas e incorporadas que estruturam as in-
teragOes sociais. Linguagem, dinheiro, sistemas de pe-
sos e medidas, modos a mesa, empresas (e outras or-
ganizac¢des) sdo todas instituicdes. Em parte, a durabi-
lidade das instituicdes decorre do facto de elas pode-
rem criar de forma Util expectativas estdveis sobre o
comportamento dos outros. Geralmente instituicdes
permitem pensamento, expectativa e acao ordenados,
impondo forma e consisténcia nas atividades humanas.
(livre traducao)

N3o por acaso, de forma extremamente assertiva Jensen e
Mérand (2010, p. 82) igualmente afirmaram que as institui-
¢des, segundo uma abordagem tida como neo-institucional,
sao ““um conjunto de regras formais e normas informais que per-
siste através do tempo, mas também é sempre um padrdo de re-
lacées sociais, que pode ser competitiva, oposicionista e caracte-
rizada por rela¢bes de poder desiguais.”

Ou seja, as instituicdes, implicitamente, ditam regras de or-
dem moral e comportamental que tendem a ser observadas
por aqueles que a elas se submetem. E o curso natural ndo
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apenas das sociedades civilizadas, mas a prépria conduta hu-

mana, desde a mais tenra infancia intelectual, sempre buscou
nortear-se pelo exemplo daqueles individuos que alcancaram
posicdes de poder ou notoriedade.

Tal comportamento ndo é uma novidade cientifica, uma vez
que mesmo entre 0s animais irracionais € observado o cha-
mado “efeito manada’3 e que, quando aplicado analogica-
mente ao comportamento humano é conceituado pela psica-
nalise como “o fendbmeno do pensamento de grupo”. Nesse
exato toar, vale consignar as consideracdes de Capitao e Helo-

ani (2007, p. 54):

Desta feita, num grupo a pessoa do lider ndo diz
“olha eu sou a sua parte idealizada, vocés passardo a
admirar-me, como a um Deus, como alguém que vocés
gostariam de ser”. Nesses casos, tudo acontece de
uma maneira sub-repticia, quase que imperceptivel, ba-
seada no fendmeno da identificacdo. No caso dos gru-
pos, o lider, normalmente, é aquele que foi eleito e tem
uma certa autonomia de a¢ao que o restante nao pos-
sui; mas, por ser a figura que substitui o ideal de todos,
faz com que todos se identifiquem, a partir de seu
ideal, uns com os outros.

E de se pressupor, desse modo, que em qualquer estrutura
organizacional, a conduta dos lideres ou das figuras

3 Segundo o neurocientista Fabiano de Abreu Agrela, o efeito manada ou com-
portamento de manada ocorre quando o ser humano tende a seguir o compor-
tamento da maioria.
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proeminentes reforca e irradia para os demais o0 modelo com-

portamental empregado administrativamente. Desde peque-
nas reparti¢ées publicas até os mais altos escaldes governa-
mentais, replicam-se as normas implicitas ditadas pelo
fendbmeno do pensamento de grupo. Por essa razdo é tao pro-
fundo e evidente o amdlgama entre o conceito neo-institucio-
nal enquanto abordagem sociolégica do simbolo do lider, por
assim dizer, e o conceito psicanalitico ora mencionado.

Assim, por consequéncia ldgica, observa-se que o desempe-
nho politico das na¢des — isso no que se refere ao grau de sa-
tisfacao social e material alcancado pelos cidaddos - é, em
larga escala, determinado pelos modelos comportamentais
adotados pelas instituicbes que, efetivamente, expressam o
perfil moral dos seus lideres. E é exatamente sob essa dtica
que faremos a analise fenomenoldgica da corrup¢ao na buro-
cracia brasileira, conforme se vera a seguir.

3 A CORRUPCAO NA ESTRUTURA BUROCRA-
TICA BRASILEIRA E O REVISIONISMO COM-
TEMPORANEO

E fato amplamente estudado por extensa gama de historia-
dores e socidlogos que o modelo de colonizagdo para fins os-
tensivamente exploratdrios adotado pela Coroa Portuguesa
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para com arecém-descoberta Terra de Santa Cruz#4, em grande

parte determinou, ao menos nos primeiros séculos, o padrao
de conduta das autoridades locais. O ouro, pedras preciosas, o
valioso Pau-brasil e mesmo a mais elementar dignidade das
mulheres nativas eram vendidos aos exploradores portugue-
ses em desigual e constrangedor sistema de permuta, pratica
que também foi conhecida sob a alcunha de escambo.

Notabilizando-se a abundancia de riquezas locais, os coloni-
zadores aprofundaram o sistema de exploracao, por meio do
qual as autoridades portuguesas aqui estabelecidas ou pela
Coroa instituidas, passaram ndo apenas a explorar de forma
pontual a colénia recém-descoberta, mas o fizeram de modo
ostensivo, inclusive utilizando-se de mao de obra escravizada,
nativa ou ndo. Recordem-se as figuras conhecidas como ouvi-
dores que eram os magistrados do periodo colonial brasileiro,
bastante atuantes nas longinquas capitanias hereditdrias.

O exemplo deletério foi transmitido de geracao em gera-
¢ao, ao passo em que, mesmo apos a declara¢ao de indepen-
déncia do Brasil, prosseguira sendo assimilada socialmente a
ideia de que as instituicdes e seus respectivos cargos publicos
deviam se prestar a satisfacdo de mesquinhos interesses par-
ticulares. A conduta exploratdria arraigou-se no imaginario po-
pular a tal ponto que foi criado, inclusive, o perverso e popular
cliché do “jeitinho brasileiro”. O melhor interesse publico,
sempre aviltado por diversos escandalos de corrup¢ao, passou

4 Nome dado a costa brasileira pelos portugueses descobridores em 1500.
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a ser considerado questao de somenos importancia.

Nesse toar, recordemos que as estruturas burocraticas fo-
ram pensadas originalmente para evitar que interesses parti-
culares se sobrepujassem os interesses das na¢oes, tal como
lecionado por Max Weber (1940, p.8) que definiu como tracos
caracteristicos da burocracia, os seguintes:

1. Existe o principio de setores jurisdicionais estdveis
e oficiais organizados, em geral, normativamente, ou
seja, mediante leis ou ordenamentos administrativos.
2. As atividades normais exigidas pelos objetivos da es-
trutura governada burocraticamente dividem-se de
forma estavel como deveres oficiais. 3. A autoridade
que da as ordens necessarias para a alternancia desses
deveres é distribuida de forma estdvel e rigorosamente
delimitada por normas referentes aos meios coativos,
fisicos, sacerdotais ou de outra espécie, do qual podem
dispor os funciondrios. 4. O cumprimento normal e
continuado desses deveres, bem como o exercicio dos
direitos correspondentes, é assegurado por um sis-
tema de normas; somente podem prestar servicos
aquelas pessoas que, segundo as regras gerais, estao
qualificadas para tanto.

O modus operandi das estruturas burocraticas deveria im-
por importantes barreiras legais e organizacionais aos agentes
publicos com o fito de ndao apenas de evitar a pratica da cor-
rupcao e o despotismo administrativo, mas sobretudo, com a
precipua finalidade de otimizar e tornar mais eficiente a atua-
¢do do Estado. E fato conhecido que quanto mais inchada a
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maquina publica ou mais intenso o perfil garantidor ou desen-

volvimentista do Estado, mormente pelo dirigismo econdémico
keynesiano®, maior a probabilidade de ocorréncia de desvios
nas finalidades administrativas.

Em geral, paises que nao se preocupam em reduzir a des-
pesa com recursos humanos e programas de incentivos soci-
ais, especialmente quando mantém elevado dispéndio salarial
através da manutencao de excessivos cargos, estaveis ou ndo,
tendem a sofrer de forma mais intensa os efeitos deletérios da
ma gestdo estatal e a corrupcao, especialmente quando nao
ha a implementacdo efetiva de politicas de compliance admi-
nistrativo e a cobranga de niveis minimos de desempenho do
servidor no exercicio dos cargos publicos.

O Brasil, célebre na pratica do malfadado fisiologismo em
todos os estamentos publicos, notabilizou-se, por exemplo,
pela pratica da permuta de altos cargos em estatais em troca
de apoio politico. Correios, Itaipu, Petrobras e tantas outras
empresas publicas e de economia mista, além da estrutura or-
ganizacional de Tribunais de Contas, Secretdrias e Ministérios,
sempre foram e sao utilizadas - em especial pelos partidos que
integram a base de apoio dos governos de situacdao - como
moedas de troca em busca de votos e apoio partidario, essas
conhecidas permutas que tanto caracterizam o chamado go-
verno de coalizdo. E fato caracteristico desse sistema de

5 Escola econdmica intervencionista fundada pelo tedrico britanico John Ma-
ynard Keynes.
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governo que, nao possuindo votos suficientes para a aprova-

¢ao daagenda proposta pelo Poder Executivo, € preciso trocar
0 apoio dos congressistas pelas chamadas emendas parlamen-
tares e cargos publicos diretivos.

Nas ultimas décadas, essa dinamica politica — cada vez mais
intensificada - veio de certo modo a substituir a pratica escan-
carada da compra de apoio parlamentar por meio da distribui-
cao de propinas entre os congressistas, tal como restara de-
monstrado pelo escandalo do “Mensaldao”, denunciado em
2005 pelo entao deputado Roberto Jeferson, por meio do qual
o Partido do Trabalhadores (PT) comprava o apoio de deputa-
dos e senadores através do pagamento de uma espécie de
“mesada” a fim de garantir a sua permanéncia no poder e a
dita governabilidade (BITTAR, 2007).

Todavia, muito antes deste controverso episddio, atraiu
para si todos os holofotes da midia o famoso escandalo dos
Andes do Or¢camento, delatado em 1993 por José Carlos Alves
dos Santos, ex-assessor da Comissao de Orcamento do Con-
gresso que revelou a existéncia de um intrincado esquema de
desvio e pagamento de emendas a ONG’s e empreiteiras que
pertenciam a diversos deputados federais. Parcela dos parla-
mentares envolvidos no escandalo apresentavam baixa-esta-
tura e por essa razao foi dada a referida alcunha ao episddio
que, apods a instalacao da respectiva Comissao Parlamentar de
Inquérito - CPI, resultou na cassacao de seis parlamentares e
renuncia de outros oito deputados, tal como consignado nos
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anais do Memorial da Democracia (2015), um verdadeiro mu-

seu virtual curiosamente criado em parceria pelo Instituto Lula
e a Fundagao Perseu Abramo, que € o centro de estudos e for-
macao politica do Partido dos Trabalhadores.

Ja o Petroldo, descortinado pela longeva operagdao Lava
Jato, foi um poderoso esquema de corrup¢ao que marcou o
segundo mandato do presidente Lula e todo o governo Dilma
Roussef, por meio do qual foram desviadas vultuosas quantias
de contratos entabulados entre empreiteiras e a Petrobras, a
fim de abastecer os cofres de politicos, o caixa dois de partidos
e empresdrios. O esquema funcionava da seguinte forma: fun-
cionarios do alto escalao da Petrobras cobravam de empreitei-
ras em média o percentual de 3% (trés por cento) de contratos
superfaturados realizados para com a estatal e repassavam
parte desses valores aos agentes politicos e privados envolvi-
dos no esquema biliondrio. Partidos politicos financiaram com-
panhas eleitorais e compraram votos de congressistas através
do pagamento de propinas decorrentes do forte esquema,
além da pratica ostensiva de diversas operacdes criminosas e
delitos conexos entre os envolvidos (GHANI, 2016).

Nesse toar, a Operacao Lava Jato foi um esforco conjunto
entre a Policia Federal e o Ministério Publico Federal, conse-
guindo trazer de volta aos cofres publicos mais de quatro bi-
Ihbes de reais e representou por mais de uma década, um ver-
dadeiro marco no combate a corrupc¢ao nacional e transnacio-
nal. Todavia, apontados supostos erros na condug¢ao dos
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inquéritos, nulidades de ordem processual e vicios nas dela-

¢Oes premiadas, as condenacdes de diversos politicos, funcio-
narios publicos e lideres empresariais foram anuladas pelo Su-
premo Tribunal Federal, culminando inclusive com a anulagao
das condenacdes do entdao ex-presidente Luiz Indcio Lula da
Silva, que ganhou a liberdade apds 580 dias de prisao —em que
pese as referidas condenag¢des tenham sido ratificadas nas ins-
tancias inferiores.

Vale dizer que a atua¢ao do Supremo Tribunal Federal foi
determinante em tal estado de coisas, notadamente apds a
ocorréncia da operacdo Vaza Jato (FISHMAN, 2023) e o aban-
dono da magistratura pelo entdo Juiz Federal Sérgio Moro
para assumir o cargo de Ministro da Justica no governo do ex-
presidente Jair Bolsonaro, dentre outros argumentos que ser-
viram de base para diversas anula¢des de a¢des penais proce-
didas pela Suprema Corte brasileira.

Mesmo diante das indmeras vozes contrdrias a operagao
Lava Jato, € inegavel que em mais de uma década de investi-
gacdes desdobradas em diversas operagOes deflagradas pela
Policia Federal e MPF, foi amealhado um vultuosissimo acervo
probatdrio, entre provas documentais, testemunhais, rastrea-
mentos bancarios, telefénicos e etc. E que, certamente, nos
momentos processuais aprazados, no pretérito, foram impor-
tantes para determinar o destino processual de dezenas de
réus investigados e denunciados por praticas criminosas que
surrupiaram dos cofres publicos somas biliondrias.
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Acompanhando a esmagadora onda de anula¢des penais

conduzidas pelo Supremo Tribunal Federal, importa destacar

que a antiga Odebrecht - atualmente operando sob o nome

fantasia de Novonor adotado em dezembro de 2020 a fim de

descolar aimagem da empresa do extenso rol de dentncias de

corrup¢ao investigadas pela Lava Jato - foi alvo pela Suprema

Corte brasileira de uma verdadeira opera¢do de anulagao cole-

tiva das provas obtidas através das persecucdes penais condu-

zidas pela 13* Vara Federal de Curitiba. Vide o teor de noticia

veiculada pelo portal do Supremo Tribunal Federal (2023), in

verbis:

O ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal Federal
(STF), deferiu medida que torna nulas todas e quais-
quer provas obtidas dos sistemas Drousys e My Web
Day utilizadas a partir do acordo de leniéncia celebrado
pela Odebrecht, no ambito da Operacao Lava Jato. A
decisdo, no mérito, atende a pedido de extensao na Re-
clamagdo (RCL) 43007 e confere “em definitivo e com
efeitos erga omnes (para todos)”, para tornar impres-
taveis as provas e demais elementos obtidos a partir
desse acordo “em qualquer ambito ou grau de jurisdi-
¢3o”. O relator lembrou que ja hd decisdo da Corte no
sentido de que essas provas foram obtidas emrazao da
contamina¢dao do material que tramitou perante o juizo
da 137 Vara Federal de Curitiba, e por isso ndo podem
ser utilizadas.

O chamado “Setor de Operacdes Estruturadas” da antiga

Odebrecht que detinha vasto registro de pagamentos de
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propina a politicos armazenados nos sistemas “My Web Day”

e “Drousys” foi alvo em maio de 2022 de uma dita sanitizacao
probatdria, no qual os HD’s constando os referidos registros
foram destruidos, por forca de ordem judicial, através do uso
de uma furadeira, fato que foi objeto inclusive de investigacao
pelo Conselho Nacional de Justica (MORAIS, 2023).

Além das anula¢bes das condenacdes penais e delag¢bes
premiadas determinadas pelo Supremo Tribunal Federal, a
onda de destruicdo em massa de relevantes cadeias probato-
rias obtidas através das investigacdes conduzidas pela PF e
MPF contribuiram fortemente para um processo de verda-
deiro revisionismo histdrico-judicial daquela que foi conside-
rada a maior operacao anticorrup¢ao da humanidade, a ex-
tinta Lava Jato.

Em geral a adogao do discurso revisionista por autoridades
politicas, académicas e judicidrias visa, ao sabor da orientacao
ideoldgica vigente e predominante, reexplicar ou até mesmo
negar, verdades e conceitos histdricos tradicionalmente com-
provados e consolidados. Nao por acaso o controvertido Karl
Marx foi também um célebre tedrico a favor do revisionismo
histérico como importante mecanismo de dominacao para fa-
vorecer a disseminacao de ideias socialistas, reescrevendo fa-
tos histdricos até entdo considerados incontestaveis.

Exemplificativamente, vale citar o processo de revisionismo

histdrico europeu pds-Segunda Guerra Mundial, a respeito da
atuacdo nazista no século XX, nas palavras assertivas das
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pesquisadoras Desine Rollemberg e Janaina Cordeiro (2021, p.

60) sobre o documento intitulado “Relatério sobre o Revisio-
nismo do Holocausto” elaborado por pesquisadores da Uni-
versidade de Yale, do Grinnell College e representantes da Eu-
ropean Union of Progressive Judaism:

Assim, “revisionismo”” é compreendido ali como uma
forma de retomar o passado visando, exclusivamente,
as batalhas politicas e ideoldgicas do presente, por ve-
zes, negando crimes ou determinados eventos histori-
cos; por vezes, minimizando ou relativizando sua im-
portancia ou as responsabilidades do Estado e da soci-
edade. O termo revisionismo adquiriu, especialmente
aolongo do século XX, expressiva polissemia: ora apro-
priado de forma positiva, ora pejorativamente; ora ser-
vindo - de formas plurais - a acirradas disputas politi-
cas e ideoldgicas, ora apropriado por querelas acadé-
micas e intelectuais — estas também, de maneira al-
guma, estranhas as disputas politicas e ideoldgicas; ora
se aproximando e se fundindo com a ideia de negacao.

Em verdade, revisionismo e negacionismo histdrico sao
conceitos que caminham de maos dadas e por vezes sao con-
fundidos, ainda que se tratem de ideias distintas, podendo ser
facilmente diferenciados, uma vez que “liminarmente, a ideia
de revisionismo refere-se a iniciativas de revisar interpretacées
de fatos e processos passados; negacionismo, por suad vez, a ini-
ciativas de negd-los” (ROLEMBERG, CORDEIRO, 2021, p. 61).

Nota-se explicitamente no contexto brasileiro, um movi-
mento politico e juridico intenso e organizado no intuito de
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reexplicar-se o escandalo do Petroldo e a operacao Lava Jato,

revisando fatos juridicos e baseando-se exclusivamente nas
controvertidas e inimeras anulagdes das condenagdes impu-
tadas aos diversos personagens envolvidos - campanha mas-
siva encampada pelo STF que, diga-se de passagem, apresenta
um perfil claramente progressista, haja vista que atualmente,
sete de seus ministros foram indicados por governos do Par-
tido dos Trabalhadores. Um dos quais, inclusive, foi o advo-
gado pessoal do entao ex-presidente Lula nos processos que
enfrentou decorrentes da célebre e longeva investigacao.

O negacionismo juridico e histérico margeia a imprensa tra-
dicional e diversos influenciadores digitais — alguns dos quais
fortemente incentivados do ponto de vista fiscal - disseminam
o discurso governamental, malferindo-se o direito fundamen-
tal a memdria e a verdade que também deve se prestar en-
quanto relevante instrumento de combate a corrupgao, con-
forme se vera reflexionado a seguir.

4 O DIREITO FUNDAMENTAL A MEMORIA E A
VERDADE ENQUANTO INSTRUMENTO DE
COMBATE A CORRUPCAO

“A histdria é escrita pelos vencedores”, frase atribuida ao
jornalista politico e romancista George Orwell, traduz com
exatidao o cendrio sociojuridico brasileiro no que tange as nar-
rativas intencionalmente disseminadas referentes a extinta

+F s 40
133



Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

Lava Jato e o maior esquema de corrupcao ja conhecido na his-

tdria, o Petroldo. Dezenas de condenagdes foram anuladas,
vasto acervo probatdrio destruido, empresas cujos dirigentes
confessaram praticas criminosas nao apenas tiveram as dela-
¢Oes premiadas invalidadas, como também foram reabilitadas
podendo voltar a contratar normalmente com o Poder Pu-
blico.

O sentimento de impunidade que permeia a sociedade bra-
sileira, acentua os efeitos altamente deletérios do simbolismo
decorrente dessa gigantesca onda juridica de “descondena-
cbes” de inumeros agentes publicos e privados que pratica-
ram, comprovadamente, atos extremos de corrupcao e diver-
sos outros crimes conexos, e ainda assim, restaram ilesos do
ponto de vista penal, transmitindo a mensagem implicita de
que, no Brasil, o crime compensa, tal como ja consignado.

E, nesse exato estado de coisas, partidos, figuras politicas e
diversas autoridades do mais alto escaldo do Executivo e
mesmo da cupula do Judicidrio buscam, por meio de declara-
cOes e iniciativas diversas, reescrever a realidade dos fatos,
descredibilizar a vastidao de provas documentais, tal como se
as operacdes criminosas que desviaram dos cofres publicos so-
mas biliondrias nunca houvessem existido e justificado ampla-
mente, no passado, prisdes, apreensdes, delacdes e uma infi-
nidade de a¢des penais condenatdrias.

Os esforcos em prol do revisionismo e negacionismo histé-
rico sao contundentes no intuito exclusivo de apagar da
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trajetdria politica e judicial brasileira importante capitulo que

revelou a espurcicia que prossegue contaminando, ainda que
sub-repticiamente, as relacdes entre os mais baixos interesses
de agentes publicos e privados, em detrimento exclusivo da
coletividade e dos mais relevantes valores nacionais. Nesse
contexto, as exatas licdes de Ricardo Mauricio Freire Soares
assumem relevante papel, (2013, p.56-57) conforme se infere
a seguir, in verbis:

Mostra-se antirrepublicano também a apropriacao e oculta-
cao de documentos e, informag6es e arquivos que contam a
histdria dos integrantes de um corpo social, negando-lhes a sa-
tisfagao de necessidades fundamentais, tais como o direito a
memdria, a verdade e a justica. [...] Todos tém o direito funda-
mental de ter acesso e conhecimento da verdade histdrica,
acerca do que fora produzido e incorporado em nome do
povo. As questdes de poder nao podem ficar confinadas ao in-
teresse pessoal dos agentes publicos, sendo imprescindivel
dar publicidade ao povo os assuntos de interesse da nacao.

Ou seja, o direito fundamental a memdria e a verdade, nao
se presta apenas ao papel de instrumento meramente tedrico,
idealizado, de concretizacao de direitos humanos basilares,
mas é sobretudo um dos principais pilares da democracia, uma
vez que diz respeito ao direito e prerrogativa intrinseca de
cada individuo de conhecer e ter acesso, integralmente, a ver-
dade real sobre todos os fatos e fatores que interferem de
forma t3o contundente no seu dia a dia, uma vez que a
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corrupcao surrupia do cidadao brasileiro significativo erario

que deveria destinar-se a melhorar a sua condicdo de vida e
reduzir desigualdade sociais, isso sem olvidar que a pratica
fere de morte e descredibiliza as mais elementares estruturas
politicas, administrativas e juridicas da nagao, tal como é ob-
servado cotidianamente.

Ora, é famosa e assertiva a expressdo atribuida ao ex-minis-
tro da fazenda, Pedro Malan, que no Brasil “até o passado é
incerto”. E ndo por acaso o clima de intensa inseguranca juri-
dica decorrente da verdadeira instabilidade dos entendimen-
tos jurisprudenciais oriundos das mais altas cipulas do Poder
Judiciario que se alternam ao sabor dos interesses politicos vi-
gentes, bem como essa massiva tendéncia de revisionismo/ne-
gacionismo histdrico justificam amplamente a referenciada
afirmacdo. Nao por acaso, vale consignar também o impor-
tante alerta de Marc Bloch (2002, p. 42):

A histdria mal-entendida, caso ndo se tome cuidado,
seria muito bem capaz de arrastar finalmente em seu
descrédito a histdria mais bem entendida. Mas se um
dia chegdssemos a isso, seria ao pre¢o de uma violenta
ruptura com nossas mais constantes tradi¢des intelec-
tuais.

A falta de confianca popular direcionada as autoridades pu-
blicas, a desconfianga crescente em desfavor da atual gestao
executiva, a utilizacdo das estruturas governamentais e judici-
ais para favorecer ferrenhas perseguicbes politicas
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empreendidas contra opositores, tendem mesmo a descredi-

bilizar como um todo, mesmo as dbvias certezas histdricas tra-
dicionalmente consolidadas - estado de coisas plenamente ca-
paz de anteceder uma verdadeira desagregacao social, recor-
dando-nos inclusive o conceito de anomia cunhado por Emile
Durkhein, aqui definido nas palavras de Sérgio Adorno (1998,
p- 23), in verbis:

A anomia € uma condi¢do social em que as normas
reguladoras do comportamento das pessoas perderam
sua validade. Onde prevalece a impunidade, a eficacia
das normas estd em perigo. As normas parecem nao
mais existir ou, quando invocadas, resultam sem
efeito. Tal processo aponta no sentido da transforma-
¢ao da autoridade legitima em poder arbitrario e cruel.

A titulo de exemplificacdo, recordemos em especial a Eu-
ropa no pds-Segunda Guerra Mundial que, em geral, salvo ra-
ras e pontuais exce¢des — notadamente na porc¢ao oriental do
continente europeu - empreendeu esforcos globais no intuito
de desmascarar, revelar amplamente os horrores praticados,
perseguir e condenar nazistas fugitivos.

Na busca implacavel pelos criminosos alemaes, destacam-
se a atuacdo de figuras como Simon Wiesenthal® que, apds

6 Autor da célebre obra The Sunflower na qual narra a sua emocionante trajetdria
de vida, Simon Wiesenthal foi um judeu sobrevivente dos campos de exterminio
alemdes que, apds a sua libertagdo pelas tropas aliadas, passou a perseguir mi-
litares e colaboradores dos nazistas para que respondessem pelos crimes
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libertado pelas tropas aliadas dos campos de exterminio nazis-

tas situados na Cracdvia, dedicou a sua vida a identificar e do-
cumentar os crimes cometidos pelos nazistas, além perseguir
e prender membros do Reich escondidos em outras nagées em
importante sistema de coopera¢ao com o servico secreto isra-
elense, 0 Mossad’. Wiesental também é um dos fundadores do
Centro de Documentagao Histdrica Judaica situado na cidade
de Linz, na Austria (SPITZCOVSKY, 2005).

Ressalte-se ainda o esfor¢o de criacao de leis indenizatdrias
as vitimas dos campos de concentracao e, principalmente, a
ostensiva responsabilizacao penal de agentes nazistas déca-
das apds a queda do regime hitlerista, medidas que represen-
taram importantes e salutares mecanismos pedagdgicos e pu-
nitivos, visando principalmente evitar o apagamento da ver-
dade histdrica e reforcar a consciéncia coletiva das na¢bes que
foram atingidas pelos horrores do holocausto. Importa consig-
nar, a respeito do conceito de consciéncia coletiva, as palavras
de Durkhein (2010, p.50):

O conjunto das crencas e dos sentimentos comuns a
média dos membros de uma mesma sociedade forma
um sistema determinado que tem vida prépria; pode-
mos chama-lo de consciéncia coletiva ou comum. [...]
De fato ela é independente das condi¢des particulares

cometidos contra a humanidade. Wiesenthal também atuo aqui no Brasil aju-
dando a identificar nazistas foragidos.
7 Agéncia de Inteligéncia e Espionagem Israelense
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em que os individuos se encontram: eles passam, ela
permanece.

Esse importante conjunto de crencas e mesmo o senso co-
mum de uma dita sociedade, é profunda e amplamente mol-
dada pela capacidade estatal de incentivar-se a preservacao da
memodria e a busca pelas verdades historiograficas nacionais.
O esforco em prol da construcao de uma consciéncia coletiva
moldada em valores e principios que engrandecam o espirito
humano, inclusive utilizando-se da recorda¢ao de fatos e cir-
cunstancias que precisam ser observados para que nao sejam
repetidos, € sim um instrumento salutar de reeducacao do in-
dividuo em prol de um senso forte de civilidade que deve ser
disseminado socialmente.

Manter vivo na memdria do cidadao brasileiro todos os fa-
tos e fatores que permearam a operacdo Lava Jato, com seus
erros e acertos, nao é apenas o simples atendimento a direitos
fundamentais relevantes, tal como ja exaustivamente de-
monstrado, mas configura importante instrumento de fortale-
cimento e depuracdao moral coletiva, uma vez que a recorda-
cao do passado - a verdade real e pragmatica dos fatos - as-
sume salutar e imprescindivel fun¢ao pedagdgica, instrumen-
talizando em dltima instancia, a necessdria e urgente reeduca-
cao da coletividade.

Muito embora seja arduo e tortuoso o processo de resgate
da civilidade e moralidade, é preciso reestruturar-se, nesta
mesma dire¢do, o processo educacional de criangas, jovens e
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adultos que devem ter acesso a uma formacgdo efetivamente

critica, desde os bancos escolares. Abandonando-se posturas
ideoldgicas contraproducentes, bem como metodologias de
ensino ultrapassadas, é preciso incentivar-se de modo inces-
sante a busca pelas verdades histdricas, oportunizando ao in-
dividuo a reconstruc¢ao da sua visdo de mundo e, consequen-
temente, acurado senso critico.

Conquanto as tematicas das chamadas fake news e as ditas
campanhas de desinformagao estejam sendo excessivamente
repisadas do ponto de vista juridico, bem como efetivamente
ditando as prioridades da agenda governamental na atuali-
dade e mesmo o aludido termo “negacionismo” venha sendo
ventilado nas redes sociais como verdadeira arma de ataque a
opositores e personalidades diversas, € preciso repensar efeti-
vamente o papel das politicas educacionais brasileiras, a fim de
que ndo seja simplesmente restringindo-se direitos fundamen-
tais, tais como a liberdade de expressdo e de imprensa, mas
desenvolvendo o senso critico e histdrico do cidadao — em es-
pecial por meio da preservacao da memdria nacional e da
busca pela verdade - coiba-se a propagacao de mentiras, o ne-
gacionismo e o revisionismo histdrico e judicial.

Tal como demonstrado, também o poder simbdlico dos
gestos, da conduta daqueles que ocupam o topo da piramide
estatal é fundamental para irradiar sobre os demais elementos
subordinados na estrutura administrativa a efetiva nocao de
moralidade e respeito a res publica, mesmo que essa premissa
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seja codependente das politicas educacionais no fomento a

educacao do individuo em prol de uma postura efetivamente
embasada na civilidade.

O caminho é extenso e espinhoso até que se perceba pelas au-
toridades governamentais que, de fato, a necessidade de constru-
¢ao de uma consciéncia coletiva com base na concretizagao do di-
reito fundamental a memdria e a verdade — com o fito de extirpar-
se a corrupgao das estruturas burocraticas brasileiras - perpassa
pela necessidade de profunda reformulacao educacional dos cida-
ddos brasileiros. Afinal, recordar ndo é apenas reviver. E, sobre-
tudo, prevenir de forma contundente que tais atos, como aqueles
amplamente investigados e revelados no ambito da extinta ope-
racao Lava Jata se repitam, no futuro.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Muito embora o foco da atua¢ao governamental, presente-
mente, centre-se no combate das chamadas fake news e campa-
nhas de desinformacao, no que é seguido inclusive por significa-
tiva parcela da imprensa e mesmo a comunidade académica, im-
poe-se reflexionar de forma ldcida e conectada com a realidade,
controvérsias que efetivamente impactam a vida da maior parcela
dos cidadaos, tal como é a grave e urgente questao do combate a
corrupcao nas estruturas burocraticas brasileiras.

Em que pese muitos estudos tenham sido conduzidos noin-
tuito de fornecer solucdes para essa verdadeira mazela social,
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o Poder Judicidrio através de anula¢des de condenacdes pe-

nais, destruicao de provas e outras tantas auténticas manifes-
tagOes de leniéncia criminal — tal como se observou no ambito
da extinta Lava Jato - em muito tem contribuido para reforcar
na consciéncia coletiva do povo brasileiro de que o crime, de
fato, compensa. Consignou-se ainda que a grave questdo da
corrupgao é fruto, inclusive, de um longevo e viciado processo
histdrico cujas raizes localizam-se desde o processo de coloni-
zacgao brasileiro, que se dera para fins meramente exploratd-
rios, ocasido em que as riquezas locais foram massivamente
direcionadas para exclusivo proveito e enriquecimento do im-
pério portugués de entao.

Observou-se que, em tal estado de coisas, o papel das insti-
tuicOes, por meio de suas estruturas de poder — em especial a
conduta das liderangas burocraticas — é fator importantissimo
e fortemente responsdvel pela conduta de todos os estamen-
tos imediatamente subordinados que reproduzem de forma
massiva a postura, escorreita ou ndo, daqueles incumbidos de
zelar pela moralidade e eficiéncia publica e, seguindo o exem-
plo do topo da piramide estatal, a sociedade como um todo é
influenciada e reproduz, através de seus cidadaos, o compor-
tamento das autoridades. E nesse toar, o simbolismo dos ges-
tos, a conduta das autoridades ao longo da histdria, em diver-
sas e relevantes ocasides foi capaz de fomentar graves ruptu-
ras sociais e politicas, tal como se observou durante as revolu-
cOes russa e francesa.
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Buscou-se na presente andlise prescrutar importantes

questdes como o revisionismo e negacionismo histdrico, base-
ando-se em relevantes capitulos da histdrica politica e do Po-
der Judicidrio brasileiro, ocasidao em que restou demonstrado
que a ideologia dominante, em geral, buscar reescrever a his-
toria e, dessa forma favorecer em prol dos seus prdprios inte-
resses, panfletarios ou ndo, a narrativa que devera ser susten-
tada e disseminada em desfavor exclusivo da coletividade.

Diante das reflexdes e anadlises ora consignadas, restou cla-
ramente demonstrado que a busca pela verdade real dos fatos
e a preservacao do respectivo acervo probatdrio - sob a dtica
da concretizacdao do direito fundamental a memdria e a ver-
dade - evitando-se posturas revisionistas ou negacionistas de
eventos que abalaram as estruturas democraticas da nagao,
sao importantes mecanismos pedagdgicos de combate a cor-
rupcao que, reforcados por politicas educacionais voltadas
para formacgdo efetiva do melhor senso critico do individuo
desde os bancos escolares, configuram importantes instru-
mentos para a construcado, no futuro, de uma memdria cole-
tiva nacional voltada para a valoriza¢ao efetiva da civilidade e
moralidade.
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A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E A SE-

GURANGA NACIONAL: A LEGITIMIDADE

DO SUPREMO NO JULGAMENTO DE CRI-
MES CONTRA O ESTADO

Thiallyta Hanna Alves Assis’

Resumo: Nessa pesquisa, langa-se o olhar sobre a influéncia exercida pela judicializa-
¢do da politica nos atos antidemocraticos do 08 de janeiro de 2023, notadamente no
questionamento a respeito da legitimidade da corte para decidir a lide, bem como no
argumento de violagdo ao principio do juiz natural. Assim, procura-se compreender
de que forma a descrenca nos poderes democraticos e o progressivo aumento do pro-
tagonismo judicial, somado a popularizagdo crescente de suas decisdes, influenciou a
interpretacdo politica do poder judiciario, e sua visdo como inimigo ideoldgico da ex-
trema direita, a ponto provocar o 6dio ao poder e o desrespeito a suas decisdes, que
passaram a ser vistas mais como discurso politico e menos como legitimas manifesta-
¢Oes do Estado Democratico de Direito Para construgao do trabalho tratou-se inicial-
mente de explorar a evolugdo histdrica das legislagdes patrias que penalizam crimes
contra o estado, especialmente, a doutrina de seguranga nacional implantada pelo
Regime Militar, e sua heranga, que ainda prevalece apds a redemocratizagdo. Se-
guindo-se, apresentou-se o fendmeno da politizagdo da justica, tragando-se um para-
lelo entre os novos poderes conquistados pelo judicidrio e sua visdo como ator poli-
tico. Por fim, realiza-se a anélise do caso concreto do 08 de janeiro, os fatores que os
influenciaram, bem como suas consequéncias politicas e sociais, e 0 questionamento
da legitimidade da Suprema Corte para julgar o caso. Desta forma, conclui-se pela
complexidade do caso, que além da dificuldade intrinseca para julgamento de crimes
de Estado, no qual o dérgdo julgador sempre sera vitima dos acusados, foi especial-
mente dificultado pelo contexto de polaridade politica e pela visdo ideoldgica do po-
der judiciario, de forma que na situagao concreta nao havia como aplicar o principio
do juiz natural em seu padrao étimo.

Palavras-Chave: Judicializagdo da Politica. Seguran¢a Nacional. 08 de janeiro.

' Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Ceara. Bacharel em Direito
pela Universidade Regional do Cariri- URCA. Oficial de Investigagao Policial da
Policia Civil do Ceard. Email thialitahanna@gmail.com
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1 INTRODUGAO

Diante da crise institucional instaurada nos poderes demo-
craticos, o especial protagonismo que poder judiciario vem ga-
nhado faz dele um importante ator politico na democracia na-
cional. A figura do judicidrio como o guardador das promessas
constitucionais nao cumpridas provoca debates politicos so-
bre as decisdes emanadas, as quais passam a ser criticadas ou
elogiadas com base em questdes ideoldgicas.

E também inegavel a polarizacdo politica vivenciada nas
eleicbes de 20182, fruto de uma crise na democracia e em suas
instituicdes. A insatisfacao da estrema direita com o resultado
do pleito eleitoral abriu espaco para propagacao de fake news
e discursos de d6dio contra autoridades publicas, as quais bus-
cavam vandalizar suas imagens descredibilizar suas a¢des. O
desencadeamento da revolta dos derrotados, somados a inci-
tacOes feitas por autoridades publicas desencadeou os atos
terroristas do 08 de janeiro de 2023.

Frente uma tentativa violenta de deposicao do Estado De-
mocratico as instituicdes precisaram agir com uma rapida e efi-
ciente repressdao para que as tentativas de golpe fossem de-
sencorajadas. Desta forma, cumpriu ao Supremo Tribunal Fe-
deral, STF, precisou realizar, em um curto periodo de tempo,

2 Apolarizagdo politica se deve um profundo debate ideoldgico gerado no pafs,
com resultado acirrados nas eleic6es de 2018, no qual o atual presidente Lula
venceu um pleito com um placar de 50,90% para Lula e 49,10% de Bolsonaro, no
segundo turno.
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um julgamento complexo e polémico do caso.

Entretanto, a postura ativista3 que a corte tomou apds a
constituinte de 1988 abriu margens para que se questiona-se a
legitimidade de seus membros para julgar o caso, posto que o
Tribunal foi colocado como opositor politico da extrema di-
reita. Tal pensamento fez com que se argumentassem que o
principio do juiz natural sobre tal caso.

A presente pesquisa, visa analisar quais as reverberacdes
que o fendmeno da judicializacdo da politica* provocou no jul-
gamento dos crimes relativos a seguranca nacional, com enfo-
que no caso pratico do 08 de janeiro. Para o alcance deste ob-
jetivo, primeiramente buscou-se analisar a evolu¢do da legisla-
cao que trata sobre a defesa do estado ao longo da histdria
brasileira, marcada por frequentes transi¢coes entre ditaduras
e democracias.

Ainda na primeira anadlise, deu-se destaque ao estudo da

doutrina de segurancga nacional implementada durante o re-
gime militar, cujas herancas ainda estdo presentes no

3 o fendbmeno da politiza¢do da justica ou ativismo judicial pode ser entendido
como o uso do sistema de justica em decis6es de cunho ideoldgico, politica-
mente controvérsias, as quais escapam os carater de neutralidade esperado de
tais atores no Estado Democrdtico de Direito, assumindo um carater politico-
partidario, com agendas politicas préprias do atores judiciais (Couto e Oliveira,
2019)

4 Ajudicializacdo é um fendmeno préprio das democracias, podendo ocorrer em
maior ou menor grau a depender do delineamento politico do estado, no qual
o poder judicidrio é provocado por questdes politicas e sociais que deveriam ser
debatidas no ambito dos demais poderes (Legislativo e Executivo) (Streck,
2016).
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ordenamento juridico patrio. J4 na segunda parte do texto, es-

tudou-se a paulatina transferéncia dos poderes que outrora
pertenciam aos militares para a sociedade civil, notadamente
ao poder judiciario, o qual enfrentou relevante crescimento
em suas atribuicdes e competéncias com a constituinte atual.

Seguindo-se, buscou-se analisar o caso pratico do 08 de ja-
neiro de 2023, suas motivacdes, contexto politico e conse-
quéncias na jurisprudéncia patria, iniciando-se um breve de-
bate sobre a legitimidade da suprema corte para o julgamento
da lide, e a aplicacdo do principio do juiz natural ao caso. Con-
cluindo-se pela complexidade da demanda e a impossibilidade
de aplicagao maxima do principio em discussao.

2 A LEI DE SEGURANCA NACIONAL BRASILEIRA
ENQUANTO GARANTIA FUNDAMENTAL

A existéncia e implementacao de um Estado Democratico
de Direito torna necessario nao apenas a existéncia de normas
implantadoras de direitos fundamentais, mas também requer
que se impetrem normas que estabelecam garantias funda-
mentais, as quais atuardao quando tais direitos instituidos fo-
rem desrespeitados, protegendo-os de ameagas.

Ou seja, ndo basta que se preveja constitucionalmente um
organograma® de um Estado democrdtico de Direito, devem

5 Desenho institucional de uma organizagdo politica ou administrativa.
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existir instrumentos que garantam a protecdao e a continui-

dade deste arranjo institucional, punindo aqueles que ousem
ameacar seus pilares. E nesse sentido que surgem leis que bus-
cam punir tentativas de ameaga ao Regime Democratico.

Desta forma, inspiradas pelo o ideal de protecao do estado
contra golpes e atentados violentos que busquem desestru-
turd-lo surgem legislacbes penais que buscam desincentivar e
punir os opositores ao Regime Democratico. Contudo, a histo-
ria Brasileira € marcada por diversas oscila¢cdes entre governos
ditatoriais e democraticos, o que influenciou em suas legisla-
¢des sobre a seguranca nacional.

Inicialmente, a Lei n.° 1.802, de 5 de janeiro de 1953 surgiu
em um momento de crise institucional, colocada como fruto
de um suposto Direito Penal Revolucionario, contudo, esta
norma possuia profunda inspiracao militar, possuindo uma
doutrina totalitarista e antidemocratica. Essa Doutrina foi inse-
rida na lei de seguranca pelo Decreto-Lei n.° 314, de 13 de
marc¢o de 1967, o qual inseria como objetos de protecao da
norma a paz publica e prosperidade nacional, fatores que ge-
ravam uma confusdo entre a criminalidade comum e criminali-
dade politica (Fragoso, 1983).

Nesse sentido, destacam-se também as mudancas promo-
vidas pelo Decreto-Lei n.° 314/67, as quais atenderam aos an-
seios de coronéis, inserindo a figura da guerra revolucionaria,
conceito que ndo estava presente na legislacdo anterior de
1953, ainda, as modifica¢des inseridas promoveram a abertura
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dos tipos penais, e dotaram a estrutura militar de competén-

cias para investigacao e julgamento de tais delitos. Destaca-se
também o Decreto-Lei n. 898 de 1969 que trouxe a previsao
de penas de prisdo perpétua e de morte, ampliando o escopo
autoritdrio de tais investigacdes e julgamentos (Guerra e Ma-
chado Filho, 2023).

O escopo autoritdrio da Doutrina de seguranca nacional du-
rante o Regime militar é visivel, haja vista, as normas em ques-
tao pertencerem a um bloco ideoldgico muito bem delimitado
de cunho protecionista e autoritario, no mais, durante o re-
gime tais normas possuiam o principal objetivo de dotar o go-
verno golpista de aparelhamentos para perseguir seus oposi-
tores.

Ou seja, durante o Regime Militar criou-se um verdadeiro
Estado de Seguranca Nacional, o qual emergia tanto pelos
atos institucionais quanto pela constituicao de janeiro de 1967,
0s quais ajudaram aperfeicoar o conceito préprio do regime
do que seria seguranca. Estas normas atribuiram ao Poder Exe-
cutivo as principais atribuicdes, possibilitando que o presi-
dente da Republica, ad referendum® do Congresso nacional em
casos de urgéncia, expedisse Decretos-Leis, bem como au-
mento os poderes e atribui¢c6es do Conselho de Seguran¢a Na-
cional e das Forcas Armadas (Coimbra, 2000).

6 Ato sujeito a aprovacdo posterior de algum érgdo. No caso em questdo o presi-
dente implementava normas prdprias que sé posteriormente eram implanta-
das pelo Congresso Nacional.
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Desta forma, nota-se que durante o regime militar a lei de

seguranca nacional nada mais era do que um instrumento para
perseguicao de opositores ao governo vigente. No mais, per-
cebe-se uma inflagdo do Poder Executivo em relagdo aos de-
mais poderes, o que além de ameacar o ideal de triparticao dos
poderes p6e em risco a propria estrutura do estado, indo con-
tra a razao de existir de uma Lei de Seguranga nacional.

Em continuidade histdrica, ao longo dos 21 anos de duragao
do governo militar, foram editados 17 atos institucionais, os
quais, no mesmo sentido da legislacao supracitada, ajudaram
a subverter o pais a vontade politica do governo. Entretanto,
o regime e suas politicas acabaram desgastando a estrutura
interna das organiza¢des militares, com brigas internas e um
forte risco de perda de unicidade das forcas armadas, as quais,
frente esta crise optaram por iniciar um processo de redemo-
cratizacdo, iniciado na metade da década de 70 (Lisboa, 2023).

Dito isto, os novos ideais implementados pelo processo de
redemocratizagdo mostraram-se incompativeis com as refor-
mas legislativas feitas pelo governo militar (Fragoso, 1983). O
governo de Ernesto Geisel marcou a prevaléncia do projeto de
distensdo’, que promoveu altera¢des na Lei de Seguranc¢a Na-
cional. A Emenda Constitucional n° 11, de 13 de outubro de 1978
extinguiu os atos institucionais incompativeis com a constitui-
¢do bem como as penas de morte e prisao perpétua, salvo em

7 Projeto do governo Geisel que buscou promover a institucionalizagdo do re-
gime em bases pretensamente democraticas, enraizando doutrinas militares na
organiza¢do do nono regime democrético (Junior, 2022).
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caso de guerra externa, contudo, trouxe a previsao de medi-

das de seguranca e a exclusao da apreciagdo judicial. Ou seja,
a redemocratizagao de Geisel pois fim aos atos institucionais,
contudo, sem desarmar o governo (Guerra e Machado Filho,
2023).

Conforme ressalta Soares (2013) o processo brasileiro de re-
democratizac¢do foi turbulento e marcado por varias falhasg, a
transicao entre o governo ditatorial e governo democratico
deixou varias maculas na histdria do pais, sem transparéncia
sobre o que de fato aconteceu ao longo desses anos, o que
ndo permitiu que as caracteristicas ditatoriais fossem de fato
apagadas da memdria coletiva e consequentemente do orde-
namento juridico. O autor cita a Lei de Anistia como um exem-
plo dos resquicios ditatoriais no novo regime, porém como de-
monstrado acima a Lei n. 6.620/78 também padece com as
mesmas mazelas.

Dito isto, foi com as mobiliza¢Ges politicas de 1983, notada-
mente o movimento das “Diretas ja” que a LSN se tornou ob-
jeto de critica social. As massas que que pretendiam a abertura
do regime sentiram-se incomodadas com a carga autoritaria
presente na lei, de modo que surgiram varios Projetos de Lei
(PL) que sugeriam alterac¢Ges no texto em vigor. Foi criada, no

8 Durante a transicdo democratica o direito fundamental a verdade nao foi devi-
damente respeitado, de modo que ndo houve como haver, de fato, um perdao
legitimo, pois ndo se sabe o que realmente aconteceu. Sem a construgdo de
uma memdria fidedigna do ocorrido ndo had como existir uma efetiva redemo-
cratizagdo (Soares, 2003).
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ambito do Senado, uma comissao especial para estudar a re-

forma da lei e ouvir especialistas, desta iniciativa surgiram
cerca de 14 PL, dos quais o mais bem sucedido foi o proposto
por o Dep. Jorge Carone, o qual foi aprovado inicialmente pela
Camara (Guerra e Machado Filho, 2023).

Seguindo-se, o PL n. 301 de 1983 previa a aplicacao subsidi-
aria do Cddigo Penal, ampliacao da impunidade, extin¢cao da
prisao cautelar de 30 dias bem como dos crimes de imprensa,
opinidao, bem como do de grave ofensa a honra do presidente
da republica. Entretanto antes que tal projeto fosse apreciado
pelo senado foi encaminhado pela Presidéncia da republica ou-
tro projeto, de autoria do ministro da justica, o qual era mais
liberalizante do que a lei anterior, porém menos democratico
do que o proposto por Carone. O projeto aprovado manteve
em parte a estrutura autoritdria do antigo regime (Guerra e
Machado Filho, 2023).

Nesse sentido, A Lei n. 6.620/78 restringiu o conceito se se-
guranca nacional, dotando-o de aspectos democraticos e libe-
rais. Para esta norma Seguranca Nacional refere-se a nocao de
soberania, ndo confundindo-se com a seguranca do governo
ou da ordem politica e social, 0 que garante a protecao apenas
daqueles bens relativos a toda nacdo, excluindo-se do rol de
protecdo os atentados ao governo (Fragoso, 1983).

O novo texto trago pela Lei n. 6.620/78 reproduziu quase

que em integralidade o anterior, com algumas sutis diferencas
quanto ao direito material a segurancga. A reducao geral das
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penas sugerida pela Ordem dos Advogados do Brasil, OAB, foi

atendida, entretanto, a permanéncia de principios como os
guerra psicoldgica e revoluciondria denunciavam a doutrina
militar de seguranca nacional (Guerra e Machado Filho, 2023).

Ou seja, apesar das tentativas das instituicdes civis durante
o processo de redemocratizagao, alguns tracos do constituci-
onalismo autoritdrio vigente no antigo regime ainda forma
transferidos para a Democracia atual, seja nas influéncias cul-
turais decorrentes de um processo de transi¢do falho, seja
pela Doutrina de seguranca nacional ainda presente na estru-
tura da LSN.

Hodiernamente, apds a Lei 14.197, aprovada em 1° setembro
de 2021 o0s crismes de seguranca nacional passaram a ser regu-
lados pelo Cédigo Penal, tal lei acrescentou a codificacao uma
parte especial, que vai do art. 359-1 ou 359-T, disciplinando os
crimes contra o Estado Democratico de Direito (Brasil, 2021).

No art. 359-1 a legislacao tipifica o delito de atentado a so-
berania, defino como a conduta negociar com Governo estran-
geiro atos tipicos de guerra contra o pais ou tentar invadi-lo, a
pena estabelecida para o tipo € de reclusdo de 3 a 8 anos, a
qual serda aumentada de metade até o dobro se em vitude dos
atos a guerra chegar efetivamente ser decretada. A participa-
¢ao do agente em operagao bélica de tal finalidade qualifica o
crime.

Também visando proteger a soberania, o art.359-J penaliza
a tentativa desmembramento de parte do territdrio do pais
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com o fito de constituir estado soberano, como uma forma de

punir eventos separatistas, a pena atribuida ao fato é de reclu-
sao de 4 a 6 anos, além da pena correspondente a violéncia,
de forma que o a gente respondera em concurso de crimes
pelo fato e pelo uso do meio barbaro.

Ainda, dentro dos crimes que buscam proteger a soberania
nacional encontra-se o art. 359-K, que penaliza o deito de espi-
onagem, abarcando-se no tipo o participe? que ajuda o espido.
O delito incide em sua forma qualificada, com aumento da
pena base, caso o compartilhamento da informacao se dé por
meio de violacao a dever de sigilo.

Dentro do titulo dos crimes contra as institui¢des democra-
ticas, a legislacao trouxe o crime de abolicao violenta do Es-
tado democratico de Direito, art. 359-L, que pune com reclu-
sao de 04 a 08 anos, além da pena correspondente a violéncia,
aquele que tenta, com emprego de violéncia ou grave ameaca
abolir o Estado democratico, restringindo seus poderes cons-
titucionais. Contudo, no caso em questdo, percebe-se uma la-
cuna normativa, haja vista ndo haver no tipo previsao de cul-
pabilizacao daqueles que atentem contra o estado de maneira
nao violenta.

Seguindo, no art. 359-M, tem-se a penaliza¢dao daquele que
tenta depor por meio de violéncia governo legitimamente
constituido. Aqui novamente verifica-se uma lacuna, pois, caso

9 Nomenclatura dada no direito penal para o agente que de alguma forma con-
tribui para o crime, sem praticar seu verbo nuclear.
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haja uma tentativa de golpe antes da posse de um governo le-

gitimamente eleito, ndo serd possivel a punicao dos infratores,
pois ndo ha previsdo legal, fato preocupante, pois, no caso em
debate o Estado Democratico de Direito estard tao ameagado
quanto no anterior, ou até mais.

Ha nos artigos em questdo uma clara brecha normativa
para o surgimento de ditaduras constitucionais, haja vista, nao
penalizar aqueles que, estando no poder, e, portanto, sem ne-
cessidade do uso da violéncia decidirem dar um golpe de es-
tado. Haja vista, como ressalta Steven e ziblatt, 2018 os golpes
de estado na modernidade nao se dao mais pelo uso de tan-
ques e fuzis, mas por meio de um governo autoritario que se
usa de uma estrutura aparentemente democratica para reali-
zar sua agenda ditatorial.

Continuando, a norma dedica um dos titulos que regula os
crimes contras as intuicbes democraticas e processo eleitoral,
com dois tipos penais. O art. 359-N pune aqueles que impedem
ou perturbam a realiza¢do de elei¢cdes ou a afericao do seu re-
sultado. Ja o art. 359- P destinasse aqueles que tentem impedir
por meio de violéncia fisica, psicoldgica ou sexual o uso dos
direitos politicos de qualquer pessoa, em uma clara repressao
aos eventos ocorridos durante o Regime Militar.

Por fim, tem-se o art. 359-R, que penaliza aqueles que bus-
quem impedir o fornecimento ou funcionamento de servicos
essenciais, tais como meios de comunicagao ao publico, esta-
belecimentos, instalacdes ou servicos destinados a defesa
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nacional, com a finalidade especifica de com tais atos contri-

buir par a abolicao do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, tal legislacado mostrou-se falhas em aspec-
tos, deixando de criminalizar condutas que, em comparacao
com a legislagdo patria de outros paises e com a doutrina vi-
gente, carecem de repressao, tais como tentativa a tomada
ndo violenta do poder que atente contra a democracia bem
como a criminalizag¢do de discursos de ddio que incitem golpes
de estado. Atos que representam grave fator de risco para o
sistema, conforme presenciado nas ac¢bes que levaram aos
atentados do 08 de janeiro (Miranda e Viana, 2023).

Logo, a tarefa de desvinculagao ao autoritarismo e de efeti-
vagao de direitos foi transferida para os hermeneutas das leis
herdadas, os quais terdo que dar aos artigos recepcionados
uma interpretacdao que se amolde ao Estado Democratico de
Direito proclamado na Constituicao de 1988.

3 A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E O AUMEN-
TODOS PODERES JURISDICIONAIS

Einegdvel o papel que as Supremas Cortes e as Cortes Cons-
titucionais, exerceram no processo de redemocratiza¢ao dos
paises latino americanos. A implementacao do Estado Demo-
cratico de Direito transferiu para o poder judiciario uma série
de atribuicdes, competindo a este poder garantir a efetivacdo
dos direitos proclamados pena nova carta constitucional de
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1988. No processo brasileiro de redemocratiza¢ao o Supremo

Tribunal Federal (STF) exerceu uma postura dubia, ora ativista
e ora conservadora.

Quanto ao tema, Guerra (2016) aponta que o poder judicia-
rio exerceu um papel importante no processo de distensao mi-
litar. As decisGes da Suprema Corte, por um lado, contribuiram
para o processo de redemocratiza¢ao na medida que rejeita-
vam a predominancia militar e seus autoritarismos, com deci-
sdes polémicas, que fomentavam a transicao e davam pers-
pectivas de retorno ao poder civil, por outro lado, o STF se ali-
nhava ao pensamento militar, demonstrando uma ideia restri-
tiva da democracia, com decisdes que limitavam a natureza
conflitiva da sociedade civil.

Com o processo de redemocratizacdo promovido pela
Constituicao de 1988 houve uma paulatina transferéncia dos
poderes que atormente pertenciam aos militares para socie-
dade civil, notadamente para o poder judicidrio, o qual foi en-
cubado da funcao de defesa dos direitos fundamentais e de
aplicacdo do processo democrético (Kelner, Azevedo e Lima,
2024). Desta forma, notasse um nitido processo de expansao
dos poderes jurisdicionais apds a redemocratizacdo.

No mais, como aponta Maus (2016) a ascensao do poder ju-
dicidrio na contemporaneidade nao é algo exclusivo do arranjo
institucional brasileiro, tal processo possui raizes no constitu-
cionalismo alemao. Esta tendencia decorre da descrenca nos
demais poderes que surgiu no periodo pds-segunda guerra,
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acrescendo-se aisto o status técnico e moral que o poder judi-

cidrio ganhou no regime nazista e que perdurou apds a derrota
do regime.

Dito isto, contemporaneamente se esta diante de um novo
arranjo institucional, no qual o judicidrio tornou-se o supe-
rego' da sociedade e questdes politicas passaram a integrar
pauta de julgamento da suprema corte (Maus, 2016). Esse
novo modelo de distribuicao de competéncias delega ao po-
der judicidrio a ultima palavra na decisao de temas sensiveis,
atraindo pra este os olhares da populacao e da midia, o que
gera tanto admirag¢ao daqueles que tém seus interesses privi-
legiados e desprezo e ddio daqueles que se acham prejudica-
dos pelas decisbes.

A criacao de um Direito principioldgico, com principios su-
pranacionais também ajudou a ampliar as fun¢des do poder ju-
dicidrio, o qual foi incumbido da funcao legislativa de tradutor
do espirito das Leis, o juiz tornou-se o unico detentor da her-
menéutica das normas, apontando seu real sentido. Ressalta-
se ainda que expansao dos poderes jurisdicionais é concedida
pelos demais poderes (executivo e legislativo), os omitem-se
nas suas fun¢des, seja por questdes politicas, seja pela com-
plexidade dos temas, gerando um vacuo de poder assumido
pelo poder judiciario (Garapon, 1996).

Assim, quando um estado dotado de uma constituicao ri-
gida dotada de um extenso catdlogo de direitos fundamentais,

1o Conceito psicoldgico, que remete as balizas morais do ser humano.
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tal como o Brasil, entra em crise politica, um poder judiciario

forte tende a destacar-se, provocando novos arranjos institu-
cionais, aumentando os poderes do poder judiciario para apli-
car o direito, causando, por vezes, decisdes politicas e subjeti-
vas. O judicidrio surge como o guardador de promessas, in-
cumbido de efetivar os direitos nao implantados pelos demais
poderes, notadamente os sociais.

Diante desta insatisfacdo da populacdao com os demais po-
deres eleitos e constituidas (Executivo e Legislativo), os quais
sao percebidos como falhos, a sociedade enxerga no judiciario
o potencial pararealiza¢ao dos direitos negado. Nesse sentido
surge a o fendbmeno conhecido como a judicializa¢ao da poli-
tica, a qual pode ser definida como provocacao do poder judi-
cidrio a respeito de temas sensiveis, os quais deveriam ser de-
batidos originalmente nas searas democraticas (Couto e Oli-
veira, 2019).

De acordo com o Lenio Streck (2016) a judicializacdo da po-
litica é um fendémeno circunstancial que surge a depender da
instabilidade politica e/ou do funcionamento inadequado das
instituicGes, na medida que quanto maior for a discursao pos-
sibilidade de discussao no ambito jurisdicional a respeito da
adequacdo/inadequacao da medida governamental maior serd
o grau de judicializa¢dao, notadamente em casos que envolvem
direitos sociais.

Assim, demandas sociais e politicas que originalmente de-

viam ser discutidas nas instancias politicas tradicionais
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(Congresso Nacional e Poder Executivo) e sdo transferidas

para os tribunais, o que implica em altera¢des significativas no
procedimento de debate e argumenta¢dao dos temas bem
como no modo de participag¢dao da sociedade na constru¢do do
direito (Barroso, 2012).

A atuacao proativa do judicidrio apds periodos de autorita-
rismo, o qual atuou na introducgao de liberdades positivas e di-
reitos sociais. As posturas mais concretas desenvolvidas pelo
poder contribuiu tanto para expansdao das suas atribuicdes
como para criagdo de uma visao heroica dos magistrados por
parte da populacdo (Maus, 2016).

Deste modo, a provocacgao do judicidrio sobre questdes po-
liticas, transformou os magistrados em importantes atores po-
liticos, os quais sao expostos nas midias, ora como herdis, ora
como vildes, a depender dos interesses beneficiados pelas de-
cisdbes. No mais, Diante destes holofotes e da veneracao,
quase que religiosa que populag¢ao desenvolveu pelo julgador,
a legitimidade das decisdes confunde-se com a moral pessoal
do julgador de modo que até o prdprio juiz acaba por decidir
com base em seus prdprios valores ignorando os valores da
norma (Maus, 2016).

Assim, paralelo a judicializa¢ao da politica, surge um novo
fendbmeno, a politizacdo da justica ou ativismo judicial, o qual
trata-se de uma utilizacdo deturpada do sistema de justica
para propagacao de ideologias, as quais abandonam da impar-
cialidade esperada em uma Estado Democratico de Direito, as
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quais assumem um carater politico partidario, no qual os mem-

bros do poder judicidrio passam a ter agendas politicas pré-
prias (Couto e Oliveira, 2019).

No mais, a atuagdo indiscriminada da midia na esfera penal
tem o poder de influenciar negativamente o sistema de justica.
O fendmeno das “fake News” gera debates sensiveis quanto
aos limites do direito fundamental a liberdade de expressao e
seu confronto com o direito fundamental a verdade (Lima,
2023).

O Supremo Tribunal Federal (STF), mostrou-se um impor-
tante ator no combate a desinformacao, o que atraiu apoiado-
res e criticos. Na Acdao Penal n°. 1.044/DF o Ministro Alexandre
de Morais afirmou em seu voto que o direto a liberdade nao
permite a propagacao do discurso qualificado de ddio, opi-
nando pela condenacao do Deputado André Silveira, fato que
foi encarado pela extrema direita como um ato politico de
oposicao ideoldgica ao regime (Lima, 2023).

Logo, a crise politica enfrentada pelo sistema democratico,
somada ao fendmeno da judicializacdo da politica ajudaram
para a formac¢do de uma visdo ideoldgica do judicidrio, que faz
com que decisdes que contrarias a agenda politico partidaria
do grupo sejam rejeitadas e vistas como ilegitimas, bem como
que a suprema corte seja enxergada enquanto um inimigo, o
qual deve se combatido. Tais fatores influenciaram nas agoes
do 08 de janeiro, fazendo com que o prédio STF fosse um dos
mais depredados.
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4 0 CASO PRATICO DO 08 DE JANEIRO DE 2024

A crise institucional vivida, na qual as instituicdes postas
pelo regime constitucional ndo conseguem cumprir seus pa-
peis de forma eficiente, vdrias mazelas atingiram o sistema po-
litico do pais, tais como o populismo e absenteismo politico.
Diante desta instabilidade sistémica discursos de 6dio ganham
espago, seja nas redes sociais, seja nas préprias vias institucio-
nais, os fatos ocorridos no 08 de janeiro de 2023 sao exemplos
deste estado barbarie.

O cenario derivalidade politica que cominou nos atentados
terroristas do 08 de janeiro de 2023 iniciou-se nas elei¢bes de
2022, as quais demonstraram uma realidade extremante pola-
rizada, porcentagens acirradas marcaram a disputa entre Lula
e Jair Bolsonaro, com um placar de 48,43 % dos votos validos
para Lula contra 43,20 % de Jair Bolsonaro, seguindo-se pela
apuracao do segundo turno que 50,90% para Lula e 49,10% de
Bolsonaro, o que garantiu uma apertada vitdria para o atual
presidente. Desta forma, Lula, apesar da vitdria enfrentou
desde o inicio o desafio de governar um pais polarizado.

No mais, o resultado do processo democratico ndo foi bem
recebido pela extrema direita, que, inconformada com o resul-
tado da disputa presidencial, levantaram acusagdes de fraude
nas eleicdes, e montaram acampamentos em frente aos quar-
teis do exercito e outras entidades das forcas armadas bem
como na praga dos trés poderes, incitando um golpe de estado
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e pedindo pela volta do regime militar (Reis, 2022). Tais pro-

testos culminaram nos atos 08 de 2023.

Desta forma, no dia 08 de janeiro de 2023 o Brasil foi surpre-
endido comum ataque terrorista, no qual os prédios do Con-
gresso Nacional, do Palacio do Planalto, e do supremo Tribunal
Federal foram invadidos e vandalizados pelos autoproclama-
dos patriotas. Os sinais da pretensao golpista ja estavam pre-
sentes desde 2018, quando mesmo eleito, o presidente Jair
Bolsonaro contestava a imparcialidade das eleicdes, posicao
seguida de vdrios questionamentos as instituicdes democrati-
cas e ao poder judiciario, que ajudaram a fomentar uma verda-
deira crise na democracia (Ricupero, 2024).

Outrossim, os fatos ocorridos no 08 de janeiro representa-
ram o auge da radicalizacao entre os grupos da direita e ex-
trema direita no pais, cujos membros e liderancas vem prota-
gonizando sucessivos ataques as instituicbes democraticas,
ataques que sao instrumentalizados e expandidos em larga es-
cala pelas midias digitais. No mais, esta flagrante demonstra-
cao de desrespeito e barbarie cobra de toda sociedade brasi-
leira uma resposta rapida e efetiva que coiba qualquer outra
tentativa de atos similares (USP, 2023).

Diante do exposto, as a¢des penais frutos do atentado fo-
ram agrupada e distribuidas de acordo com os critérios fixagao
de competéncia do tribunal para o Ministro Alexandre de Mo-
rais, haja visto ter sido entendido que o Inquérito (INQ) 4923,
possuia conexdo com o Inquérito das ‘“fake news”, (INQ)
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4.781, 0 qual ja era presidido pelo ministro. Ocorre que, a com-

peténcia do Supremo Tribunal Federal para o julgamento dos
atos antidemocraticos foi questionada por parcela da extrema
direita, com base em suposta violacao ao principio do juiz na-
tural (Xaver e De Oliveira, 2024).

Neste mote, para que se descubra se o STF era de fato com-
petente para o julgamento dos atentados do 08/01, faz-se ne-
cessario compreender a competéncia desta corte para a apu-
racdo do Inquérito das “fake news”. O (INQ) 4.781 é fruto de
uma interpretacao alargada do Regimento Interno da corte
(RISTF), mais especificamente do seu art. 43 que delega a
corte a competéncia de apurar por meio de inquérito crimes
que envolvam autoridade ou pessoa sobre sua jurisdicdo (Xa-
ver e De Oliveira, 2024).

No mais, hd uma correlagado nitida entre as duas investiga-
cdes, na medida que, como ressaltado acima as midias sociais
e propagacao de noticias falsas exerceram papel relevante na
consecucao do 08/01, pois a dissemina¢ao de informacgdes in-
veridicas manipuladas propositalmente para ressaltar deter-
minados ideais politicos e para vandalizar a imagem de autori-
dades publicas provocou erosées na democracia, até o ponde
encorajar a tomada violenta do poder.

Ainda, os atos terroristas sob analise foram incitados por
autoridades publicas do pais, a exemplo do Ex Presidente Jair
Bolsonaro e alguns Deputados Federais, as quais na medida
que denegriam a imagem dos poderes constituidos,
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notadamente o STF, insinuavam fraude nas elei¢6es e motiva-

vam os apoiadores d extrema direita acamparem em frente a
prédios publicos e a tomar o poder (Miranda e Viana, 2023).

Diante do exposto, resta claro o envolvimento de autorida-
des com foro por prerrogativa de funcao nos delitos apurados,
bem como, influéncia das fake news enquanto propulsora dos
atentados, o que justifica tanto a competéncia da suprema
corte para julgar o caso como a conexdo entre os inquéritos,
corroborando com os argumentos do STF no caso.

Contudo, a parcialidade da corte é um fato a ser questio-
nado, haja vista o édio ao STF ser um dos principais propulso-
res dos atos. A judicializa¢dao da politica fez da suprema corte
um inimigo dos bolsonaristas, de modo que um dos locais mais
depredados nos atentados foi o Gabinete do Ministro Alexan-
dre de Morais (G1, 2023), o qual provocou a ira da extrema di-
reita por sua atuacao no Inquérito das “fake news” e em ou-
tros casos.

Assim, quando descobriram que seriam julgados por suas
vitimas os acusados passaram a preocupar-se com imparciali-
dade do processo, temendo que o devido tramite pudesse nao
serrespeitado. De modo que argumentaram de um tribunal de
excec¢ao, no qual seus direitos ndo seriam respeitados, nem o
principio do juiz natural obedecido.

No transcorrer do processo, o principal enquadramento le-
gal dos atos recaiu nos crimes de ameaca (art. 147 do CP), ten-
tar abolir de forma violenta o Estado Democratico de Direito
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(art. 359-L do CP), tentar depor por violéncia ou grave ameaca

governo legitimamente constituido (art.359-M do CP), associ-
acdo criminosa (art.288 do CP), bem como os artigos 2,3,5e 6
da Lei de Terrorismo (Portal Migalhas, 2023).

Desta forma, os atos do 08 de janeiro exteriorizam, em
tese, a pratica de violacao de varios bens juridicos sensiveis,
fatores que denotam uma ampla pretensdo punitiva e uma
complexidade singular para o caso. A gravidade dos aconteci-
mentos demandou do Supremo, e dos demais drgaos do sis-
tema de justica, uma apreciacao inédita, posto que assumem
um papel de apreciacao da legalidade, sendo esta propria
constantemente questionada ao longo do processo (Kelner,
Azevedo e De Lima, 2024).

Quanto a questdo da competéncia verifica-se que de fato
possa ter existido um pensamento revanchista por parte dos
ministros, o que pode, em certa proporc¢ao pode contaminar a
imparcialidade desejada pelo principio do juiz natural, con-
tudo, como proprio o titulo denuncia tratam-se de crimes con-
tra o Estado democratico de Direito, os quais serdo punidos
pelo préprio estado que pretendeu-se abolir.

Ou seja, nao ha como escolher dentro do arranjo institucio-
nal um érgdo julgador que ndo possua interesse na causa, tra-
tando-se, portanto, de um caso especial no qual nao ha como
aplicar-se o principio do juiz natural em seu padrao d6timo,
sendo necessario um sopesamento de tal valor frete a comple-
xidade do caso concreto.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se que, ao longo da histdria
brasileira, passaram-se diversas fases de disciplinamento legis-
lativo dos crimes atinentes a defesa do estado e a seguranga
nacional, com oscilagbes entre periodos democraticos e dita-
toriais. Dentre estas fases, chama-se atencao para o periodo
em que se vivenciou o Regime Militar, o qual implementou no
pais uma doutrina prdpria de seguranca nacional, usada para
perseguir opositores politicos e que confundia a criminalidade
comum com a politica.

No mais, mesmo apds o fim do regime militar, herangas da
antiga doutrina de seguranca nacional permaneceram presen-
tes apds o processo de redemocratizacao, isto se deve a uma
transi¢ao tortuosa, que nao privilegiou o direito a verdade,
mantendo varios tragos do antigo regime. Deste modo per-
cebe-se que ainda estdo presente na atualidade varios tragos
autoritarios do antigo regime.

Ja no Governo Bolsonaro, foi publicada a Lei 14.197/21, que
buscou substituir a antiga legislacao sobre o tema, inserindo
no Cédigo Penal um titulo especial, que trata sobre os crimes
contra o Estado Democratico de Direito. Entretanto, quando
comparada ao regulamento de outros paises, a regulacao
mostrou-se deficiente em varios aspectos, pois, dentre outros
fatores, ndo coibe atos de incita¢ao a golpes de Estado, tema
de suma relevancia na atual hera da informacao.

+F s 40
171




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

No mesmo sentido, a nova lei sé pune a tentativa violenta

de abolir o governo ja constituido, oque significa que caso mo-
vimento similar ao 08 de janeiro houvesse ocorrido antes da
posse do atual presidente Lula, os infratores ndo poriam ser
punidos com base na Lei 14.197/21, 0 que demonstra uma fra-
gilidade da legislagdo patria e uma ameaga a constituinte de
1988.

Outrossim, apresentou-se o fendmeno da judicializa¢ao da
politica, por meio do qual demandas que originalmente ca-
biam aos poderes eleitos (executivo e legislativo) sdo transfe-
ridas para o poder judiciario, o que, além de prejudicar o de-
bate popular sobre temas sociais sensiveis, transformou o ju-
dicidrio em ator politico, que a depender da pauta de suas de-
cisbes atrai criticas ou elogios dos grupos politicos.

No mais, rente a sucinta analise da pesquisa, é possivel cor-
relacionar o fendbmeno da judicializacao da politica com os
atentados ocorridos no 08 de janeiro, haja vista, o discurso de
ddio propagado que estimulou os atentados fundar-se em
grande parte na revolta da estrema direita com o crescimento
do debate de pautas sociais, as quais em grande proporc¢ao fo-
ram conquistadas no ambito jurisdicional.

Ainda, visdo do judicidrio como guardador das promessas
constitucionais, principalmente dos direitos fundamentais, es-
timulou uma visdo politica do juiz transformando-lhes em ver-
dadeiros atores do jogo eleitoral. De forma que, por vezes, os
proprios membros do poder acabam por confundir sua moral
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pessoal com a moral normativa, o que contamina o sistema de

triparticao dos poderes.

Somando-se ao caso, é inegdvel a polarizacao politica que o
pais vivenciou nas elei¢des de 2018, com a extrema radicaliza-
cao dos pensamentos politicos e placares acirrados, o que re-
sultou numa insatisfacao e revolta da extrema direita com sua
derrota nas urnas. Deste modo, os discursos de &dio ja exis-
tentes ganharam uma maior forca, o que estimulou a propaga-
cao de fake news de buscavam descredibilizar autoridades pu-
blicas, e desencadeou no atentado de 08 de janeiro.

Deste modo, o julgamento dos atentados representou o de-
safio para a Suprema corte brasileira, tanto pela polarizacao
politica vivida, como por sua postura ativista, o que abriu bre-
chas para questionamento sobre o que de fato seria as A¢oes
Penais em julgamento, se estas tratavam-se de uma resposta
rapida a um atentado terrorista que ameacou a estrutura esta-
tal ou de um revanchismo politico contra opositores da corte
que haviam se excedido, deixando em duvida postura profissi-
onal dos magistrados.

Assim, a tarefa de julgamento de crimes de estado por se s6
ja é uma atividade complicada, pois mesmo sem um envolvi-
mento politico do judiciario, este inevitavelmente seria vitima
do crime, por ser uma instituicdo legalmente instituida no Es-
tado Democrético de Direito, de forma que sua autonomia es-
taria ameacgada, contudo, a postura ativista do judiciario pds
constituicdo de 1988 contribuiu para que sua imparcialidade
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no caso fosse questionada de uma forma mais incisiva.

Entretanto, como argumentado, o principio do juiz natural
nao poderia ter sua aplicacdo maxima nos crimes sob andlise,
pois ndo existe no estado abalado poder que ndo tenha sido
vitima ou se visto ameacado pelos atos em questdo. A defesa
da democracia foi necessaria.
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CONSORCIO: INSTRUMENTO DE PRO-
GRESSO SOCIAL

Jo3o Tiago Guerreiro Pedreira’

Resumo: O Congresso Nacional, quando da elaboragdo da Lei Federal n? 11.795 de 8
de outubro de 2008, qualificou, no artigo 12 da citada norma, o sistema de consoércio
como sendo um instrumento de progresso social. O presente artigo pretende trazer
uma reflexdo acerca dessa qualificagdo legal dada ao sistema consorcial para investi-
gar se, de fato, o consércio tem promovido o acesso ao crédito as classes menos favo-
recidas, excluidas do sistema financeiro. A pesquisa parte do pressuposto, enquanto
hipdtese, de que o consércio, por sua estrutura colaborativa pode sim viabilizar o
acesso a bens essenciais (sobretudo imdveis e veiculos) e fortalecer a autonomia fi-
nanceira dos participantes, contribuindo para a redugao de desigualdades e o desen-
volvimento comunitario. A metodologia utilizada é a revisdo bibliografica, na qual se
coleta, analisa e sintetiza, de forma critica, informacgdes ja publicadas sobre o tema
ora levantado, valendo-se de fontes como livros, artigos cientificos, teses, dissertagdes
e outros materiais relevantes com o objetivo de situar a pesquisa dentro do contexto
académico atualizado, garantindo que o trabalho contribua de forma original para o
avango do conhecimento. O objetivo central do trabalho aqui delineado, portanto, é
compreender os impactos sociais e econdmicos gerados pelo sistema de consércio
como alternativa ao crédito tradicional, sua caracteristica angular de autofinancia-
mento, e, para tanto, examina-se as origens do consércio e o contexto de exclusdo
financeira, bem como seu supedaneo juridico-principioldgico, qual seja, o principio da
solidariedade. Conclui-se que o sistema consortil pode ser, de fato, uma alternativa
viavel para o enfrentamento de desafios socioecondmicos, desde que seja aperfeico-
ado, destacando-se como uma forga motriz geradora de progresso e um mecanismo
potencialmente transformador em contextos de vulnerabilidade, sem, no entanto,
tais reflexGes sobre essa perspectiva terem a pretensao de exaurir a discussao acerca
do tema.

' Advogado - OAB/BA. Aluno Especial do Mestrado do Programa de Pds-Gradua-
¢do em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia
(PPGD/UFBA) da Disciplina 'Paradigmas Atuais do Conhecimento Juridico do
Prof. Dr. Ricardo Mauricio (2024.2). Pés-Graduado em Politica e Estratégia pela
UNEB (2021). Pés-Graduado em Direito e Planejamento Tributario pela Facul-
dade Baiana de Direito (2015). Graduado pela Faculdade Baiana de Direito
(2013). Presidente fundador da Comiss&o de Direito Consorcial da OAB/BA. Cur-
riculo: lattes.cnpq.br/7072314195489264. E-mail: contato@tiagope-
dreira.adv.br.
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Palavras-chave: Acesso ao crédito. Autofinanciamento. Principio da solidariedade.
Progresso social. Sistema de consorcio.

1  INTRODUGCAO

Vivemos uma era de transformagdes tecnoldgicas onde a
obsolescéncia de produtos e servicos é cada vez mais frené-
tica, o acesso global a informacao e o agigantamento de redes
sociais modificam os comportamentos até mesmo nos rincoes
mais recénditos de forma a acarretar um aperfeicoamento do
sistema capitalista, que, consequentemente, quebra os para-
digmas atuais do conhecimento, colapsando nao apenas o
programa moderno, como, inclusive, revolucionando padrdes
de mercado, tal como ocorreu com o varejo, agora precipua-
mente on-line (Soares, 2023, p. 76).

N3do obstante, nesse borbulhante caldeirdo de moderniza-
cao e inovagbes em ritmo exponencial que nos apresenta a
contemporaneidade, o produto “consdrcio” permanece como
uma modalidade de compra constante, duradoura e inabalavel
hd décadas, cada vez mais pujante (Banco Central do Brasil,
2023).

Nessatoada, o presente artigo pretende abordar o instituto
do consoércio, investigando seu significado, conceito e conte-
udo, mormente juridico, e o principio que o lastreia, a saber, o
principio da solidariedade, verificando se, de fato, o consdrcio
representa um instrumento de progresso social, assim como
foi definido pela sua prépria legislacao.
<h @ O
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A metodologia utilizada serd a revisao de literatura, do tipo

revisdo bibliografica sistematica. Apesar do parco repertdrio
cientifico, académico e doutrinario sobre o tema construido
nas ultimas décadas no Brasil, pretende-se trazer a baila consi-
deracbes reflexivas ao questionamento especifico, explicitado
no paragrafo anterior, através de processos légico-dedutivos
e empirico-indutivos sistematizados para identificar, selecio-
nar e avaliar de forma critica os estudos pretéritos.

2 CONCEITO DE CONSORCIO

A expressao “consodrcio” vem da palavra “consortium” em
latim, e quer dizer a unido de esforcos por individuos ou insti-
tuicOes para realizar objetivos em comum. O verbo é com-
posto por duas partes: “con”, que significa “junto”, ‘“parti-
lhar”, e “sortium”, que pode ser traduzido como “sorte”, no
sentido de destino. Portanto, em sua raiz etimoldgica latina,
“consortium” traz a ideia de “compartilhar a sorte”.

O verbo “consorciar’” é sinbnimo de associar-se, consoante
define o diciondrio Michaelis. Vejamos:

CONSORCIAR

con-sor-ci-ar

1 Associar(-se), ligar(-se), unir(-se): O mercado de tra-
balho funciona consorciando oferta e demanda. O ho-
mem do interior enriqueceu consorciando um restau-
rante com uma pousada. As duas empresas da familia

+F s 40
180




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

que estavam a beira da faléncia tiveram de consorciar-
se.

2 Unir-se em sociedade matrimonial; casar(-se): Os
pais consorciaram a filha e fizeram uma linda festa. Ela
consorciou-se com um rapaz canadense (Michaelis,
2025).

Ja o Diciondrio escolar da lingua portuguesa da Academia
Brasileira de Letras, traz os seguintes conceitos para a palavra
consdrcio:

1 Unido de empresas para execu¢do de um grande
projeto.

2 Casamento.

3. Grupo de pessoas que se cotizam, em prestagdes
mensais, para comprar algum bem, sendo a ordem de
entrega a cada membro decidida por sorteio: Entrei
num consdrcio para comprar um carro (Academia Bra-
sileira de Letras, 2008, p. 348).

Em outras palavras, ja numa concepg¢ao mais contempora-
nea, conceituamos o consdrcio como uma modalidade de
compra parcelada, mais especificamente, um servico finan-
ceiro com o propdsito exclusivo de aquisicao de bens mdveis
(inclusive veiculos), imdveis ou até mesmo servicos especifi-
cos (como viagens, cirurgias plasticas, etc.).

Essa operacdo ocorre por meio do agrupamento organi-
zado, com prazo determinado, de pessoas naturais ou juridicas
que se autofinanciam, viabilizando uma espécie de poupanca
popular programada, que forma um fundo comum
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mensalmente distribuido aos participantes consorciados atra-

vés de contemplacdes por sorteios ou lances. A esse respeito,

indo mais adiante sobre o significado do consdrcio, note-se o

que leciona Sérgio Vieira Holtz de maneira precisa:

O consdrcio é uma operacao de captacao de pou-
panca popular entre um determinado grupo fechado
de pessoas, com a finalidade de aquisicdo de bens. Ba-
sicamente, consiste na reunido de um determinado nu-
mero de pessoas, que efetuam uma contribuicdo men-
sal ajustada, durante um tempo certo, com o objetivo
de adquirir um determinado bem por todos os inte-
grantes deste grupo, utilizando para esse fim o resul-
tado da contribui¢ao de todos. As pessoas se relinem e
tém como objetivo primordial ajudarem-se mutua-
mente, numa comunhdo de interesses. Aderem a um
regulamento coletivo, multilateral, através de con-
trato, assumindo os mesmos direitos e contraindo as
mesmas obrigacdes. Consdrcio é uma forma de pou-
panca programada, pois cada participante poupa uma
determinada importancia, igual para todos, com um
objetivo comum. Afamosa frase do livro de Alexandre
Dumas, Os Trés Mosqueteiros, Um por todos e todos
por um, resume de forma bastante objetiva o Sistema
de consdrcio. Concluindo, consércio é a unido de diver-
sas pessoas fisicas ou juridicas, com o objetivo de for-
mar poupanc¢a, mediante esforco comum, com a finali-
dade exclusiva de adquirir bens por meio de autofinan-

ciamento” (Holtz, 1988). (grifos nossos)

Com efeito, Fabiano Lopes Ferreira, apud Sérgio Vieira

Holtz, traz uma definicdo deste, pretensamente mais
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adequada a realidade fatica e mais abrangente:

O agrupamento de um determinado ndmero de pes-
soas, fisicas ou juridicas, aderindo a um regulamento
coletivo e multilateral, assumindo as mesmas obriga-
¢des e visando aos mesmos beneficios, administrado
por empresas legalmente autorizadas pelo Poder Pu-
blico, com a finalidade exclusiva de angariar recursos
mensais para formar poupanga, mediante esforco co-
mum, visando a aquisicao de bens mdveis, imdveis e
servicos (Ferreira, 1988, p. 19).

Do ponto de vista doutrindrio, Fabiano Lopes Ferreira cita

Humberto Theodoro Junior como a melhor lavra para a defini-

¢ao técnico-juridica do que seria o consorcio, in verbis:

O consdrcio é uma figura contratual nova que tem
por objetivo a associacdao de consumidores para conju-
gar recursos destinados a aquisi¢ao de bens da mesma
espécie em quantidade equivalente aos consorciados.
Os recursos sao coletados periodicamente e vao sendo
aplicados paulatinamente na compra dos bens sortea-
dos entre os diversos participantes.

E, pois, uma forma de sociedade civil de cardter tran-
sitdrio. Sua esséncia reside na conjuncao de esforcos e
recursos dos diversos associados para que se adquiram
os bens visados, um para cada consorciado. De ma-
neira que, quando contemplado o ultimo deles, o con-
trato se exaure, mas enquanto tal ndo se der, todos
permanecem vinculados as contribui¢bes necessarias
para atingir a meta comum. N3o se trata, portanto, de
contrato especulativo, pois 0os consorciados ndo visam
a atos lucrativos, e simplesmente se solidarizam no
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esforco de propiciar reciprocamente igual oportuni-
dade de compra (Theodoro Junior, 1990, p. 105).

Quanto aos grupos, estes se constroem pelos chamados
consorciados, almejando a aquisicao comum de bens ou servi-
cos. Sao independentes entre si, detendo patriménio prdprio
e autbnomo, sem qualquer relacao financeira de dependéncia
com outros grupos ou com a administradora de consdrcio que
faz a gestdo dos fundos, contempla¢des e cobrancgas, estando
nitida a sistematiza¢do organizada da operacao, como pontua
Istvan Kasznar:

A nogao de Sistema parte de uma ordenagao l6gica,
metddica, habitual que se pode esquematiza, no meio
de uma doutrina, para explicar um movimento, um pro-
cesso ou uma tipologia de relacao. No Sistema existe a
constituicao de um conjunto de elementos, materiais
logo tangiveis, ou imateriais logo intangiveis, entre os
quais se podem encontrar e definir alguma relagdo ou
varias correlagdes (Associacdo Brasileira de Empresas
de Consdrcio, 2020).

Assevera, todavia, Fabiano Lopes Ferreira que a Portaria n.
190 do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento
(MEFP), de 27 de outubro de 1989, foi a primeira norma legal a
definir o instituto do consdrcio como “a unido de diversas pes-
soas fisicas ou juridicas, com o objetivo de formar poupanca,
mediante esfor¢co comum, com a finalidade exclusiva de adqui-
rir bens mdveis duraveis, por meio de autofinanciamento”.
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Nesse contexto histdrico, imperioso ressaltar que uma

grande conquista para o Sistema de Consdrcios foi a aprova-
cao da Lei Federal n. 11.795 pelo Congresso Nacional em 8 de
outubro de 2008, que entrou em vigor em 6 de fevereiro de
2009. A chamada “lei do consdrcio”, em seu artigo 2°, traz a
seguinte definicao para o instituto do consdrcio:

Reunidao de pessoas naturais e juridicas em grupo,
com prazo de duracao e nimero de cotas previamente
determinados, promovida por administradora de con-
sdrcio, com a finalidade de propiciar a seus integrantes,
de forma isonémica, a aquisi¢do de bens ou servicos,
por meio de autofinanciamento (Brasil, Lei n° 11.795 de
08 de Outubro de 2008).

O Consodrcio, que ja havia sido inserido inclusive no texto da
nossa Constituicao Federal de 1988, no art. 22, inciso XX, que
trata a competéncia privativa da Unido para legislar sobre sis-
temas de consdrcios e sorteios, agora, com a sua propria Lei
regulamentadora, ganha um novo status normativo e uma
maior relevancia institucional.

Diante das diversas definicGes e conceituacdes apresenta-
das, observa-se que o consdrcio é multifacetado e complexo,
envolvendo diferentes perspectivas e abordagens. A revisao
bibliografica permitiu identificar, no entanto, mais pontos de
convergéncia do que divergéncias entre os autores e fontes,
destacando a importancia de compreender o fendmeno em
sua totalidade, considerando suas nuances e contextos
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especificos.

Necessario esclarecer, ainda, que, embora as discussdes le-
vantadas oferecam um panorama abrangente, é evidente que
ainda possa existir lacunas a serem exploradas, especialmente
no que se refere a aplicagdo pratica desses conceitos em cena-
rios reais, como é o caso de o conceito legal sobre o consdrcio
ser efetivamente instrumento de progresso social.

Portanto, este capitulo nao apenas sintetiza as principais
contribui¢bes sobre o conceito, mas também abre caminho
para investigacdes, como a presente, e futuras, que possam
aprofundar e ampliar o entendimento sobre o consdrcio.

3 ESCORCO HISTORICO DO CONSORCIO E A
DEMOCRATIZAGCAO DO ACESSO AO CREDITO

A ciéncia antropoldgica dedica-se ao estudo do comporta-
mento humano e de sua constru¢do ao longo do tempo, con-
cluindo que um dos tracos mais marcantes dos individuos € a
cooperacao mutua. Esse mecanismo, por sua vez, constitui-se
como um elemento fundamental para a sobrevivéncia da es-
pécie humana ao longo dos séculos. Ao analisar a construcao
das relacdes sociais e sua relacao com inimeras conquistas his-
tdricas, percebe-se que a cooperacao é essencial para compre-
ender o rapido desenvolvimento do homo sapiens. Nesse sen-
tido, Martin A. Nowak afirma:
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Simulag6es evolucionistas indicam que a cooperagao
é intrinsecamente instavel; periodos de prosperidade
cooperativa inevitavelmente ddo lugar a desercao des-
trutiva. Mesmo assim o espirito altruista parece sem-
pre se reconstituir; nossa bussola moral de alguma
forma se reorienta. Ciclos de cooperacdo e deser¢ao
sdo visiveis nos altos e baixos da histdria humana, nas
oscilagOes dos sistemas politico e financeiro. Nao esta
claro onde nds, humanos, estamos neste ciclo agora,
mas, certamente, poderiamos estar fazendo mais ao
trabalharmos juntos para resolver os problemas mais
prementes do mundo (Nowak, 2012).

Dessa forma, € possivel observar, ao longo da histdria, dife-
rentes modos de coopera¢ao econémica entre os seres huma-
nos. Um exemplo notdvel é o “tanomoshi”’, pratica de auxilio
reciproco semelhante ao consdrcio moderno, que surgiu no
Oriente, mais especificamente no Japao, por volta do século
Xl1l. Conforme explica Fabiano Lopes Ferreira (2015), essa pra-
tica consiste na uniao de integrantes de uma mesma comuni-
dade (sem numero fixo), organizada por um lider designado
como “oya” - termo que significa “lider que forma o grupo”.
O “oya” é responsavel por administrar as reunides, nas quais
sdo estipulados os regulamentos, como o valor das contribui-
¢des mensais, 0 tempo de duracao do grupo e as datas dos en-
contros. Apds alguns meses, o participante que oferecer o
lance mais expressivo, denominado “agari”, recebe o valor to-
tal arrecadado, comprometendo-se a pagar a quantia adicional
que solicitou.
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Atualmente, essa pratica japonesa tem sido amplamente di-

fundida por diversas nacdes, desde Estados Unidos até a Co-
reia do Sul, incluindo a China, Vietng, Peru e Argentina. No Bra-
sil, o tanomoshi foi sendo introduzido por conta da col6nia ja-
ponesa em Sao Paulo e permanece se expandido entre os seus
descentes que residem no territdrio brasileiro. Nao ha registos
histdricos que confirmem a existéncia de algum tipo de vinculo
entre o tanomoshi e as a¢des realizadas no consércio, con-
tudo, é possivel compreender que as rela¢bes estabelecidas
na pratica japonesa e no consorcio, com relagao aos seus par-
ticipantes, detém um comum aspecto que é a prioridade con-
cedida ao lema de unido em funcao da sobrevivéncia.

Nos primeiros anos do século XX, conforme aponta Fabiano
Lopes Ferreira (2015), surgem os Clubes de Mercadorias no
Brasil, tidos como os responsdveis pelo futuro surgimento e
expansao do sistema de consdrcio. O clube consistia na uniao
de 120 integrantes que detinham um mesmo objetivo, qual
seja, adquirir bens de forma comum em sorteios. Ao receber a
regulamentacao governamental, pouco tempo depois da sua
criacdo, os clubes obtiveram tamanha popularidade na pri-
meira metade do século XX, que se tornaram inspiracao para a
futura criacdo do consércio. E interessante notar, que de
modo assemelhado ao tanomoshi, no Clube de Mercadorias os
individuos se unem e cooperam entre si visando a conquista
de bens e servicos a todos os participantes, de acordo com
seus anseios.
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Quem descreve de forma precisa o contexto socioecon6-

mico em que surgiu o consdrcio no Brasil é Leonardo Rodri-

gues Waleski. Em sua andlise, o autor retrata a conjuntura de

exclusao crediticia vivenciada pela sociedade brasileira du-

rante o periodo conhecido como "anos de chumbo'':

O Consoércio surgiu no Brasil na década de 60, num
cendrio marcado pela primeira grande crise econd-
mica, que atravessava sua fase industrial, notada-
mente a automobilistica. A década de 60 foi abalada
pela concentracdo de renda da economia e auséncia de
mecanismos de financiamento, responsaveis pela res-
tricdo brutal da demanda por produtos do setor de
bens de consumo durdveis. Com a consequente retra-
¢do nas taxas de crescimento do Pais e a aceleragdo in-
flacionaria, a populacdo ndo tinha como absorver os
produtos que, como o automdvel, comecavam a ser
produzidos no Brasil. E nesta conjuntura que o Sistema
de Consdrcios surge com vantagens inquestionaveis
sabre as demais modalidades de credito, impulsio-
nando o processo industrial brasileiro. O primeiro
grupo consorcial, criado em setembro de 1962, foi
fruto da iniciativa de um grupo de funciondrios do
Banco do Brasil que, habituados a manusear dinheiro,
foram pioneiros na constituicdo de grupos estrutura-
dos de pessoas que, mediante o pagamento de pe-
quena taxa de administracdo e coleta de recursos, ti-
nham como objetivo a aquisicdo mensal de automdveis
mediante sorteio. A operagdo se repetia mensalmente,
para que, ao final de determinado prazo, todos os par-
ticipantes tivessem recebido seus bens (Waleski, 2007,
p. 08).
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Para que se compreenda o surgimento do consorcio € pre-

ciso retroceder na histdria econémica brasileira. Partindo do
pressuposto que as criagdes e descobertas surgem em fungdo
de uma necessidade, desconstrdi-se a existéncia do acaso, e
isso ganha ainda mais respaldo com a histdria do consdércio,
pois se trata de uma cria¢do fruto de uma grande demanda.

3.1 DECADA DE 50

Na década de 50, durante o governo do Presidente Jusce-
lino Kubitschek, houve um notdrio avan¢o industrial no pais,
em razao do seu lema politico ser a industrializacao. Com o ad-
vento da industrializa¢ao, a mao de obra, que até entao se con-
centrava nos espacos rurais, por conta das atividades ligadas a
agricultura e pecuaria, passam a migrar para os grandes cen-
tros urbanos para trabalhar nas industrias. Esse processo de-
nominado éxodo rural, resultou no enfraquecimento da mao
de obra que deixou de ser agricola, e na criagdo de uma nova
classe social: a operaria.

Em face do expressivo crescimento das cidades, por conta
das altas produgbes das industrias e dos seus impactos em
toda a sociedade, passam a surgir problemas em razdo da de-
ficiéncia de politicas de poupanca e de acesso ao crédito as
massas. Vale ressaltar que a industrializacao expande o poder
de compra da sociedade e, consequentemente, a movimenta-
¢ao do mercado interno, por isso a auséncia dessa politica se
tornou um grande entrave. Ademais, os poucos bancos
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existentes direcionavam suas linhas de crédito apenas para as

industrias e para o comércio.

3.2 DECADA DE 60

O sistema de consdrcios surgiu no Brasil no inicio da década
de 1960, em um contexto de necessidade de escoamento da
producdo industrial e de dificuldades de acesso ao crédito por
parte dos consumidores. Criado inicialmente para atender ao
mercado de automdveis, o consdrcio permitia a unidao de indi-
viduos em grupos que, por meio de contribuicdes mensais, ad-
quiriam bens sem depender de financiamentos bancdrios. Essa
solucao coletiva, isenta de juros, destacou-se por sua capaci-
dade de adaptacao as instabilidades econ6micas, como infla-
¢ao, altas taxas de juros e desemprego.

A origem do consércio € disputada entre diferentes regides
do pais, mas a tese mais aceita atribui sua criacdo a funciona-
rios do Banco do Brasil, que, em 1962, formaram os primeiros
grupos entre afiliados da Associa¢ao Atlética do Banco do Bra-
sil (AABB). Operarios de grandes centros industriais, como S&o
Paulo, também reivindicam a autoria da ideia. Independente-
mente de sua génese, o consdrcio consolidou-se como uma ini-
ciativa genuinamente brasileira, impulsionada pela organiza-
cao de associacdes de consumidores.

Inicialmente, os consdrcios eram voltados exclusivamente
para a aquisicao de veiculos automotores, operando sem re-
gulamentacdo especifica até 1967, quando pessoas juridicas
<h @ O
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passaram a administrar os grupos. O cendrio econdémico da

época, marcado pela industrializa¢ao acelerada e pela urbani-
zacdo durante o governo de Juscelino Kubitschek (1956-1961),
criou um mercado consumidor emergente, mas também ge-
rou inflacdo, desemprego e restricdes ao crédito. O consdrcio
surgiu como uma solucdo criativa para viabilizar o acesso a
bens durdveis, especialmente automdveis, em um contexto de
producao industrial superior a capacidade de consumo.

A popularidade do consdrcio levou a criacao de entidades
representativas, como a Associacao Brasileira de Administra-
doras de Consdrcios (ABAC), em 1967, e o Sindicato Nacional
das Administradoras de Consércio (SINAC), no final da década.
Essas organiza¢des visavam regulamentar o sistema, proteger
consumidores e empresarios, e promover sua estabilidade.
Consoante nos ensina Fabiano Lopes Ferreira (2015), a princi-
pio, os grupos eram formados por 100-200 participantes que,
em 60 meses, retirariam seus automadveis através do Consor-
cio. Tem-se, portanto, o primeiro mecanismo de crédito isento
de juros no Brasil. A influéncia do consércio na industria auto-
mobilistica recém-instalada no pais € indiscutivel. Em 1967, a
Willys Overland do Brasil ja possuia em sua carteira de clientes
cerca de 58 mil consorciados. Além disso, o consdrcio expan-
diu-se internacionalmente, chegando a paises da América La-
tina, como Argentina, Uruguai e México, na década de 1960.

3.3 DECADA DE 70
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Prosseguindo em um contexto marcado pela expansao do

sistema de consdrcio, a Lei 5.768 foi publicada e estabeleceu
importantes preceitos para os grupos de consorcio. Além de
estipular meios para organizagdo e administragao deles, trata
da permissao obrigatdria que deveria ser concedida pelo Mi-
nistério da Fazenda para que fosse efetivada a organizacao
dos grupos de consdrcio. Para que essa autoriza¢ao fosse con-
cedida, os empresarios deveriam apresentar algum tipo de
prova para comprovar que havia a capacidade financeira de fa-
zer o gerenciamento das importancias recebidas.

No seguinte ano, ocorreu a regulamentacao da referida lej,
pelo Decreto 70.951, de 20.12.1971, que marca o surgimento da
primeira regulamentagdo do sistema de consdrcio. O contrato
de adesao no sistema de consdrcio tem origem nesta lei, uma
vez que o Ministério da Fazenda tinha competéncia para fixar
limites de prazos, de participantes, de percentuais da taxa de
administracdo e as regras e modalidades do contrato firmado
entre a administradora e o consorciado.

Com esse importante marco legislativo, as administradoras
de consdrcio que ndo aderissem a estrutura de regimento or-
ganizada seriam retiradas do mercado. A década de 70 marca
um significativo crescimento de administradoras de consdrcio
no pais, isso ocorre com o nascimento dos consdrcios nacio-
nais, com capital, participacdo de montadoras, concessiona-
rias de veiculos e empresas constituidas com capital exclusivo
de investidores diversos.
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O consorcio, que se restringia a aquisicao de automoveis,

passa a abranger outros bens, constituindo os primeiros gru-
pos de caminhdes. No final da referida data sdo identificados
os primeiros grupos de eletroeletrénicos, com destaque para
televisores e videocassetes que viviam sua fase de maior
apreco até entao.

3.4 DECADA DE 80

Nos anos 80, o consdrcio passa a abranger as motocicletas
e as maquinas agricolas, atendendo aqui a demanda do setor
do agronegdcio. Verifica-se, portanto, que nesse periodo ha
uma consolidacao do consdrcio, que experimenta um cres-
cente substancial. Valendo-se do panorama histdrico, é impor-
tante ressaltar que no tratado periodo houve o advento do
plano cruzado, que impulsionou a expansao do consdrcio,
com destaque para a venda de veiculos automotores, gerando
um alto indice de pendéncia na entrega de veiculos, haja vista
a producao insuficiente da inddstria automobilistica.

O movimento crescente também traz consigo inimeras ad-
versidades, e isso fica evidente ao analisar o aumento das pres-
tacbes mensais, o reajuste de saldo de caixa, a dilatacao dos
grupos de consdrcios e o despreparo das administradoras de
consorcios para atender a uma demanda de consumidores
muito superior a sua capacidade.

Diante desse cendrio, muitas reclamac¢bes foram levadas
aos orgaos de defesa do consumidor, resultando na
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distribuicao de milhares de a¢es judiciais que questionavam

0 aumento da prestacao e a dilui¢ao dos grupos de consdrcio.
Para além dos problemas ja citados, arigida intervencao do Po-
der Publico no sistema ocasionou a nao satisfacao do consu-
midor e do empresario nesse processo por nao atender seus
anseios. Nesse passo, editou-se uma Portaria do Ministério da
Fazenda, a partir de 1987, que consolidou as regras do consor-
Cio e revogou uma enorme gama de normativos.

3.5 DECADA DE 90

Em 1991, o Banco Central do Brasil foi designado para fisca-
lizar e regulamentar as opera¢des de consdrcios por meio da
Lei n° 8.177. Nessa década, o consdrcio expandiu-se para além
dos automdveis, alcan¢gando um dos bens mais almejados pela
sociedade brasileira: a casa propria. Esse marco representou a
génese do consdrcio imobilidrio, consolidando o sistema como
uma ferramenta versatil e essencial para o acesso ao crédito.

No cenario internacional, o sistema de consdrcios foi imple-
mentado na Europa, especialmente em Portugal e Espanha, e
expandiu-se para o Leste Europeu nos anos 1990, periodo em
que a regido adotava um modelo econémico capitalista e de
livre mercado.

3.6 A PARTIR DOS ANOS 2000
No continente africano, a Africa do Sul destacou-se como a
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primeira nacao a implementar uma administradora de consdr-

cios nos anos 2000. No Brasil, o sistema de consdrcios alcan-
cou um marco significativo em 8 de outubro de 2008, com a
promulgacao da Lei n° 11.795/2008, que entrou em vigor ape-
nas em 2009. Diferentemente das regulamentacdes anterio-
res, essa lei tratou exclusivamente do consércio e de sua es-
truturagao, introduzindo melhorias substanciais para o seu
funcionamento.

Atualmente, o sistema de consdrcios possui uma estrutura
solida e bem definida, possibilitando a aquisicao dos mais di-
versos tipos de bens e servicos. Essa abrangéncia expressiva
de produtos e atividades disponiveis no mercado democratiza
0 acesso ao consumo e ao crédito, especialmente para as clas-
ses sociais mais vulnerdveis. Com mais de 50 anos de existén-
ciano Brasil, o consércio consolidou-se como uma iniciativa ge-
nuinamente brasileira, reconhecida por seu prestigio econé-
mico e pela admira¢do que conquistou perante a sociedade.

O préprio Estado brasileiro, em seu “Fundamentos Doutri-
narios da Escola Superior de Guerra”, prevé a necessidade de
uma poupanca popular forte, capaz de promover a redistribui-
cao de riquezas de modo a tornar a nossa sociedade mais
equanime e desenvolvida, sendo vejamos:

E necessdrio que a Nacdo disponha ndo sé de ade-
quada propensdo a poupar como também de um sis-
tema financeiro que, de maneira consistente, discipli-
nada e agil, desempenhe o papel de intermediacao e
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redistribui¢do dos recursos financeiros, tornando as
poupangas disponiveis aos investimentos, respeitando
asregras do mercado estabelecidas pela sociedade (Es-
cola Superior de Guerra, 2000, p. 94).

O consdrcio é, portanto, um instrumento de progresso so-
cial poderoso, capaz de proporcionar o fortalecimento da pou-
panca popular e acesso ao crédito para aquisicao de bens e
servicos, garantindo, assim, a efetividade do principio da dig-
nidade da pessoa humana a milhdes de brasileiros em condi-
cao de pobreza, anteriormente excluidos do mercado de con-
sumo (Soares, 2010).

4 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

O principio da solidariedade é coroldrio da justica social e da
dignidade da pessoa humana e, embora ndo expressamente
nominado no texto constitucional, deriva de valores éticos e
juridicos que permeiam a Carta Magna, especialmente em seu
artigo 3° que estabelece como objetivos fundamentais da Re-
publica a construcao de uma sociedade livre, justa® e solidaria.

Mesmo emergindo de um dos objetivos fundamentais, ins-
culpido no texto da Constitui¢ao Federal, o grande J.J. Calmon
de Passos, numa perspectiva mais taciturna, dizia que "A

2 Para Ricardo Mauricio Freire Soares, o justo aqui teria sentido de legitimo “por-
que capaz de espelhar, em certo ambiente histdrico-cultural, os valores tenden-
tes a concretizagdo do valor do justo numa dada comunidade humana.”

L 0 4
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solidariedade jamais serd compativel com a coercdo, donde a

impossibilidade de sua convivéncia com o juridico. Por isso
mesmo falar-se em direito de solidariedade é tentar associar
incompativeis” (Passos, 2015, p. 236). O principio da solidarie-
dade, assim, seria uma grande ficc¢do juridica, que impde res-
ponsabilidade geral por tudo, perante todos; ou como dizia
Calmon “como se todos féssemos, em ultima analise, respon-
sdveis por tudo e por todos [...]” (Passos, 2015, p. 236).

Todavia, como pontua Pedreira (2012, p. 53), esse ndo € o
entendimento doutrinario majoritario, que, ao revés, entende
que "a solidariedade é a expressdao de um valor politico novo
que defende e tutela tanto os bens individuais, como os cole-
tivos. E a demonstracdo de compromisso dos sacrificios com-
partilhados".

Os direitos da solidariedade, ou fraternidade, consoante
aduz André Ramos Tavares (2007, p. 429), estdo ligados aos
direitos humanos de terceira geracdo, ou terceira dimensao
como ele prefere, caracterizados pela titularidade coletiva ou
difusa.

Pondera, por outro lado, Miguel Calmon Dantas, que o prin-
cipio da solidariedade, e objetivo fundamental (art. 3% 1), “nao
se reduz a inspiracao apenas e tao-somente dos direitos fun-
damentais de terceira dimensao, os coletivos e os difusos,
tendo um conteudo juridico que embasa a no¢ao de compro-
metimento comunitario [...]” (Dantas, 2011, p. 346).

Para Sérgio Massuru Takoi (2009, p. 296), a solidariedade
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“(solidum, soldum = inteiro, compacto)” enquanto principio

juridico exige algo mais nos sistemas de protecao social, “qual
seja, o debate publico entre Estado e sociedade visando o me-
lhor resultado em termos sociais". Para este autor Takoi (2009,
p. 296), surge, assim, "o Estado de Solidariedade que ndo re-
presenta a simples continuidade do Estado Liberal, nem a tran-
sicdo para o Estado Socialista, mas uma nova realidade juri-
dica, politica e social".

Takoi (2009, p. 300) narra, ainda, a existéncia de uma "pas-
sagem do Estado moderno liberal e individualista, para o es-
tado social, preocupado com os direitos sociais, sem, contudo,
abdicar das garantias individuais ja conquistadas pelo libera-
lismo". Pondera, por fim, que “o principio da solidariedade nao
opera de forma isolada, mas em conjunto com outros princi-
pios e valores presente na ordem juridica” (Takoi, 2009, p.
301).

Neste citado Estado de Solidariedade os direitos sociais fo-
ram al¢ados a categoria de direitos fundamentais, conforme
explica Ricardo Mauricio Freire Soares:

Diante da atual fase do neoconstitucionalismo, so-
bretudo no ambito do sistema constitucional brasi-
leiro, marcado pela primazia da dignidade da pessoa
humana, ndo se revela consistente qualquer tentativa
reducionista de afastar os direitos sociais da categoria
dos direitos fundamentais, subtraindo sua plena aplica-
bilidade e prejudicando assim, o efetivo exercicio da ci-
dadania (Soares, 2010, p. 153).
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No universo do consdrcio, visto sob a dtica da dogmatica

contratualista, também verifica-se uma natureza coletiva do
instituto consortil, onde a razdo de ser (ratio) do contrato é o
esforco comum dos membros do grupo, em oposicao a ténica
individualista egoista moderna, humanizando o conceito de
propriedade, e, como escreve Sylvio Capanema (1991, p. 09),
“conferindo-lhe um carater socializante”.

Nesse esteio, destaca Leandro A. C. Rodrigues que a pari-
dade, aqui compreendida como verdadeira materializacdo do
principio da solidariedade, serd, portanto, o pilar e o funda-
mento do sistema consorcial, conforme disserta:

O ponto fulcral é preservar a paridade entre os con-
sorciados de um mesmo grupo de consorcio, impe-
dindo que o interesse de apenas um consorciado pre-
valeca sobre a coletividade, preservando-se a pou-
panca coletiva, para que seja destinada a aquisi¢ao do
bem ou servico referenciado no contrato de consércio
(Rodrigues, 2020, p. 127).

Assim, o principio da solidariedade consolida-se como um
valor e preceito juridico essencial, que orienta a interpretacao
e aplicacao das normas, visando a concretizacao de uma soci-
edade mais justa e igualitdria, fundada no cooperativismo, ra-
z3ao pela qual conecta-se e lastreia o sistema de consdrcio, ba-
lizando-o de maneira tao elementar.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O sistema de consdrcios logrou promover o acesso ao cré-
dito para a aquisi¢ao de bens e servicos as classes menos favo-
recidas, fomentando o progresso social, em razdo de sua na-
tureza inclusiva e adaptavel. Destaca-se a auséncia de juros,
que elimina o 6nus financeiro excessivo, permitindo que o va-
lor do bem seja parcelado de forma equanime e acessivel. Ade-
mais, o sistema dispensa exigéncias burocraticas rigorosas,
como comprovacao de renda ou andlise de crédito, o que o
torna mais democratico e inclusivo.

Assim, a estrutura coletiva, baseada na unido de individuos
em prol de um objetivo comum, opera como um mecanismo
de cooperagao mutua, reduzindo a dependéncia de institui-
¢des financeiras tradicionais. Outrossim, a resiliéncia do con-
sdrcio diante de instabilidades econémicas ha décadas, como
inflacdo e altas taxas de juros, demonstra sua capacidade de
adaptacao, garantindo continuidade mesmo em cenarios ad-
versos. Ao viabilizar a aquisicao de bens durdveis, como imé-
veis e automaveis, o sistema nao apenas estimula o consumo
e movimenta setores estratégicos da economia, mas também
promove a inclusao social, permitindo que estratos menos fa-
vorecidos ascendam economicamente.

Por fim, o consdércio fomenta a educacdo financeira e o pla-

nejamento, cultivando habitos de poupanca e disciplina, es-
senciais para o desenvolvimento pessoal e coletivo. Assim,
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mutatis mutandis, o consorcio consagra-se como um instru-

mento de equidade e progresso, mitigando desigualdades e
fortalecendo o tecido social.

Diante de todo o exposto, mister destacar que, o escopo
deste trabalho n3ao é esgotar a pesquisa acerca do sistema de
consdrcio enquanto um (in)eficiente instrumento de pro-
gresso social, mas estimular reflexes para a realizacao de fu-
turas pesquisas qualitativas e quantitativas com o intuito de
difundir e aprofundar o conhecimento sobre este assunto tao
caro aos brasileiros.

Apesar do grande crescimento e do avang¢o do sistema de
consorcio, entendé-lo como um instrumento de progresso so-
cial e perceber que a conjuntura socioecondémica nao progre-
diu satisfatoriamente tal como previsto, por exemplo na
norma programatica constitucional quanto a erradica¢ao da
pobreza, é uma perspectiva critica plausivel, tendo em vista
que, ao menos no plano gnosioldgico do projeto moderno a
precisao, a objetividade e a bondade seriam a tonica do pensa-

mento.

Neste diapasdo, leciona Hermano de Oliveira Santos (2023)
que o discurso de um progresso social efetivo e democratico
pode ser verificado, apercebido e ao final racionalmente dedu-
zido como retdricas simplesmente ilusdrias, sendao vejamos:

As institui¢des, como o Estado, ndo podem nao cui-
dar dos pobres, mas cuidam nao o necessdrio para que
deixem de sé-lo e sim o suficiente para que se
b @ O
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mantenham vivos e, como cidadaos, sirvam a seus pro-
positos. E o fazem legitimamente, pois € assim que a
sociedade vé, ou ndo vé, vé, mas ndao enxerga, enfim,
lida com os pobres. [...] O Direito ndo pode ndo ser ins-
trumento de enfrentamento da pobreza, mas ndo é ins-
trumento suficiente para a erradicacdao da pobreza,
porque fundado sobre e (re)produtor de ilusées, pro-
messas e rituais. E com ilusdes que oculta a fala e o dis-
curso em normas, o poder e a autoridade em institui-
¢Bes e institutos. E, também, com promessas, como
sa0 os casos das normas existentes, validas, aplicaveis,
mas inefetivas, como muitas normas programaticas,
que prevé direitos, mas nao fixa deveres. E, ainda, com
rituais, como sdo os casos dos procedimentos de legiti-
magdo, a exemplo das elei¢des, que muitas vezes re-
duz o conteuddo a forma. E, pois, com ilusées, promes-
sas e rituais de paz e seguranca, que dissimula a guerra
e entorpece as vontades (Santos, 2023, p. 39).

Isto posto, entendendo-se essas limitacdes estruturantes,
faz-se necessdrio um urgente aprimoramento da legislacao pa-
tria sobre o sistema financeiro, especialmente no que diz res-
peito ao sistema de consdrcio. Como exemplos de medidas,
poderiam ser consideradas um amplo debate a respeito da
possibilidade de reducdo progressiva das taxas administrati-
vas ou o estimulo estatal a abertura de mais administradoras
de consdrcio, visando ao aumento da concorréncia e, conse-
quentemente, a consolidacao da democratizacao do acesso
para o consumidor final de baixa renda. Isso se justifica diante
das constatacdes de que ainda ha muito a avancar para que,
efetivamente, o acesso ao crédito alcance as classes mais

+F s 40
203




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

vulnerdveis da populagdo, com o objetivo de promover, de

fato, um progresso social capaz de reduzir as desigualdades e
contribuir para o desenvolvimento comunitario e, por conse-
guinte, para o desenvolvimento da sociedade como um todo.
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Resumo: Este trabalho tem como escopo realizar um estudo comparativo, por meio
da mesocomparagdo, da declaragdo de constitucionalidade entre os sistemas judiciais
do Brasil e da Italia, com foco nos 6rgdos de jurisdicdo constitucional, nas demandas
judiciais de natureza constitucional, na tipologia decisdria constitucional, nos efeitos
da decisdo proferida no exercicio da jurisdi¢dao constitucional. Considerando que a
educagdo é um direito social fundamental, com dimensdo coletiva e carater publico,
as matrizes curriculares dos cursos de direito devem ser pautadas especialmente no
interesse da sociedade e assim exercerem sua fungdo pedagdgica e educativa que se
afina com o conceito de jurisdi¢do constitucional comparada e novos direitos. A apro-
ximagdo entre a educagdo (e sua linguagem) e o direito revela um maior grau de
acesso democrdtico a via da jurisdi¢do constitucional. O solo mais propicio e fértil para
se discutir e comparar as jurisdigdes constitucionais e seus esteios é o ambiente aca-
démico, bergo dos saberes, a servigo da ciéncia e do estudo dos principios e preceitos
axioldgicos que visem a efetivagdo das garantias constitucionais e respeito aos direitos
fundamentais. Por meio da analise do contexto histérico em que se deu a opgao poli-
tica por tal adogdo no Brasil, formula-se um juizo critico entre o sistema judicial de
declaragdo de inconstitucionalidade adotado pela Itélia e pelo Brasil. Essa comparagdo
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versa sobre as principais caracteristicas do exercicio das jurisdigdes constitucionais ita-
liana e brasileira, seus érgdos de jurisdigdo constitucional, das demandas judiciais de
natureza constitucional e a tipologia decisdria constitucional. Por fim, busca-se esti-
mular a reflexdo acerca das principais vantagens e desvantagens dos modelos de ju-
risdicdo constitucional adotados no Brasil e na Italia, em atengdo aos principios de
otimizagdo do sistema juridico, sem ignorar a aplicagdo dos direitos e garantias cons-
titucionais.
Palavras-chave: jurisdigdo constitucional brasileira e italiana; a educagdo e o direito;
garantias constitucionais; direitos fundamentais.

1 INTRODUGAO

E chegada a hora do alvorecer em expanso dos Direitos e
Liberdades Fundamentais e seus Processos Constitucionais.
Nada mais oportuno do que debater o tema no ambiente aca-
démico, onde o pesquisar e aprofundar dos conhecimentos
sao a mola mestra que alimentam a crenca daqueles que, as-
sim como eu, buscam um amanha nas bases da educacao,
como politica publica social de engajamento e transformacdes
sociais.

E assim floresce em mim um legitimo anseio de contribuir
para o nucleo essencial da tao sonhada democracia constituci-
onal que, assim como salienta Karl Loewestein (1986, p. 23), a
sua base encontra esteio no amor, na fé e no poder: “los tres
incentivos fundamentales que dominan la vida del hombre en la
sociedad y rigen la totalidad de las relaciones humanas, son: el
amor, lafey el poder”. Com isso, precisa-se reconhecer o poder
da existéncia digna, livre e igual dos direitos fundamentais e,
por via de consequéncia, o respeito a dignidade da pessoa hu-

mana e a efetivagdo da constituicdo.
<p @ ©n
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Talvez o0 maior impedimento para uma protec¢dao mais efe-

tiva dos Direitos Fundamentais no Brasil seja uma atitude ul-
trapassada de grande parte dos juristas para com a interpreta-
cao constitucional, cuja base até hoje consiste no formalismo
juridico, no positivismo do direito. Urge que se aplique uma
perspectiva culturalista disciplinar. E assim, que se faca um es-
tudo juridico comparativo entre os diversos sistemas normati-
vos, sem jamais se olvidar da acurada compreensao do sau-
doso jurista baiano, Orlando Gomes, que costumava lembrar
“quem educa a jurisprudéncia é a doutrina”.

O Jusnaturalismo, como uma forma de olhar o Direito, de
inicio, traz consigo a ideia Tomista do Direito Natural (natural-
mente inerente ao ser humano) que, por sua vez, incorpora o
Direito Positivo. O entendimento de que os direitos humanos
existem, sao anteriores e superiores a toda ordem juridica po-
sitivada, porém é a conduta humana que da causa a norma ju-
ridica quando passa a ser formalmente reconhecida, ga-
nhando dimensao juridica.

Com a complexidade das relacdes sociais, agravada pela
crescente e lamentavel desigualdade entre os homens, a dou-
trina dos direitos humanos comecou a perceber que a opres-
sao das liberdades nao decorria apenas do Estado, mas tam-
bém do préprio homem em suarelacao com o seu semelhante,
bem como da relagdo entre um sujeito cognoscente e um ob-
jeto cognoscivel. Assim, nasce ajurisdicao constitucional como
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais.
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A teoria egoldgica do direito, concebida pelo jurista argen-

tino Carlos Cossio. ressalta sobre a importancia da Teoria do
Conhecimento, ao analisar, no binbmio espaco-tempo, os cam-
pos Onticos e seus quatro objetos, a saber: 1) o objeto natural;
2) o objeto metafisico; 3) o objeto ideal e 4) o objeto cultural;
e que representa uma iniciativa de transformacao da concep-
cao normativista do direito. Para Cossio, que incorpora critica-
mente a Légica Formal de Kelsen, o direito é conduta humana
(objeto cultural) na sua interferéncia intersubjetiva, e o dever-
ser conduz a um raciocinio axioldgico (a norma é o pensa-
mento da conduta).

Apesar do fato de a doutrina constitucional moderna no
Brasil enfatizar que o Estado Social preconizado pela Carta de
1988 exige um novo entendimento das suas normas juridicas,
que seja orientado por valores, a maioria dos operadores (jui-
zes, promotores, defensores, procuradores e advogados)
ainda ndo passou a interpretar as normas constitucionais e or-
dindrias no espirito dos Direitos Fundamentais e seus valores
subjacentes.

Em critica feita por Norberto Bobbio (1992), quando diz que
temos muitos direitos, mas nao temos quem os aplique, a con-
cretizacdo desses direitos sociais exige alteracdes nas func¢des
classicas dos juizes, que se tornam co-responsaveis pelas poli-
ticas dos outros poderes estatais. Segue, com isso, que devem
orientar a sua atuacao para possibilitar a realizacao de proje-
tos de mudanca social, reduzir acentuadamente a
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discricionariedade dos poderes constituidos e a separa¢ao do

Direito da Politica.

Rudolf Smend (1985), influente constitucionalista alemao
da época da Republica de Weimar, criou a teoria dos Direitos
Fundamentais como representante de um sistema concreto
de valores, de um sistema cultural que resume o sentido da
vida estatal contidos na Constituicdo.

A obra de Kelsen (2006), nos paises de cultura periférica, foi
frequentemente mal interpretada, com énfase exagerada nos
aspectos formais-metodoldgicos puristas de sua teoria Idgico-
normativa que levaram a possibilidade da aceitacao cientifica
de regimes ditatoriais como ordens juridicas legitimas.

Os constitucionalistas modernos, adeptos da corrente ar-
gumentativa, seguem em grande parte as teorias do jusfild-
sofo alem&o Robert Alexy (2008) e do norte-americano Ronald
Dworkin (2002), que dividem as normas juridicas em regras e
principios. E claro que esses valores sdo altamente agregado-
res e o problema reside justamente na forma de sua interpre-
tacdo e, consequente, implementacao.

Ha um paradoxo: varios autores brasileiros tentam se valer
das doutrinas constitucionais européias e norte-americana
para inviabilizar um maior controle das politicas sociais por
parte dos tribunais nacionais. Essa interpretacao € duvidosa e
nao corresponde as exigéncias de um Direito Constitucional
Comparado produtivo e cientificamente coerente.

O que se pretende nessa pesquisa académica é que
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cotejemos o sistema jurisdicional constitucional brasileiro a luz

do sistema jurisdicional constitucional italiano para que, por
meio da (meso)comparacdo entre esses dois paises (Itdlia e
Brasil), que possuem a mesma raiz do direito (ambas sdo pro-
venientes do romano-germanico) e, por conseguinte possuem
tracos que os aproximam e os afastam, como veremos no ca-
pitulo 5.

Krell (2003) j& advertia dizendo que ndo podemos isolar ins-
trumentos, institutos ou até doutrinas juridicas do seu manan-
cial politico, econémico, social e cultural de origem. O Judicia-
rio brasileiro, sozinho, certamente nao sera o solucionador de
todas as questdes, mas pode e deve mediante decisdes firmes
exercer seu importante papel no processo politico da realiza-
cao dos Direitos Fundamentais Sociais.

Nessa esteira de raciocinio, visando construir as bases para
minha tese, importa abordar o papel da educa¢ao® como ob-
jeto cultural e sua intima relacao com a pratica da liberdade
que so podera se realizar numa sociedade que atente para as
suas condicdes econdmicas, sociais e politicas. E aqui se adota
a educacao problematizadora, por meio da qual se visa ajudar
no processo do despertar da consciéncia dos sujeitos que pos-
suem alguma divergéncia entre si e encaminha-los a acao que

2 O papel da educagdo é soberano, tanto para a elaboragdo de estratégias apro-
priadas e adequadas para mudar as condi¢des objetivas de reprodu¢do, como
para a automudanga consciente dos individuos chamados a concretizar a cria-
¢do de uma ordem social metabdlica radicalmente diferente. (MESZAROS,
Istvan. A educacdo para além do capital. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2006,
p. 65).
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conduz a libertacdo.

H3a que se ressaltar que estamos diante de um pais que cul-
turalmente ainda sofre com as amarras de uma colonizacao es-
cravocrata imposta por séculos e continua a refletir a coloniza-
cao intelectual dos dias atuais. Importando modelos eurocen-
tristas (com caracteristicas do sistema constitucional italiano,
inglés, alemado, austriaco, francés, portugués, espanhol, den-
tre outros) e norte-americanos (a exemplo do estudo da céle-
bre decisdo do Presidente John Marshall no caso Marbury X
Madison, que inaugura o Controle de Constitucionalidade nos
Estados Unidos da América).

Importaressaltar a magistral relevancia dos profissionais de
ensino que, por meio da educac¢ao3, visam despertar a consci-
éncia do individuo para sua condi¢ao histdrica de aprendiz, as-
sumir o controle de sua trajetdria de vida, despertar a critici-
dade advinda de sua consciéncia social, conhecer sua capaci-
dade de transformar o mundo e adquirir sua autonomia. Ao se
tratar da educagao para a decisdo se conduz para a responsa-
bilizacdo social e politica e se evita que a “educacao se perca

3 Paulo Freire, o renomado filésofo e patrono da educacdo brasileira, chama a
atencdo para a transitividade critica existente na “educacdo dialogal e ativa,
voltada para a responsabilidade social e politica”. “A educa¢do das massas se
faz, assim, algo de absolutamente fundamental entre nés. Educagdo que, des-
vestida da roupagem alienada e alienante, seja uma for¢a de mudanca e de [i-
bertagdo. A opcdo, por isso, teria de ser também, entre uma “educacdo” para
a “domesticacdo”, para a alienagdo, e uma educagdo para a liberdade. “Educa-
¢d0” para o homem-objeto ou educag¢do para o homem-sujeito. (FREIRE, Paulo.
1967, Educacdo como pratica da liberdade. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira S.A.,
1967, p. 36 e p. 60).
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no estéril bacharelismo, 6¢co e vazio [...] do discurso verboso”.

Do verbalismo vazio. (FREIRE, 1967, p. 93)

A universidade* mostra a forca instrumental que possui e se
volta para fazer valer a justica social. E como berco da educa-
cao que possibilite ao homem a discussao de sua problematica
e reforce sua coragem de se colocar em constante didlogo
com o outro, o submete a anadlise critica de suas convic¢des e
permite que o homem se identifique com métodos e proces-
sos cientificos.

Algumas reflexdes académicas passam a pairar: 0 quao
forte é o papel do pensamento cientifico no campo juridico?
Como se chegou a constru¢do de um problema de acesso a jus-
tica, em termos de constru¢ao académica de uma categoria
(aqui, na jurisdicao constitucional brasileira) e suas sistemati-
zagOes (por meio da comparac¢do com a jurisdicdo constitucio-
nal italiana) para traduzir percep¢des que empiricamente fala-
vam de obstru¢cdes nos sistemas judicidrios? Trata-se da

4 Auniversidade é talvez a Unica instituicdo nas sociedades contemporaneas que
pode pensar até as raizes as razdes por que ndo pode agir em conformidade
com o seu pensamento. E este excesso de lucidez que coloca a universidade
numa posicao privilegiada para criar e fazer proliferar comunidades interpreta-
tivas. A <<abertura ao outro>> é o sentido profundo da democratizagdo da uni-
versidade, uma democratiza¢do que vai muito para além da democratiza¢do do
acesso a universidade e da permanéncia nesta. Numa sociedade cuja quanti-
dade e qualidade de vida assenta em configura¢bes cada vez mais complexas
de saberes, a legitimidade da universidade sé serd cumprida quando as activi-
dades, hoje ditas de extensdo, se aprofundarem tanto que desaparecam en-
quanto tais e passem a ser parte integrante das actividades de investigacdo e
de ensino. (SANTOS, Pela méo de Alice. O social e o politico na pés-moderni-
dade. 7* Ed. Porto: Edi¢des Afrontamento, 1994, p. 195).
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construcdo e fixacdo do tema enquanto objeto tedrico.

Edvaldo Brito (1993, p. 12-17) alerta para a relevancia da
pragmadtica da comunica¢do humana’ (que tem recebido redu-
zida atencdo) com seus simbolos que devem atentar para as
exatiddes sintdticas, aimportancia da linguagem (a semantica,
a sintaxe e a pragmadtica), visando traduzir a significacdo das
ideias entre o emissor e o receptor e, com isso, integrar a me-
todologia juridica a se evitar os exageros.

Esses conceitos conduzem a que toda afirmacdo a
demonstrar, em qualquer area do conhecimento, é um
simples signo, ou um complexo de signos, escritos ou
falados, propiciando trés relagdes: primeira, aquela
que ocorre entre o signo e o objeto que ele designa (se-
mantica); segunda, a relacdo dos signos entre si (sin-
taxe); terceira é aquela, entre o signo e o sujeito que o
emprega (pragmadtica). (BRITO, 1993, p. 17)

Ademais, para a realiza¢ao do Direito e da incidéncia dos
principios juridicos, seu intérprete deve verificar se a norma
abstrata esta apta a incidir sobre o caso concreto e, na sua ta-
refa interpretativa, pode-se valer do elemento axiolégico, com
a utilizacdo de valores mencionados pelo legislador. Hans

5 Apragmatica da comunicagdo humana como uma relagdo comportamental a se
evitar as contradigdes dos exageros advindos da submissdo do Direito a meto-
dologia das ciéncias exatas ou dos objetos ideoldgicos ou para se evitar a “teo-
ria do acho”, onde o Direito possa exprimir juizos que visem privilegiar certos
segmentos da vida social. E aimportancia do tratamento Idgico linguistico para
um estudo cientifico do Direito. (BRITO, Edvaldo. Limites da Revisdo Constitu-
cional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 12).

+F s 40

221




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

Kelsen, um dos tedricos positivistas mais influentes da Era

Contemporanea, em sua célebre obra “Teoria Pura do Di-
reito”, defende uma nova forma de pensar o Direito, enten-
dendo que a decisao judicial é tao importante quanto o pro-
cesso de criagao da norma juridica.

[...] afalta de compreensdo da fun¢do normativa da
decisdo judicial, o preconceito de que o direito apenas
consta de normas gerais, a ignorancia da norma juridica
individual, obscureceu o fato de que a decisdo judicial
é tdo sd a continuacdao do processo de criagdo da
norma juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas a
funcdo declarativa. (KELSEN, 2006, p. 265)

Vale salientar que apesar de o carater transformador e
emancipatdrio, nem sempre o proprio Direito conseguira dar
respostas quando estiverem envolvidas questdes de natureza
diversas: sociais, familiares, psicoldgicas, religiosas, politicas e
interdisciplinares, como o direito no ambito de outras ciéncias
juridicas (Sociologia Juridica, Antropologia Juridica, Filosofia).
N3o se trata de abstrata aplicacao da técnica da subsuncao,
sendo da perquiricdo das investigacoes zetética (Ferraz Junior,
1988, p. 40).

Repudia-se uma teoria pura do Direito (pois nem a tentada
por Kelsen o &, ja que apelou para a Ldgica, que ndo é ciéncia
juridica, mas, sim, elemento propedéutico de qualquer cién-
cia), almejando-se um estudo interdisciplinar do fenémeno ju-
ridico. E o estudo interdisciplinar que confere tratamento
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|6gico linguistico a pesquisa cientifica do Direito.

Boaventura Santos (2010, p. 76) afirma que “a juridificacdo
econdmica, politica e do bem-estar social tem como outra face
0 aumento exponencial da litigacdo e a consequente sobre-
carga dos tribunais, com impacto no tempo dos processos”. E
salienta que a ciéncia juridica stricto sensu necessita do trata-
mento interdisciplinar que se compatibiliza com o pluralismo
do comportamento humano.

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2013, p. 46) afir-
mam que “os microssistemas evidenciam e caracterizam o po-
licentrismo do direito contemporaneo, composto por varios
centros de poder e harmoniza¢ao sistematica: a Constituicao
(prevalente), o Cédigo Civil, as leis especiais”.

Os microssistemas singularizam-se “por tratarem de
matéria especifica, dotada de particularidades técnicas
e importancia que justificam uma organizacao auto-
noma e, portanto, ndo se incompatibilizam com clausu-
las gerais ou principios, muito embora ostentem os
principios proéprios, concebidos, internamente, como
necessidade intrinseca de organizacao e ordenagdo de
seus contetdos. (DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR,

2013, p. 69)

Assevera Carl Schmitt (2007, p. 22) que ndo ha Estado de Di-
reito sem uma justica independente. Nao ha justica indepen-
dente sem vinculagao material a uma lei. E ndo ha vinculagdo ma-
terial a lei sem diversidade objetiva entre lei e sentenqa judicial.
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Ha que se destacar, entretanto, que em atencao ao princi-

pio constitucional da isonomia, a Justica como “guardia da

Constituicdo” tem um poder transcendental® perante o Es-

tado e traz consigo o dever de zelar pela igualdade formal” par-

tes e estabelecer os limites objetivos de toda justica por inter-

médio do Tribunal do Estado.

E se no moderno Estado de Direito, o jurista deve argumen-

tar de maneira logicamente correta, as decisdes judiciais ja-

mais podem prescindir de fundamentacao, e devem ser

Sé neste contexto € que se pode considerar a critica frequentemente feita re-
ferente ao fato de que ela, por muitos anos, impediu e deteve leis de protecao
aos trabalhadores e determinag¢des sociopoliticas, até mesmo aquelas sobre o
trabalho de mulheres e criangas, que nos eram naturais na Alemanha, ao trata-
las como anticonstitucionais. Ndo se trata aqui, naturalmente, nem de uma apo-
logia nem de uma refutagdo do tribunal norte-americano, mas apenas de impe-
dir, por meio de uma pequena retificacdo, transferéncias irrefletidas e mitifica-
¢Oes. Deve-se dizer basicamente que o direito de exame judicial, por si sd, ape-
nas toma os tribunais sentenciadores guardides da Constitui¢do em um Estado
judicial que subordina a totalidade da vida publica ao controle dos tribunais or-
dindrios e s6 quando, por Constituicdo, forem entendidos, sobretudo, os direi-
tos fundamentais do Estado de Direito civil, liberdade pessoal e propriedade
privada, os quais devem ser protegidos contra o Estado pelos tribunais ordina-
rios, i.e. contra legislacdo, governo e administracdo. A esse respeito conferir:
SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, Ed., 2007,
p. 22).

Como diria o jurista baiano, Ruy Barbosa, defensor das causas da justica, da
igualdade, da fraternidade e da solidariedade, na sua célebre obra Oracdo aos
Mogos: “Aregra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, pro-
porcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade.
O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigual-
dade aiguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real”, disponivel em https://www2.se-
nado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/564558/Oracao_aos_mocos_Rui_Bar-
bosa.pdf. Acesso em: 28/01/2025.

0 4
224



Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

utilizadas como instrumentos de protecdo aos que mais neces-

sitam de protecao.

2 TEORIA DA CONSTITUICAO E JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

2.1 TEORIA DA CONSTITUIQAO

Compreendendo o que denominou de esséncia da Consti-
tuicdo, Ferdinand Lassalle chamou a aten¢do para o fato de
que os mais diversos Estados, desde a Antiguidade e em todas
as épocas, de certa forma foram moldados com base numa lei
fundamental, que sob esse aspecto funcionou como uma real
e verdadeira Constitui¢do.

Em meados do século XVIII, época em que a filosofia politica
iluminista veio a alimentar ideais revolucionarios frente ao po-
der da monarquia absolutista na Europa, Lassalle contrapds-se
a ideia pura de Rousseau de que o povo seria o efetivo deten-
tor do poder constituinte, salientando que em toda a histdria
da civilizagao esse poder esteve depositado nas forcas politi-
cas dominantes nas sociedades, naquilo que ele definiu como
os fatores reais de poder®. Nesse prisma, a verdadeira Consti-
tuicdo, presente em todas as nacdes politicamente organiza-
das na figura do Estado, seria a soma desses fatores.

8 A Monarquia (...), a aristocracia (... ), a grande burguesia (...), os banqueiros
(...), a pequena burguesia e a classe operdria (... ). LASSALLE, Ferdinand. A Es-
séncia da Constitui¢do. 62. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.12-17.
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Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada
sociedade sao essa forga ativa e eficaz que informa to-
das as leis e institui¢bes juridicas vigentes, determi-
nando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal
como elas sdo. (LASSALLE, 2001, p. 10-11)

Com relagdo a concepgdo da Constituicao, temos que se
trata da Lei Fundamental; Lei das Leis; Lei que define o modo
concreto de ser e existir do Estado; Lei que ordena e disciplina
0s seus elementos essenciais. Cabe examinar em que sentido
se busca conceber a Constituicao: socioldgico, politico, juridico
ou cultural. Para a concep¢ao socioldgica, a Constituicao € ori-
ginada da prdpria realidade social, a partir dos fatores reais de
poder (Lassalle, 2001, p. 39-40).

Por sua vez, para a concep¢do politica, a Constituicao pode
ser concebida a partir de 4 conceitos: absoluto (como um todo
unitario), relativo (como uma lei), positivo (como decisdo poli-
tica fundamental) e ideal (como um documento de contetdo
politico e social consagrados de valores). A concepcdo de Carl
Schmitt (2001, p. 30-46) é positiva, no sentido de que a Consti-
tuicao ha de ser compreendida como o0 modo e a forma de ser
de uma unidade politica (Nacdo). Ja a juridica, que é aquela
concebida como uma norma juridica fundamental de organiza-
cdo do Estado e de seus elementos essenciais (Cunha Junior,
2020, p. 85).

Essa classificagao tem como objeto a Teoria da Constitui¢ao
e se relaciona com o tema da revisao porque esta se condici-

ona pelo tipo de Constituicdo. Se escrita (quando o texto é
<» @ ©r
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sistematizado) e costumeira (se esparsos os instrumentos).

Na escrita, quanto a sua reforma em rigida (processo formal
de mudanca especial e especifico) e flexivel, se o processo for
idéntico aqueles em que se alteram as leis infra-constitucionais
(Edvaldo Brito).

A concepcdo cultural, definida por Teixeira (1991, p. 58-79)
traz consigo a ideia de que é uma conexao das concep¢des an-
teriores. Parte da afirmac¢do do Direito como objeto cultural.
N3o € sé fato social. Assim, o Direito interage e se condiciona
reciprocamente. Um conceito de Constituicao constitucional-
mente adequado deve partir da sua compreensao como um
sistema aberto de normas em correlacao com os fatos socio-

politicos.

O abade de Sieyés inaugura o conceito de Poder Constitu-
inte? (poténcia) e traz consigo uma nitida nocdo de diferencia-
cao do conceito de cidadania civil e cidadania politica, quando
afirma que “a libertacdo da opressdo tem uma dimensdo ex-
clusivamente politica: livre nao é o homem que juridicamente
tem resguardados apenas seus direitos civis, mas aquele que,
por forca de lei, tem protegidos os seus legitimos direitos

9  “(...) para que os comuns alcancem uma situa¢do de paridade com o clero e
com os nobres, convencem-no que, a Unica forma de se restaurar a legitimidade
usurpada, é a convocagao de uma assembleia com poderes para a altera¢do da
ordem privilegiada. Para ele, o poder constituido (o Terceiro Estado) ndo pode
mudar os limites da ordem anterior. A Constitui¢do ndo é obra do poder consti-
tuido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie de poder delegado pode
mudar as constitui¢des de sua delegacdo.” (SIEYES, Emmanuel Joseph. A Cons-
tituinte Burguesa (Qu’est-ce que le Tiers Etat?), 4. ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 25).
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politicos”. (SIEYES, 2001, p.19)

Hodiernamente, ndo mais se discute se as normas constitu-
cionais tém estrutura e natureza de normas juridicas, dotadas
de imperatividade (obrigatoriedade de comportamento). E
ainda que se compreenda que tais normas imperativas possam
ter diferentes graus de eficacia, deve haver sempre uma efica-
cia minima; vale dizer, ndo existe norma constitucional desti-
tuida de eficdacia.

Tal eficacia, sempre presente nas normas constitucionais,
por sua prdpria natureza, sao decorréncia da supremacia da
Constituicdo, uma imperatividade refor¢ada e superlativa das
disposicdes ditadas pelo poder constituinte origindrio em face
as demais entidades normativas.

Desde a alvorada do século XX, Hans Kelsen (2006, p. 247)
ja destacava a Constituicdo como o fundamento supremo de
validade de todas as normas juridicas, de maneira que a nogao
de supremacia é inerente a nocao de Constituicdo como uma
norma fundamental. Baseado em Merkel', tragou a piramide
da Teoria Pura do Direito, em cujo topo se encontra a Consti-
tuicdo, fundamentada pela norma fundamental hipotética

1© A chamada “piramide de Kelsen” é figura comumente usada parailustrar a no-
¢do da hierarquia de normas no ordenamento juridico dotado de unidade.
“Hans Kelsen e Adolf Merkel que interpretaram a ordem juridica como uma pi-
ramide escalonada, no topo da qual se acha a Constitui¢do. Desta, derivam to-
das as demais normas, todas hierarquicamente. Assim, a Constituicao ndo pode
ser ferida por uma lei ordindria, nem um decreto regulamentar pode dispor con-
trariamente a lei que ele préprio estd regulamentando”. (ACQUAVIVA, 2013, p.
640).
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(que, por sua vez, tem seu fundamento de validez na légica

dedntica do dever-ser). Por derivacdo, numa escala de descen-
déncia hierarquica, apds a Constituicao, se encadeiam as leis,
os atos regulamentares, em seguida e na base da piramide, se
acham os atos administrativos normativos.

Por sua vez, Ferraz Junior (2006), cultor do método Idgico-
linguistico, defende que uma norma origem (No), que é a proé-
pria Constituicdo, da origem a norma derivada (N1) e esta ori-
gina a N2 em uma série horizontal. Pode ser que a N1 nao reflita
a No, mas que seja interpretada conforme a No. Assim, a vali-
dade de uma norma repousa na validade de outra norma.

Canotilho (1997, p. 826) assinala a importancia da Constitui-
cdo como fonte da producdo normativa (normae normarum),
ou seja, como reguladora da producdo juridica (superlegali-
dade formal), o que justifica que se apresente como uma cons-
tituicdo rigida (cujos mecanismos procedimentais de revisao
deverdao obedecer as exigéncias formais e materiais mais re-
forcadas do que os comumente adotados na alteracao da le-
gislagdo ordinaria). Ao lado disso, impde-se uma conformidade
substancial de todos os atos do Estado e dos poderes publicos
com as regras e principios hierarquicamente superiores da
Constituicdo (superlegalidade material).

Com vistas a estes aspectos de superlegalidade formal (rigi-
dez) e material (superioridade hierdrquica), Garcia de Enterria
(2001, p. 49-50) salienta que a Constituicdo ndo é somente uma
norma, mas, sim, a primeira das normas de producado, a norma
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normarum, a fonte das fontes.

Em suma, segundo o moderno principio da constitucionali-
dade, todos os atos normativos dos poderes publicos sé sdo
vdlidos e, consequentemente, constitucionais, na medida em
que se compatibilizem, formal e materialmente, com o texto
supremo. Dai que a superioridade juridica da Constituicao leva
a que se tenha por revogadas todas as normas anteriores e nu-
las todas as normas posteriores com ela materialmente con-
trastantes.

Sao estes os parametros juridico-politicos que norteiam a
nocao contemporanea de Constituicao e foram a maneira en-
contrada de se resguardarem os mais basicos e fundamentais
valores acolhidos pela sociedade no seu longo evoluir histo-
rico, de maneira a se ter a supremacia da Constituicao como
uma exigéncia do povo (Poder Constituinte) e uma garantia de
sua autodeterminacdo. Nao sé como uma exigéncia do dis-
curso cientifico, mas também como uma necessidade demo-
cratica.

A unidade normativa de um ordenamento juridico pode se
dar, do fato de as suas normas nascerem de uma mesma fonte
(ordenamento simples) ou de suas normas, ainda que nascidas
de fontes distintas, terem o mesmo fundamento de validade
(ordenamento complexo).

O objeto e contelddo minimo de toda Constitui¢ao é a orga-
nizacdo fundamental do Estado. Mas tal objeto, mantido o
conteddo minimo, pode variar no tempo e espaco. E o objeto
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das Constituicbes vem crescendo, acompanhando a evolucao

social humana, ndo permanecendo estatico.

As Constituicdes contemporaneas, a exemplo da nossa
CF/88, tem por objeto definir a estrutura do Estado, os seus
principios fundamentais e a organizacdao do poder politico; dis-
ciplinar o modo de aquisicdo, a forma de exercicio e os limites
de atuacao do poder politico; declarar os direitos e garantias
fundamentais; estabelecer as principais regras de convivéncia
social eimplementar aideia de Direito a inspirar todo o sistema
juridico; fixar os fins socioecondmicos do Estado e as bases da
Ordem Econdmica Social.

Classificacdo da CF/88: é formal (quanto ao contetido), es-
crita (quanto a forma), democratica (quanto a origem), rigida
(quanto a sua reforma), analitica (quanto a sua extensao), di-
rigente ou social (quanto a sua finalidade), dogmatica (quanto
ao modo de sua elaboracdo), eclética (quanto a sua ideologia)
e normativa (quanto ao modo de ser).

Com relagdo a estrutura da Constituicao de 1988, temos 3
partes: a) Preambulo - parte precedente que sintetiza a carga
ideoldgica que permeou todo o documento constitucional.
Apesar das divergéncias, Dirley da Cunha Junior (2020, p. 118),
bem como seu pai intelectual, Edvaldo Brito (1993, p. 38), en-
tendem que tém eficacia normativa.
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Mas o STF" firmou posicao no sentido de inexisténcia de

forca obrigatdria do preambulo, entendendo que sua forca
seja, tdo somente, politica. b) parte dogmatica - é o seu texto
articulado, onde todas as normas possuem juridicidade. Todas
sao consideradas como norma constitucional, e que sdo efica-
zes, mas a sua aplicabilidade, as vezes, fica condicionada com
lei integrativa requerida pela prépria Constituicao, conforme
aduz José Afonso da Silva (1968), ao se referir a classificacao
de Vezio Crisafulli. No caso da CF/88, é o corpo permanente
(arts.1°a250). c) disposicoes transitdrias - tem por fim realizar
a integracdo entre a nova ordem constitucional e a que foi
substituida. E composta pelo direito transitério (que operam o
efeito integrativo) ou direito intertemporal (destinado a solu-
cionar as antinomias).

A Constituicdo tem cardter polifacético, sendo considera-
dos cinco os elementos das Constitui¢es: organicos; limitati-
vos; socio-ideoldgicos; elementos de estabilizagao constituci-
onal e elementos formais de aplicabilidade. Conduz a ideia de

" Esse questionamento foi respondido pelo Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da ADI 2.076/AC, de relatoria do Ministro Carlos Velloso. Vejamos a
ementa do julgamento: EMENTA: CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAM-
BULO. NORMAS CENTRAIS. Constituicdo do Acre. I. - Normas centrais da Cons-
tituicdo Federal: essas normas sdo de reproducdo obrigatdria na Constituicao
do Estado-membro, mesmo porque, reproduzidas, ou ndo, incidirdo sobre a or-
dem local. ReclamagGes 370-MT e 383-SP (RTJ 147/404). II. - Predmbulo da Cons-
tituicdo: ndo constitui norma central. Invocagdo da prote¢do de Deus: ndo se
trata de norma de reproducao obrigatdria na Constitui¢do estadual, ndo tendo
for¢a normativa. Ill. - A¢do direta de inconstitucionalidade julgada improce-
dente. Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/artigos/o-preambulo-da-
constituicao-tem-forca-normativa/886037110.Acesso em: 27/01/2025.
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vinculacao da politica e dos érgaos de direcao politica, pois ela

incorpora em seu texto de normas juridicas os objetivos e as
diretrizes politicas do Estado, conferindo-lhes juridicidade e,
consequentemente, judicializando os fendmenos politicos. A
politica nao é mais concebida como um dominio juridicamente
livre e constitucionalmente desvinculado.

O sentido compromissario da Constituicao de 1988 esta
bem evidente nos preceitos existentes em seu preambulo, e
que afirma ter sido ela elaborada para instituir (e aqui atribui
sua eficdcia normativa com caracteristicas juridicas) um Es-
tado Democratico destinado a assegurar o exercicio de direi-
tos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, aigualdade e a justica como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralismo e sem preconcei-
tos.

3 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL (BRASILEIRA
E ITALIANA)

Estabelecidas as premissas de ordem material sobre a Cons-
tituicdo, suas teorias, suas fun¢bes, passamos para o segundo
objeto de nossa pesquisa que € o de versar sobre a grande fun-
cdo da jurisdicdo constitucional que é a de interpretacdo (en-
quanto ato de criacdo) e interpretacdo conforme (como téc-
nica de interpretacdo).

A metodologia de direito comparado tem pertinéncia no
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estudo da proposicao de solu¢bes e de melhorias para deter-

minado ordenamento juridico. Nao se resume ao confronto do
direito nacional com o direito estrangeiro, porque permite
comparar dois ramos do direito (mesocomparacdo), para as-
sim se construirem solucdes juridicas adequadas (por meio do
método juscomparatista), porque se pretende, com isto, am-
pliar nossos horizontes.

Nos estudos aqui realizados, adotamos a técnica de Sgar-
bossa (2008) que trata da mesocomparacdo™ e cuida do
objeto de nossa pesquisa por meio do estudo comparativo dos
ramos do direito constitucional e do aparato dos érgaos cons-
titucionais supremos entre si: a Corte Constitucional da Italia e
do Brasil.

Como primeira exigéncia de qualquer estudo de Direito
Comparado, mister destacar a imperiosa necessidade de

2 “H3 referéncia, ainda, a uma proposta de admitir-se uma terceira categoria ao
lado das macrocomparagbes e microcomparagdes: as mesocomparagdes
(Meso-Vergleichung, Schroeder). O objeto de tais comparagdes seria a compara-
¢ao de ramos inteiros do Direito, situando-se ditos estudos comparativos, por-
tanto, em um meio-termo entre as macrocomparagdes (sistemas na integrali-
dade) e as microcomparag¢bes (particulas elementares, i. e., institutos, princi-
pios, regras). Daf decorreriam, por exemplo, estudos de Direito Constitucional
Comparado, ou Direito do Trabalho Comparado, e assim sucessivamente, em
cujo bojo se analisariam “non pas une institution, mais les plus importantes insti-
tuciones de toute une branche ou discipline juridique”. Contantinesco rechaca a
classificacdo por entender que uma tal comparagdo nada mais é do que uma
microcomparacdo estendida ou ampliada, razdo pela qual as regras metodold-
gicas a serem aplicadas a uma tal pesquisa sdo aquelas préprias das microcom-
paracbes”. (SGARBOSSA, Luis Fernando; JENSEN, Geziela. Elementos de direito
comparado: Ciéncia, politica legislativa, integracdo e pratica judicidria. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008. p.148-149).
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conhecer o Direito estrangeiro em relagdo com a compreen-

sao do meio social em que ele se aplica, 0 que exige um conhe-
cimento basico da histdria, das ideias sociais e das condi¢bes
econdmicas daquele pais.

Por meio de breve histdrico acerca da raiz do direito ro-
mano germanico, conhecido como o “civil law” temos que € a
principal fonte dos fatores histdricos. Possui uma forte influ-
éncia das universidades europeias do século Xl, assim como
dos ideais®™ revoluciondrios do periodo lluminista e do movi-
mento de Codificagao inaugurado no século XIX.

3 Durante a Revolu¢do Francesa, "Liberdade, Igualdade, Fraternidade" fez parte
dos indmeros lemas invocados. No discurso sobre a organizagdo das guardas
nacionais, Robespierre preconiza, em dezembro de 1790, que as palavras "O
Povo Francés" e "liberté, egalité et fraternité" sejam inscritos nos uniformes e
nas bandeiras, porém seu projeto ndo € adotado. A partir de 1793, os parisien-
ses, rapidamente imitados pelos habitantes das outras cidades, pintam nas fa-
chadas de suas casas as seguinte palavras: "unidade, indivisibilidade da Repu-
blica; liberdade, igualdade ou a morte". Mas logo sdo convidados a apagar a
ultima parte da férmula, demasiadamente associada ao "Terror". Como muitos
dos simbolos revolucionarios, o lema cai em desuso durante o Império. Ele res-
surge durante a Revolugdo de 1848, marcado por uma dimens&o religiosa,
quando os padres celebram o Cristo-Fraternidade e abengoam as drvores da li-
berdade que sdo plantadas nessa ocasido. Quando é redigida a constituicdo de
1848, o lema "Liberdade, Igualdade, Fraternidade", é definido como um "prin-
cipio" da Republica. Desprezado pelo Segundo Império, ele acaba se impondo
na IlI* Republica. Ainda sdo observadas, no entanto, algumas resisténcias, inclu-
sive entre os partiddrios da Republica: algumas vezes da-se preferéncia a soli-
dariedade ao invés da igualdade, que pressupde um nivelamento social, e a co-
notagdo crista de fraternidade ndo € aceita por unanimidade. O lema volta a ser
inscrito no alto das fachadas dos edificios publicos durante a celebrac¢do do 14
de julho de 1880. Ele consta das constituicdes de 1946 e de 1958 e hoje é parte
integrante de nosso patriménio nacional. Disponivel em: https://br.amba-
france.org/Liberdade-lgualdade-Fraternidade. Acesso em: 28 de janeiro de
2025.
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A histdria do direito romano abarca mais de 1.000 anos

desde a Lei das Doze Tdbuas' até o Corpo de Direito Civil de
Justiniano I, A partir do século XVIII, o civil law tem como prin-
cipal parametro a codificacdo do direito (ou seja, uma estru-
tura juridica de utilizagao das normas escritas como principal
fonte do direito). A aplicacdo do direito se da a partir da inter-
pretacao da lei, que sdo elaboradas pelo Legislativo.

A prdpria lei passa a ser usada como a fonte imediata e pri-
mordial para justificar a decisdo judicial do caso concreto, per-
mitindo outras fontes de interpretacdo como supletivas: a
doutrina, a jurisprudéncia, os costumes. Assim, os paises que
adotam a civil law (Italia e Brasil, dentre outros) tém a Lei em
primeiro plano nos processos de decisao judicial.

O Direito Romano refere-se, originalmente, ao conjunto de
regras juridicas observadas em Roma e ao corpo de direito
aplicado no territdrio do Império Romano que se espraiou pela
Europa, norte da Africa e no Oriente Médio. Influenciou a

4 Alei das Xl tdbuas (Lex Duodecim Tabularum) é um grande marco na histdria
do Direito. Foi um conjunto de leis elaboradas no periodo da Republica romana,
instituidas em 451 a.C. Ela nasceu da insatisfacdo popular dos plebeus com as
decisGes arbitrarias dos magistrados romanos (patricios). Naquele documento
formal estavam escritas as leis que determinavam como deveriam ser os julga-
mentos, as punigdes para os devedores e o poder do pai sobre a familia.

5 Justiniano | governou o Império Romano e tinha como principal objetivo aplicar
uma ampla Reforma Legislativa. Nomeou uma Comissdo (e langou a versdo fi-
nal, o Codex), com o intuito de reunir as obras dos jurisconsultos mais impor-
tantes, compilar e harmonizar as controvérsias existentes. Esse compilado fi-
cou conhecido como o Digesto. Nesse periodo justiniano, formaram-se o con-
junto de Corpus Juris Civilis, sendo o Codex (12 livros), o Digesto (50 livros), as
Institutas (533 - Manuais de Introdu¢do ao Direito destinados aos estudantes) e
as Novellae (177 Constitui¢Ges Imperiais)
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producdo juridica dos reinos no ocidente pds-romano, resul-

tantes das invasdes barbaras. Seus juristas italianos do século
Xll editaram uma das primeiras leis que ditavam normas elimi-
nando as diferengas de classe e que hoje formam o cerne da
Constituicao da Republica Romana.

Em Roma, sobretudo na fase republicana, o poder politico
passou a sofrer limita¢do, dando-se o passo inicial para a afir-
macao dos direitos humanos. A doutrina antiga do cristia-
nismo é considerada um antecedente basico dos direitos hu-
manos, tal como a reforma protestante contribuiu para sua
consolidacao.

Cicconetti e Teixeira (2018) entendem que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra um modelo
de jurisdicao constitucional misto e que conserva em um
mesmo sistema os caracteres fundamentais do controle con-
centrado (ou aberto), representado por Kelsen na Constitui-
¢do Austriaca de 1920 e do controle difuso (ou incidental) es-
tadunidense, bem como de elementos formais provenientes
da Constituicao alema e da italiana.

A supremacia da Constituicdo € a base de sustentacao do
proprio Estado Democratico de Direito, tanto por assegurar o
respeito a ordem juridica, quanto por proporcionar a efetiva-
cao dos valores sociais. Sendo assim, todas as normas juridicas
devem compatibilizar-se formal e materialmente com a Cons-
tituicao. Caso contrdrio, a norma lesiva, através do controle de
constitucionalidade, é invalidada e afastada do sistema
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juridico positivado.

O controle de constitucionalidade, enquanto garan-
tia de tutela da supremacia da Constitui¢do, é uma ati-
vidade de fiscaliza¢dao da validade e conformidade das
leis e atos do poder publico a vista de uma Constituicao
rigida, desenvolvida por um ou varios érgaos constitu-
cionalmente designados. (Dirley, 2015, p. 250).

Como pressupostos do Controle de Constitucionalidade no
Brasil temos: a) existéncia de uma Constituicdo formal e es-
crita; b) a compreensdo da Constituicdo como norma juridica
fundamental, dotada de rigidez e supremacia; e c) instituicao
de, pelo menos, um érgao com competéncia para o exercicio
dessa atividade de controle.

Deve-se ressaltar a preocupacao em nao desequilibrar a po-
sicao reciproca dos poderes do Estado, atribuindo de modo
exclusivo ao poder jurisdicional a funcdo de bloquear a opera-
tividade das leis e atrair o risco de se praticar o governo de jui-
zes. N3o se deve contrapor ao poder de legislador positivo do
parlamento um poder de legislador negativo (Kelsen, 2003)
conferido a magistratura.

Todavia, tal preocupacao ndo seria eliminada pela simples
renuncia a um controle de constitucionalidade de tipo difuso e
pela instituicdo de um controle de tipo concentrado atribuido
a um drgao formalmente ndo pertencente a magistratura,
ainda que os componentes de tal érgao fossem somente ma-

gistrados.
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O peso da magistratura, em um sistema concentrado, traz

como consequéncia da ilegitimidade da lei ndo a sua desapli-
cagao, mas uma medida bem mais grave: a sua anulagao. Cer-
tamente perigoso, nao somente em nome do principio da im-
parcialidade do juiz, teria sido confiar o exercicio de tal funcao
aum drgao composto por sujeitos pertencentes a um sé poder
do estado.

Quanto aos antecedentes histdricos, verificamos que
houve uma evolucao do controle de constitucionalidade de-
corrente de um crescente processo de amadurecimento atra-
vés de séculos de histdria. Nos EUA, com a célebre decisdo do
case Marbury vs. Madison, julgado em 1803 pela Suprema
Corte Norte-Americana, que destacou a judicial review of legis-
lation ou “difuso-incidental” de controle de constitucionali-
dade. Na Austria, o sistema de controle de constitucionalidade
“concentrado”, no qual a jurisdicao constitucional foi confiada
a um so 6rgao, o Tribunal Constitucional.

A Constituicdo da Itdlia (1948), apesar de ter adotado o sis-
tema austriaco de controle concentrado de constitucionali-
dade das leis, aperfeicoou o sistema, abolindo o defeito que
remanesce na Constituicdo austriaca que preconiza que os Jr-
gaos judicidrios ordindrios, conforme acentua Mauro Cappel-
letti (1992), mesmo ndo podendo realizar o controle de consti-
tucionalidade das leis, tém o dever de requerer a Corte Consti-
tucional que exerca esse controle, limitado, porém as leis apli-
caveis ao caso submetido a seu julgamento.
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Na Itdlia (assim como na Alemanha), todos os juizes e tribu-

nais ordinarios, independentemente do grau de jurisdicdo, po-
dem (e mais do que isso, devem!) suscitar junto ao Tribunal
Constitucional o controle de constitucionalidade das leis ques-
tionadas nos casos concretos que perante eles tramitam.
Sendo assim, os juizes comuns, mesmo os de instancia inferior
perante uma lei inconstitucional, ao invés de terem que aplica-
la no caso concreto submetido a seu julgamento, devem sub-
meter a questdao da inconstitucionalidade ao Tribunal Consti-
tucional, a fim de que este decida sobre o caso apresentado.
Enquanto nao houver pronunciamento do Tribunal Constituci-
onal, o julgamento do caso concreto fica suspenso, pois a de-
cisdo da Corte tem carater prejudicial. (Dirley, 2020, p. 268).

4 QUANTO A TIPOLOGIA DECISORIA

Ja no Brasil, a primeira Constitui¢ao a dispor sobre o con-
trole de constitucionalidade foi a de 1891 que sofreu a influén-
cia da doutrina norte-americana e previu um controle di-
fusofincidental de constitucionalidade das leis. Em 1965, por
for¢a da Emenda Constitucional n° 16, foi inaugurado o con-
trole concentrado (ou abstrato) da constitucionalidade dos
atos normativos federais e estaduais.

A Constituicao Brasileira de 1988 adotou o sistema judicial
de controle de constitucionalidade, mantendo a combinacao
dos modelos difuso-incidental, de competéncia de todos os
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juizes e tribunais nos casos concretos sujeitos as suas aprecia-

cbes; e, concentrado-principal, de competéncia exclusiva-
mente do Supremo Tribunal Federal das leis e atos normativos
estaduais e federais, em face da Constituicdo Federal, e dos
Tribunais de Justica das leis e atos normativos municipais, em
face das Constituicdes Estaduais.

O Supremo Tribunal Federal acaba exercendo a funcao de
(i) instancia recursal ordinaria e extraordindria — cuja limitacdo
material sera dada tao somente pela necessidade de que a ma-
téria em questao discutida no curso de um processo apresente
ofensa(s) a supremacia da Constituicdo — e de (ii) tribunal cons-
titucional - cuja matriz é de clara inspiracdo austriaca pds-1920
- competente para originariamente conhecer das a¢es que se
destinem a objetivamente questionar a constitucionalidade de
atos normativos ou com forga de lei.

Na Itdlia, todos os juizes e tribunais possuem a legitimidade
para provocarem, incidentalmente, a jurisdicdo concentrada
do Tribunal Constitucional, quando instados nos casos concre-
tos que estejam obrigados a julgar, bem como a legitimidade
conferida a outros érgaos nao judicidrios para instaurar direta-
mente (por via principal ou acdo direta) a jurisdicdo do Tribunal
Constitucional. Essa legitimidade foi conferida aos érgaos do
Governo das Regibes, tratando-se de leis nacionais ou regio-
nais, e ao Governo Central, no caso de inconstitucionalidade
de leis regionais.

A Assembleia Constituinte optou pela introdu¢dao de um
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controle de constitucionalidade do tipo concentrado, que veio

a ser entregue a um érgao chamado Tribunal Constitucional (e
que encontra sua previsao nos arts. 134 da Constituicao Repu-
blicana de 1947). E esse sistema do tipo concentrado possui
natureza tanto técnico-juridica quanto politica.

Na Italia, vige o principio do stare decisis: as sentencas da
Corte de Cassagao, mesmo exercendo uma notdria influéncia
substancial frente aos demais juizes, ndo sao, todavia, formal-
mente vinculantes em relacao a estes. Assim, falta um pressu-
posto essencial para o correto funcionamento de um sistema
de controle difuso em condic¢bes de evitar, na medida do pos-
sivel, incertezas e falta de uniformidade na aplicacdo judicial
do direito.

5 GRGAOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

No Brasil, temos como guardidao da Constituicao o Supremo
Tribunal Federal que é composto por 11 (onze) ministros, no-
meados pelo Presidente da Republica, devendo sua escolha
ser aprovada por maioria absoluta do Senado Federal. Os re-
quisitos para o exercicio do cargo sdo os seguintes: (i) ser ci-
dad3o brasileiro nato, (ii) ter entre 35 e 65 anos de idade, (iii)
notavel saber juridico e (iv) reputacdo ilibada.

N3o obstante a terminologia seja “ministro” em vez de

l”

“juiz constitucional”, as mesmas prerrogativas asseguradas

pelos incisos do art. 93 da Constituicao de 1988 aos demais
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juizes da jurisdicao ordindria sao atribuidas aos ministros do

STF, devendo-se ressaltar a aposentadoria compulsdria aos 75
anos de idade. Nao sendo por aposentadoria, renudncia ou fa-
lecimento, somente por impeachment podera um ministro ser
removido do cargo.

O Supremo Tribunal Federal é dividido em duas turmas.
Cada uma é composta por cinco ministros, que tera o seu pro-
prio presidente de turma, o qual sera escolhido pelo critério de
antiguidade e exercerd o cargo por um ano, vedada a recondu-
cdo, observando-se a ordem decrescente de antiguidade.
Basta a presenca de trés ministros para que as sessdes das tur-
mas possam ser abertas.

O pleno do STF é composto por todos os ministros e se re-
une com apenas seis destes. Porém, para analisar questdes
que envolvam matéria constitucional, bem como para eleger
o presidente e vice-presidente da corte, é necessaria a pre-
senca de oito dos 11 ministros, bastando, para declarar a in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo, o voto de seis mi-
nistros.

A duplice funcdo que desempenha o Supremo Tribunal Fe-
deral, seja como instancia recursal ordinaria e extraordinaria,
ao tempo em que atua como um verdadeiro Tribunal Constitu-
cional, pode ser visualizada com nitidez quando nos atemos as
competéncias que Ihe sdo préprias. O art. 102 da Constituicao
estabelece, em seus trés incisos, as trés grandes categorias ge-
rais que encerram as competéncias especificas do STF.
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As alineas doinciso | do referido artigo arrolam aquelas que

sdao as fun¢des precipuas de “guardidao da Constituicao’”, ou
seja, as competéncias originarias que restam atribuidas ao STF
enquanto atua como tribunal constitucional, devendo proces-
sar e julgar as acdes ali descritas. (e que correspondem ao con-
trole concentrado de constitucionalidade). J4 o inciso Il arrola
as competéncias recursais ordinarias do STF, devendo este
processar e julgar recursos ordinarios.

Por fim, o inciso Il do art. 102 da Constituicao concentra no-
vamente o foco na funcao de tribunal constitucional que o STF
desempenha, pois atribui a este uma competéncia recursal ex-
traordinaria, isto é, a possibilidade de julgar, mediante recurso
extraordindrio, as causas decididas em Unica ou ultima instan-
cia. As alineas do inciso Ill supracitado permitem que o STF
atue segundo um modelo de jurisdi¢ao constitucional seme-
Ihante ao estadunidense, no qual o controle difuso tem como
pretensdao maior democratizar o acesso ao STF, sobretudo no
que concerne a possibilidade de questionar, por via incidental,
a constitucionalidade de ato normativo ou com forca de lei.

No que tange aos juizos de jurisdi¢dao ordinaria, ainda que
diretamente ndo faga parte da estruturacdo desta, o seu cara-
ter complementar decorre do fato de ser o produto das suas
lides aquilo que a jurisdicao constitucional por meio do Su-
premo Tribunal Federal podera posteriormente analisar, em
sede de controle difuso.

Por sua vez, na Itdlia, segundo o estabelecido pelo art. 135
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da Constituicao, a Corte Constitucional é composta por 15 jui-

zes, nomeados em um ter¢o pelo Presidente da Republica, em
um terco pelo parlamento em sessao conjunta entre as Casas,
e em um terco pelas supremas magistraturas ordinarias e ad-
ministrativas (diversificacdo sob o aspecto ativo).

A verificacdo da legitimidade constitucional das leis italia-
nas compete tanto a Corte Constitucional, quanto a todo e
qualquer juiz que se encontre diante do dever de decidir uma
controvérsia relativa a uma fatispécie disciplinada por uma lei
e por um regulamento comunitario entre eles contrastantes:
em tal caso, o juiz devera deixar de aplicar a lei interna e resol-
ver a controvérsia aplicando a norma comunitéria (e que re-
presenta um evidente caso de controle de legitimidade do
tipo difuso).

A Corte Constitucional Italiana, além do juizo de legitimi-
dade constitucional das leis, tem uma série de competéncias
diversas, previstas pelo art. 134 da Constituicao:

(1) juizo sobre as controvérsias relativas a constituci-
onalidade das leis e dos atos com forca de lei do estado
e das regides;

(1) juizo sobre os conflitos de atribuicdo entre os po-
deres do estado, entre o estado e asregifes, e entre as
regides;

(1) juizo sobre as acusa¢des promovidas contra o
presidente da republica, nos termos da Constituicao;

(IV) juizo de admissibilidade sobre os pedidos de re-
ferendum abrogativo previsto pelo art. 75 da Constitui-
¢do.
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Na Itdlia, primeiramente, vige o principio fundamental se-

gundo o qual a Corte Constitucional tem o exclusivo controle
de legitimidade: “O controle de legitimidade da Corte Consti-
tucional sobre uma lei ou sobre um ato com forga de lei exclui
qualquer valoracao de natureza politica e qualquer controle
sobre o uso do poder discriciondrio do parlamento”.

Em segundo lugar, no que concerne a distingao entre ilegi-
timidade originaria e ilegitimidade superveniente: ocorre ilegi-
timidade originaria quando o contraste se verifica em rela¢ao
as normas de grau superior ja existentes; ocorre ilegitimidade
superveniente quando o contraste se verifica em relagdao as
normas de grau superior criadas em um momento sucessivo
frente ao ato, a disposicao ou a norma de grau inferior, razao
pela qual se pode afirmar que estes (ou estas) nascem legiti-
mos e se tornam ilegitimos em um momento sucessivo.

Um exemplo de ilegitimidade superveniente é constituido
pelo juizo de legitimidade constitucional sobre as leis anterio-
res a Constituicdo Republicana (direito pré-constitucional),
afirmado pela Corte Constitucional na sua primeira sentenca
(Sentenca n°1de 1956), com a definicao segundo a qual even-
tual declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei anterior
produz efeitos somente a partir do momento da entrada em
vigor da norma constitucional em relagao a qual subsiste o
contraste.

Em terceiro lugar, a distincao entre vicios substanciais, que

dizem respeito ao conteddo de um ato normativo e vicios
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formais, que concernem a falta de respeito pelas normas de

grau superior. Entre os vicios substanciais, merece referéncia
a possibilidade de violacao da jurisprudéncia constitucional,
quando a Corte se depara com a situacdo de ter que julgar
norma praticamente idéntica a outra ja declarada inconstituci-
onal pela prépria Corte.

Examinaremos, agora, as duas “vias” processuais para se
chegar a Corte Constitucional: o juizo por via incidental ou por
via de excecao e o juizo por via principal ou por via de acao.

5.1)UIZO POR VIA INCIDENTAL OU POR VIA DE EXCE(;AO

Ojuizo porviaincidental ou por via de exce¢ao possui como
pressuposto a existéncia de um juizo que se desenvolva
“frente a uma autoridade jurisdicional”; tal juizo é comumente
definido como “juizo a quo”, isto é, como juizo “do qual” pode
partir em dire¢do a Corte Constitucional a questao de legitimi-
dade constitucional.

Pode-se entender “juiz a quo” qualquer drgdo, mesmo
aquele nao pertencente ao judiciario, que esteja legitimado
para decidir definitivamente sobre a aplicacdo de uma norma,
em posicao de radical imparcialidade em relacao as partes e ao
contraditdrio entre estas.

O juiz a quo deve verificar dois pontos importantes em rela-
¢ao a questao de legitimidade constitucional suscitada pela
parte: o juizo sobre a relevancia e o juizo sobre a ndo manifesta

auséncia de fundamentos da questao.
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A relevancia e a ndo manifesta falta de fundamentos da

questdo de legitimidade constitucional. O significado particu-
lar da relevancia surge claramente quando a Corte conhece ha-
bitualmente questdes de legitimidade constitucional que ver-
sam sobre normas abrogadas no momento da sua pronuncia.
O juizo sobre a ndo manifesta auséncia de fundamentos da
questao nasce com base em duas premissas implicitas:

(1) a necessidade que o juiz a quo exerca uma funcao de fil-
tro emrelacao as questdes suscitadas pelas partes, com a fina-
lidade de impedir que chegue a Corte Constitucional questdes
carentes de qualquer fundamento e que terminariam em re-
tardar os trabalhos deste 6rgao;

(1) o respeito ao principio segundo o qual tal controle do
juiz a quo nao pode resultar em um controle sobre a constitu-
cionalidade da norma, pois o sistema de controle de constitu-
cionalidade vigente na Itdlia é do tipo concentrado e, assim,
reservado somente a Corte Constitucional.

Concluindo, parece que ao juiz tem se pedido algo que vai
um pouco além da mera duvida sobre a constitucionalidade da
norma (ndo manifesta auséncia de fundamentos), se for ver-
dade que, para poder alguém suscitar a questao de legitimi-
dade constitucional, deva entender (e demonstrar) que ndo
seja possivel uma interpretacdo conforme a Constituicao.

5.2 ORDENANGA DE REMISSAO A CORTE

A Ordenanca de remissao a Corte Constitucional Italiana
<p ® o
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deve mencionar a realiza¢ao de analise naquele juizo sobre a

relevancia e sobre a ndo manifesta auséncia de fundamentos
e deve conter a indicagdao exata das disposi¢des da lei ou do
ato com for¢a de lei do Estado ou de uma regiao viciados por
inconstitucionalidade, além de referir as disposi¢cdes da Cons-
tituicdo ou das leis constitucionais que se consideram violadas.

5.3 0 JUIZO POR VIA PRINCIPAL OU POR VIA DE AQAO

Os sujeitos legitimados para interpor recurso a Corte Cons-
titucional para fazer o controle de constitucionalidade das leis
do estado e das regides, e dos atos com forca de lei sdo so-
mente o Estado e as Regibes nas suas rela¢des reciprocas.

Enquanto ao Estado, como ente soberano, parece ser justi-
ficado reconhecer um poder geral de controle de constitucio-
nalidade por qualquer sorte de vicio das leis regionais, as regi-
Oes, enquanto entes autdbnomos, o poder de recurso contra as
leis e os atos com forca de lei do estado parece estar atribuido
como instrumento destinado a tutela especifica da prdpria au-
tonomia constitucional, seja ainda assim entendida na ampla
acepcdo até entdo afirmada pela Corte Constitucional e ilus-
trada anteriormente.

A previsdo para o recurso por parte do Estado frente as leis
regionais poderia ser encontrada somente implicitamente
pela posicdo diversa (soberania-autonomia) atribuida pelo or-
denamento ao Estado e as Regides, € aqui afirmada explicita-
mente pelo art. 123 da Constituicao Italiana.
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6 EFEITOS DA DECISAO

O Brasil adotou o principio da Supremacia da Constituicao
(a chamada Supremacy Clause do direito constitucional norte-
americano) somente na sua fase republicana (quando da pro-
mulgacao da Constitui¢cdo de 1891) tornando o controle difuso
a primeira forma de afericao judicial da constitucionalidade de
ato normativo ou com forca de lei. A Supremacia da Constitui-
cao impde a ordem constitucional um principio ordenador que
se aplica a toda e qualquer instancia do poder judiciario: todo
juiz tem o poder de declarar a inconstitucionalidade da lei no
caso concreto.

Esta declaracdo poderad ser de oficio ou a pedido das partes,
devendo-se ressaltar que os efeitos da declara¢do serdo inter
partes e ndo produzirdo qualquer sorte de impacto no ambito
geral da validade erga omnes da norma juridica impugnada. O
aspecto mais importante dessa forma de controle de constitu-
cionalidade reside na necessdria democratizacao do debate
constitucional dentro da sociedade.

O problema se torna complexo quando se trata de declara-
cao de inconstitucionalidade proferida por tribunais da jurisdi-
cdo ordinaria. O art. 97 da Constituicdo ja apresentava um limi-
tador a atuacao destes, a chamada reserva de plenario, deter-
minando que somente pelo voto da maioria absoluta dos seus
membros ou dos membros do respectivo érgao especial pode-
rao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
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normativo do poder publico.

No entanto, desde a edi¢ao da simula Vinculante n° 10 do
STF, de 27 de junho de 2008, esta consolidada a ideia de ser o
drgao fraciondrio incompetente para sequer afastar a incidén-
Cia, no todo ou em parte, de lei ou ato normativo que poderia
ser considerado como inconstitucional.

Quanto aos efeitos da declara¢ao incidental de inconstituci-
onalidade feita pela STF podem ser divididos da seguinte
forma: (1) eficacia inter partes; (Il) eficacia vinculante frente
aos tribunais (érgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Pu-
blica federal, estadual e municipal; (111) eficacia erga omnes.

A eficacia inter partes € o primeiro e mais direto efeito que
a decisao em sede de controle difuso de constitucionalidade
assume. Quanto a extensdo desse tipo de eficacia, sera ex
tunc, retroagindo, no caso em espécie, a0 momento em que
ocorreu a edi¢cao do ato estatal reconhecido como inconstitu-
cional pelo STF.

A eficacia erga omnes da decisdo declaratdria de inconstitu-
cionalidade tomada pelo STF em sede de controle difuso re-
quer a atuagao de um agente externo ao poder judicidrio: o
Senado Federal. Para que a decisdao possa ir além dos limites
subjetivos da causa, alcangando mesmo os ndao envolvidos
nela, faz-se mister que o Senado Federal suspenda a eficacia
da norma declarada inconstitucional.

Na Itdlia, a decisdo de inconstitucionalidade tem natureza
declaratdria, causando a absoluta nulidade da lei e perfazendo
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efeitos ex tunc. A questdo da constitucionalidade suscitada in-

cidentalmente (por via de excecdo ou de defesa) conduz aum
controle concentrado. Uma vez levantada a questao de cons-
titucionalidade, cabera ao juiz ou tribunal a quo nao mais do
que suspender o feito, suscitar o incidente e aguardar a deci-
sao da Corte Constitucional a propdsito da matéria.

Na Itdlia, a Corte Costituzionale vem solucionando o pro-
blema das omissdes inconstitucionais modulando os efeitos
de suas decisdes, proferindo sentencas aggiuntive ou additive.

As sentencas de acolhimento sao sentencas de anulagdo: o
seu efeito, diversamente daquele derivante da abrogacao,
consiste na definitiva eliminacao dentro do ordenamento da
norma declarada inconstitucional. Torna-se pacifica que as
sentengas de acolhimento possuem efeitos retroativos: a de-
clarag¢ao de ilegitimidade da norma opera desde o momento
em que foi determinada a inconstitucionalidade desta ultima
(inconstitucionalidade origindria ou inconstitucionalidade su-
perveniente) e, portanto, atinge todas as relacées medio tem-
pore decorrentes com base na norma sucessivamente decla-
rada inconstitucional.

Forma andloga de decisdao manipulativa, porém menos fre-
quente na praxe, € representada pelas chamadas sentencas
substitutivas, utilizadas quando a lei prevé uma determinada
coisa, enquanto - constitucionalmente - deveria prever outra.
Além das sentencas de inadmissibilidade e de improcedéncia,
juntamente com as sentencas que declaram a cessa¢ao da
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matéria do contencioso, a Corte Constitucional Italiana pode

adotar sentencas que entram no mérito da lesdao de compe-
téncia sustentada pela parte recorrente.

Resta estabelecido que o Unico efeito definitivo e valido
erga omnes é aquele representado pela eventual anulacao do
ato; do contrario, a decisao sobre a competéncia ndo é vincu-
lante para a Corte Constitucional, nem para as partes do juizo,
nem para os outros sujeitos legitimados a propor recurso por
conflito de atribuigao.

7 ACOES CONSTITUCIONAIS

No Brasil, com relacdo a matéria que pode ser objeto de
controle de constitucionalidade por parte da jurisdicao cons-
titucional é, em tese, comum aos dois modelos existentes (di-
fuso e concentrado). Sendo levados em consideracdo os as-
pectos processuais do controle de constitucionalidade: a im-
pugnacao da constitucionalidade dos atos normativos ou com
forca de lei que se torna restrita ao controle concentrado (abs-
trato), enquanto que, ao controle difuso (incidental), somente
poderao chegar aquelas matérias que tenham sido discutidas
no curso de um processo, pois o art. 102, inciso 1, da Consti-
tuicdo Brasileira impde a necessidade de que a matéria tenha
sido julgada pela jurisdi¢ao ordinaria.

Diante das leis “pré-constitucionais” (todas aquelas pro-
mulgadas antes de 5 de outubro de 1988), adota-se, como
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regra geral, um principio geral de direito: lei posterior derroga

lei anterior (lex posterior derogat priori). Todas as milhares de
leis infraconstitucionais existentes antes da promulgacao da
Constitui¢ao de 1988 seriam nulas ex vi legis. A tradicao juridica
brasileira incorporou a Kelseniana teoria da recep¢ao, que
cuida da unidade légica da ordem juridica quando houver con-
flito entre normas.

Mediante a recepc¢ao, o ordenamento constitucional atribui
novo fundamento de legitimidade para todas aquelas normas
juridicas que ndo se mostrarem contrdrias a nova Constituicao,
pois o principio de legitimidade se transforma em um pressu-
posto de validade geral ao direito infraconstitucional anterior
a Constituicao.

Com isso, a jurisprudéncia do STF tem entendido ser logica-
mente impossivel dar-se algo como a “inconstitucionalidade
superveniente” de norma anterior a Constituicdio em face
desta, pois, quando do momento da elaboracdo da norma im-
pugnada, o legislador ndo teria como prever a sua futura in-
constitucionalidade. Nesses casos, o STF costuma ndo conhe-
cer da acdo (ou recurso), aplicando a teoria Kelseniana da re-
cepcao, declarando que a norma constitucional nao recebeu a
norma anterior contrdria a ela, revogando-a tacitamente.

Acrescente-se que, com a edicdao da Lei n® 9.882/99, surgiu,
de fato, uma excecdo a regra geral acerca da impossibilidade
de controle de constitucionalidade de direito pré-constitucio-
nal: a argui¢do por descumprimento de preceito fundamental
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seria o instituto-padrao para a delimitacao da extensdo dos

efeitos de uma norma pré-constitucional incompativel com a
nova constitui¢ao.

Em suma, caso essa incompatibilidade material seja com a
nova constituicao, a ADPF sera o mecanismo adequado de de-
clarag@o de ndo recepgao e consequente controle dos efeitos
de dada norma pré-constitucional. A primeira referéncia
quanto o objeto da jurisdi¢cao constitucional feita pelo art. 102,
l, a, da Constituicao € a lei ou ato normativo federal.

A fonte do comando normativo de uma norma de direito
federal deve estarlocalizada no Congresso Nacional, no Poder
Executivo Federal ou nos Orgéos Federais da Administracdo
Pablica direta e indireta.

Quanto as espécies normativas, podemos elenca-las da se-
guinte forma: 1. Leis complementares. 2. Leis ordindrias. 3. Leis
delegadas.4. Medidas provisdrias, cabendo a impugnacao
mesmo antes da sua conversao em lei ou do término da sua
vigéncia.5. Decretos legislativos, tanto aqueles que internali-
zam na ordem juridica brasileira os tratados internacionais as-
sinados pelo Presidente da Republica quanto os demais decre-
tos legislativos.6. Decretos presidenciais, desde que ndo sejam
de efeitos in concreto.7. Regimentos internos de tribunais su-
periores.8. Atos normativos ou com forca de lei oriundos de
drgaos do Poder Executivo, mas que necessariamente tenham
a aprovacao e assinatura do Presidente da Republica.9. Atos
normativos ou com forca de lei oriundos de Pessoas Juridicas

+F s 40
255




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

de Direito Publico instituidas e mantidas pela Unido.

O mais delicado objeto passivel de controle de constitucio-
nalidade cuida das normas constitucionais secundarias, ou
seja, das emendas constitucionais. Tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia majoritdrias pacificaram a matéria no sentido
de serem passiveis de controle aquelas emendas que possuam
vicio formal ou material de constitucionalidade e que tenham
alguma disposicao contraria ao nucleo essencial da Constitui-
cao, isto é, as clausulas pétreas arroladas no §4° do art. 60 do
texto constitucional.

A possibilidade de controle de constitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais se encontra expressamente pre-
vista no art. 102, I, a. O Distrito Federal possui a particularidade
de ter as competéncias legislativas de um estado federado e
de um municipio.

Ao atribuir ao Distrito Federal as mesmas competéncias le-
gislativas de um Estado Federado, a Constituicao transforma
em leis materialmente estaduais — do ponto de vista da efica-
cia - todas aquelas leis distritais que versarem sobre qualquer
uma das competéncias prdprias dos estados, sobretudo as
competéncias residuais previstas no §1° do art. 25 da Constitui-
cao.

Entretanto, a outra “face” do Distrito Federal, isto é, a sua
dimensdo de municipalidade, transformara em leis material-
mente municipais todas aquelas que versarem sobre compe-
téncias prdprias de um municipio, definidas no art. 30 da
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Constituicao, sendo passiveis de afericao de constitucionali-

dade somente junto ao Tribunal de Justica do Distrito Federal.

No que concerne ao controle concentrado, a Constituicao
de 1988, em seu art. 125, §2°, consolidou um sistema de con-
trole de constitucionalidade no qual a afericao da constitucio-
nalidade das leis municipais deve ser feita pelo Tribunal de Jus-
tica do Estado em que esteja situado o municipio em questdo.

Entretanto, em sede de controle difuso, serd admitido Re-
curso Extraordindrio contra lei municipal, desde que seja fun-
dado em conflito de competéncias. O Supremo Tribunal Fede-
ral ndo admite a possibilidade de examinar a constitucionali-
dade de atos regulamentares que tenham por finalidade dar
execucdo a uma determinada lei.

O argumento utilizado para ndao conhecer dos recursos ou
acoes diretas é que, “se o regulamento vai além do contetdo
da lei, ou se afasta dos limites que esta lhe traca, comete ile-
galidade e ndo inconstitucionalidade, pelo que nao se sujeita,
quer no controle concentrado, quer no controle difuso, a juris-
dicdo constitucional”.

A orientacao no STF de que o controle concentrado de
constitucionalidade devera ser, necessariamente, de norma
geral e abstrata. Registre-se que caberd Mandado de Segu-
ranca contra ato de efeito concreto que lese direito liquido e
certo.

No que tange aos aspectos processuais do controle de
constitucionalidade, temos que para a Constituicao Brasileira
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o controle difuso de constitucionalidade € exercido por qual-

quer juiz da jurisdi¢dao ordinaria, o qual se desenvolve fora do
ambito do Supremo Tribunal Federal. Faz-se mister analisar os
instrumentos processuais pelos quais esta Corte Suprema
pode proferir juizos de constitucionalidade em sede de con-
trole difuso.

A amplitude do seu objeto permite que o Recurso Extraor-
dindrio seja o meio mais utilizado para o controle difuso de
constitucionalidade. Porém, ainda veremos o Mandado de In-
juncao e o Mandado de Seguranga como a¢des origindrias de
impetracao junto ao STF, cujo objeto é propriamente a consti-
tucionalidade de lei ou ato normativo.

7.1 RECURSO EXTRAORDINARIO

O objeto sera sempre considerado em face de um parame-
tro constitucional e encontra-se previsto pelas alineas do in-
ciso lll do art. 102 da Constituicdo, sendo cabivel a suaimpetra-
cdo sempre que a decisdo de ultima instancia: (1) contrarie dis-
positivo da Constituicdo, (II) declare a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal, (1) julgue valida lei ou ato de go-
verno local contestado em face da Constituicdo ou (IV) julgue
vdlida lei local contestada em face de lei federal.

O parametro indireto é a Constituicao, enquanto que o pa-
rametro direto € a lei federal. Quantos aos requisitos do re-
curso, o art. 1.029 do CPC determina que a peticao com as ra-
zdes do recurso deverd conter:1. a exposicao do fato e do
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direito;2. a demonstracdo do cabimento do recurso;3. as ra-

zbes do pedido de reforma ou invalidacao da decisao recorrida
(a prova da divergéncia e a demonstracdo da repercussao ge-
ral do recurso).

Quanto ao prequestionamento, este se mostra imprescin-
divel enquanto requisito formal do recurso extraordindrio. A
Sumula n°® 356 do STF diz que: “O ponto omisso da decisao,
sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratdrios, ndo
pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requi-
sito do prequestionamento”.

Analisaremos a seguir quatro instrumentos processuais de
impetracdo originaria perante o STF habeis a exercer o con-
trole difuso de constitucionalidade: mandado de seguranga,
mandado de injun¢do, a¢ao civil publica e reclamacao.

7.2 MANDADO DE SEGURANCA

O Mandado de Seguranga encontra-se previsto pelo art.
200 do Regimento Interno desta Corte, determinando que a
sua concessao sera “para proteger direito liquido e certo ndo
amparado por Habeas Corpus, quando a autoridade responsa-
vel pela ilegalidade ou abuso de poder estiver sob a jurisdi¢ao
do Tribunal”. Para efeitos desse dispositivo normativo, re-
corde-se que estdo sob a jurisdicao do STF, segundo o art. 102,
I, d, da Constituicdo Federal Brasileira, os atos: (I) do Presi-
dente da Republica,(I1) das mesas da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, (11I) do Tribunal de Contas da Unido, (IV)
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do Procurador-Geral da Republica e (V) do préprio Supremo

Tribunal Federal.

O paragrafo unico do art. 200 do Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal estabelece que “o direito de pedir se-
guranga extingue-se apds 120 dias da ciéncia, pelo interessado,
do ato impugnado”.

N3o obstante seja um instrumento voltado a garantia de in-
teresses subjetivos, na defesa de direito liquido e certo, po-
derd o impetrante valer-se do Mandado de Segurang¢a como
instrumento de controle incidental de constitucionalidade das
leis e demais atos normativos. O ato impugnado deve ser con-
creto e atacar direito liquido e certo da parte, ndao cabendo a
impetracao de mandado de seguranca contra lei em tese.

Em meio as suas possibilidades de aplicacao, devemos res-
saltar a utilizacdo do mandado de seguranca como forma de
controle difuso de constitucionalidade durante o processo le-
gislativo.

O mandado de seguranca se consolida jurisprudencial-
mente como o remédio juridico mais adequado para atacar
atos que estejam ferindo as normas constitucionais (tanto no
que concerne ao procedimento quanto no que concerne a ma-
téria sobre a qual se estd legislando) que estabelecem como
se dard o devido processo legislativo. Ressalte-se que quem
tem legitimidade ativa para reclamar direito liquido e certo a
um devido processo legislativo é o parlamentar.
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7.3 MANDADO DE INJUNCAO

O Mandado de Injungdo caracteriza-se por ser a Unica hipé-
tese de controle difuso de inconstitucionalidade por omissao.
O Mandado de Injungao possui a caracteristica de ser um re-
médio juridico aplicdvel quando a auséncia de “norma regula-
mentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania.

Quanto a legitimagao ativa, assim como ocorre com o man-
dado de seguranca, o mandado de injun¢ao podera ser indivi-
dual ou coletivo, de acordo com a pessoa ou grupo (associa-
¢bes ou sociedades sindicais).

Importa ressaltar que o Mandado de Injun¢do nao autoriza
o Judicidrio a suprir a omissao legislativa ou regulamentar, edi-
tando ele préprio o ato normativo omitido — o que também
terminaria lesando o principio da separacdao dos poderes -,
nem mesmo autoriza aquele a ordenar, de imediato, que ato
concreto seja produzido para a satisfacdo do direito recla-
mado pelo impetrante; a decisdo judicial devera se limitar a or-
denar que a autoridade supra a lacuna normativa existente,
encerrando, assim, a inconstitucionalidade por omissao.

De outra sorte, quando se der a necessidade de uma imedi-
ata resposta normativa que ndo possa ser satisfeita apenas
com uma ordem para que a autoridade legisle, o Supremo re-
centemente passou a entender — ampliando a prépria dimen-

sao do mandado de injuncao — que a decisao judicial poder3
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suprir a lacuna existente mediante a enuncia¢ao no corpo da

decisao judicial do comando normativo que faltava, sem que,
para tanto, qualquer lesdo a harmonia entre os poderes seja
produzida ou que se esteja criando um possivel dbice a atua-
cao legislativa do drgao competente para a producao do ato
normativo ausente.

O Mandado de Injunc¢do caberd somente contra norma cuja
eficicia dependa de regulamentacdo (é o caso, em suma, das
normas de eficacia limitada e das normas programaticas), ndo
sendo cabivel tal remédio juridico “para reclamar a regulamen-
tacdo de dispositivo constitucional dotado de eficaciaimediata.

Recorde-se que principios constitucionais possuem auto-
aplicabilidade e eficacia imediata, de modo que ndo sdo passi-
veis de efetivagdo mediante Mandado de Injungdo. A conces-
sao do Mandado de Injuncdo tera efeitos apenas inter partes.
Considerando que se trata de procedimento judicial cujo obje-
tivo € a producdo de ato ainda inexistente, ndo se pode falar
em efeitos ex nunc ou ex tunc.

7.4 A ACAO CIVIL PUBLICA

Outro instrumento processual de controle incidental de
constitucionalidade pode ser encontrado na a¢do civil publica.

O art. 5° da Lei n°® 7.347 de 1985 determina que estdo legiti-
mados a propor esta acao: Ministério Publico, Defensoria pu-
blica, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; Autarquia,

Empresa Publica, Fundacao ou Sociedade de Economia Mista;
B @ O
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e AssociagOes que estejam enquadradas nos requisitos das ali-

neas a e b do referido artigo.

A eficacia erga omnes é prerrogativa da acao direta de in-
constitucionalidade, de competéncia origindria do STF, de
modo que a extensao de tal prerrogativa a acao civil publica
representaria usurpacao de competéncia exclusiva.

7.5 A RECLAMACAO

A Reclamacao constitui instrumento processual cujo obje-
tivo é preservar a competéncia do STF ou garantir a autoridade
das suas decisbes frente a jurisdi¢ao ordindria, cabendo a
parte interessada ou ao Ministério Publico a sua impetracao.

Por sua vez, analisaremos os instrumentos processuais previs-
tos pela Constituicao como forma de afericao do controle de
constitucionalidade in abstracto acerca da constitucionalidade
de atos normativos ou com forca de lei.

As espécies a seguir abordadas sdo: (1) Acdo Direta de In-
constitucionalidade, (II) Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo,(Ill) Acdo Declaratéria de Constitucionali-
dade,(IV) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental e (V) Representacdo Direta de Inconstitucionalidade
para Intervencao.

7.6 Podera ser objeto de A¢ao Direta de Inconstitucionali-

dade lei ou ato normativo com forca de lei que esteja em con-
trariedade com a Constitui¢do, devendo a entrada em vigor da
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norma ser posterior a promulgacdo da Constituicao e ter natu-

reza federal, estadual ou distrital (neste caso, desde que esteja
no exercicio de competéncia prépria de estado federado).

Podem propor acao direta de inconstitucionalidade qualquer
um dos arrolados pelo art. 103 da Constituicdo: 1. Presidente da
Republica; 2. Mesa do Senado Federal;3. Mesa da Camara dos
deputados; 4. Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Le-
gislativa do Distrito Federal; 5. Governador de Estado ou do Dis-
trito Federal; 6. Procurador-Geral da Republica; 7. Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil; 8. Partido Politico
com representacao no Congresso Nacional; 9. Confederacdo
Sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

O controle abstrato de constitucionalidade nao se presta a
tutela jurisdicional de direitos ou interesses subjetivos. O pro-
cesso de controle abstrato de constitucionalidade constitui-se
em processo objetivo, de natureza politica e cujo fim maior é
a tutela do interesse publico (aqui ndo ha que se falar em par-
tes, mas “entes legitimados”).

O fim maior do processo de controle abstrato de constitu-
cionalidade é assegurar a harmonia do sistema constitucional.
Uma vez concedida a medida cautelar, sua eficicia sera erga
omnes e com efeitos ex nunc, exceto se o Supremo entender
que deva lhe conceder eficdcia retroativa.

Quanto ao julgamento da acdo direta, a decisdo sobre a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de lei ou do ato
normativo com forca de lei somente serd tomada se presentes
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na sessao pelo menos oito ministros, devendo ainda ser res-

peitada a regra da maioria absoluta.

Caso ndo seja alcancada a maioria necessaria para a decla-
racao de inconstitucionalidade em virtude da auséncia de qué-
rum suficiente de ministros para o julgamento, o processo sera
suspenso, aguardando-se o comparecimento dos ministros au-
sentes, até que seja possivel atingir o nimero necessario para
prolacao da decisao.

Cumpre ressaltar um duplice efeito que sempre serd gerado
a partir da procedéncia ou improcedéncia no mérito da acao
direta de inconstitucionalidade: a improcedéncia implica na
declaracao de constitucionalidade do ato normativo impug-
nado, enquanto que a procedéncia resultara na invalidacao,
desde a sua origem, do ato normativo impugnado.

O art. 27 da Lei n° 9.868/99 determina que, ao declarar a in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo, podera o Su-
premo Tribunal Federal restringir os efeitos de tal declaracao
ou decidir que ela sd terd eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de algum outro momento a ser fixado pela prépria
Corte. Trata-se da chamada modulacao de efeitos.

Outro efeito da declaracdo de inconstitucionalidade em
sede de controle abstrato ainda deve ser considerado: a repris-
tinacao. Em poucas palavras, ocorre a repristinacao quando a
norma X2, que revogou a predecessora norma X1, é posterior-
mente revogada pela norma X3, permitindo que a norma Xt
volte a surtir efeitos. Para que isso possa ocorrer, é necessario
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que exista expressa referéncia a tal efeito repristinatdrio.

Aplica-se tdo somente entre normas validas, isto &, entre nor-
mas constitucionalmente legitimas.

7.7 Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, que
pode ser parcial ou total, é o elemento acerca do qual se dara
0 juizo sobre a legitimidade constitucional. A norma constitu-
cional adotada como parametro devera ser de natureza pro-
gramatica ou de eficacia limitada, isto é, deverd ser norma cuja
eficicia depende de regulamentacao por parte do legislador
infraconstitucional.

Nao assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo, em face
dos préprios limites fixados pela Carta politica em tema de in-
constitucionalidade por omissao (CF, art. 103, §2°), a prerroga-
tiva de expedir provimentos normativos com o objetivo de su-
prir a inatividade do drgao legislativo inadimplente.

Os legitimados ativos em sede de a¢ao direta de inconstitu-
cionalidade por omissao sao os mesmos previstos no art. 103
da Constituicdo para a acao direta de inconstitucionalidade
contra lei ou ato normativo com forga de lei.

Descabe o uso de medidas cautelares. Em tese, a regra ge-
ral concernente a eficacia das ac¢Oes diretas de inconstitucio-
nalidade vale também para a sua modalidade por omissao:
erga omnes e ex tunc.

Presente a mora mesmo apds ter transcorrido o prazo esti-
pulado pela decisdao que declarou a inconstitucionalidade da
omissao, torna-se vidvel sustentar a ocorréncia de nexo de
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causalidade entre a conduta do legislador moroso e os prejui-

zos sofridos por terceiros, tornando defensavel a responsabi-
lidade civil do legislador por tais danos.

7.8 A Acao Declaratéria de Constitucionalidade constitui
modalidade de controle abstrato de constitucionalidade. Tem
por objeto: lei ou ato normativo com forga de lei cuja legitimi-
dade constitucional encontra-se sob forte ataque por parte do
controle incidental realizado pela jurisdi¢dao ordinaria.

A finalidade maior da acao declaratdria de constitucionali-
dade € encerrar a controvérsia judicial existente e, com isso,
remover as incertezas quanto a constitucionalidade do ato
normativo, de modo que seja possivel retomar a estabilidade
e seguranca das rela¢des juridicas.

No caso da acao declaratdria, ndao se trata de acao que
conta com polo passivo, pois que se fala em “entes legitima-
dos”. J& com ralagdo ao rol de legitimados ativos para propor
acao declaratéria de constitucionalidade foi igualado ao da
acao direta de inconstitucionalidade.

Podera ser concedida medida cautelar em sede de acao de-
claratdria de constitucionalidade mediante maioria absoluta
dos membros do Supremo Tribunal Federal.

Os seus efeitos serdao no sentido de determinar que os jui-
zes e os tribunais suspendam o julgamento dos processos que
envolvam a aplicacao da lei ou do ato normativo objeto da
acao até o seu julgamento em definitivo.

O entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal é
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no sentido de que a medida cautelar concedida em sede de

acao declaratdria de constitucionalidade terd eficicia erga om-
nes, ex nunc e efeitos vinculantes contra os demais érgaos do
poder judiciario e do poder executivo.

Considerando que o controle abstrato de constitucionali-
dade se constitui em processo objetivo, de natureza politica e
cujo fim maior € a tutela do interesse publico, vemos que tais
caracteristicas ndo se restringem apenas a agdo direta de in-
constitucionalidade: a acao declaratéria de constitucionali-
dade também figura dentre as modalidades processuais de
controle abstrato de constitucionalidade.

A decisao quanto ao mérito da acao declaratdria de consti-
tucionalidade deve respeitar a decisdo dos 8 ministros (art. 97
da CF/88). Com relacdo aos efeitos da decisdo de mérito: a pro-
cedéncia implica na declaragao de constitucionalidade do ato
normativo em questdo, enquanto que aimprocedéncia no mé-
rito resultard na decretacao de inconstitucionalidade, desde a
sua origem, do ato normativo objeto da acao declaratdria.

Tanto a decisao de procedéncia quanto de improcedéncia
na agao declaratdria de constitucionalidade produzirdao efica-
ciavinculante, erga omnes e ex tunc, sendo a retroatividade en-
quanto regra geral excetudvel nos mesmos termos previa-
mente analisados referentes a modulacdo de efeitos na acao
direta de inconstitucionalidade.

7.9 A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF) é uma criacdo brasileira, sem paralelo no direito
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comparado. Tem sua previsao legal no art. 102, §1°, CF. A finali-

dade de tal arguicao serd evitar ou reparar lesao a preceito fun-
damental da Constituicao resultante de ato do poder publico.

O objeto da arguicao serd o ato do poder publico lesivo, ou
que resulte em ameaca, a preceito fundamental da Constitui-
cdo, nesses casos:(1) contra ato do poder publico que objetiva-
mente produz, ou produziu, lesdes a preceito fundamental;(Il)
contra ato do poder publico que tenha reais possibilidades de
vir a produzir lesdes a preceito fundamental; (111) quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre
lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
os anteriores a Constitui¢do.

A ideia de “preceito fundamental” tem sido amplamente
associada aos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa
humana, as clausulas pétreas e aos principios constitucionais
que fundamentam o Estado Democratico de Direito.

Dois possiveis objetos da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental apresentam sensiveis inovagdes: (1) o
direito municipal e (1) o direito pré-constitucional. Os legitima-
dos para a propositura da acao direta de constitucionalidade
sao 0s mesmos para a agao direta de inconstitucionalidade.

Por tratar-se de processo objetivo de controle abstrato de
constitucionalidade, aplicam-se também os requisitos perti-
néncia tematica e relevancia do interesse publico - caracteris-
ticos da acao direta de inconstitucionalidade.

A decisdo sobre a Arguicao de Descumprimento de Preceito
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Fundamental somente serd tomada se presentes na sessao

pelo menos dois tercos dos ministros, nao podendo ser decla-
rada a inconstitucionalidade do ato normativo amenos que es-
teja satisfeita a regra prevista pelo art. 97 da Constituicao, ou
seja, que a decisao que declarou a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo conte com os votos da maioria absoluta dos
membros da corte.

A decisao de mérito em sede de Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental tera eficacia contra todos
(erga omnes) e efeito vinculante relativamente aos demais 6r-
gaos do poder publico.

N3o obstante a regra geral para declara¢bes de inconstitu-
cionalidade seja a eficacia ex tunc, o art. 11 da Lei n° 9.882/99
prevé a possibilidade de aplicacao de efeitos ex nunc a decisao
que declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
no processo de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental.

Para a Corte Constitucional Italiana, o objeto do controle de
constitucionalidade € o ato, a disposi¢ao e a norma — exclusao
das fontes-fato (costume).

Quanto a individualiza¢do dos atos objeto de controle, po-
deria parecer prima facie de simples enquadramento nos ter-
mos do art. 134, inciso |, da Constituicao Italiana, que limita o
controle de constitucionalidade as leis do Estado e das Regides
e aos atos com forca de lei e exclui a possibilidade de o objeto
do controle de constitucionalidade ser todos os atos
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normativos que ndo sejam leis ou atos desprovidos de forca de

lei, como, por exemplo, os regulamentos administrativos.

A citada disposicao constitucional, referindo-se exclusiva-
mente a fonte-ato (leis e atos com forca de lei), exclui implici-
tamente a possibilidade de o objeto do controle de constituci-
onalidade ser uma fonte-fato (as normas consuetudindrias).
Fontes-ato: leis ordindrias e leis constitucionais, a forca de lei,
os decretos-legislativos, os decretos-lei, os decretos de efeti-
vacao dos estatutos das regides com autonomia especial, o re-
ferendum abrogativo, as fontes comunitarias.

A exclusado da possibilidade de controle das fontes-fato pela
Corte Constitucional Italiana significa que tal controle deve, de
fato, ser admitido em relagdo ao jus non scriptum quando este
é criado nao por uma fonte-fato —como €, pelo contrério, o
caso das normas consuetudinarias —, mas, sim, por uma fonte-
ato: hipdtese que surge quando um ato normativo interno
contém a chamada ordem de execuc¢do das cldusulas de um
tratado internacional ratificado pelo Estado Italiano.

Como visto anteriormente, o art. 134, |, da Constitui¢ao da
[talia determina, em primeiro lugar, que o objeto do controle
de constitucionalidade seja “as leis do Estado e das Regibes”.

Em segundo lugar, a possibilidade que as leis - constitucio-
nais em regime de Constituicdo rigida, e ordindrias em regime
de Constituicao flexivel — estejam viciadas em seu conteudo
subsiste no caso em que elas violem os limites da revisdao cons-
titucional.
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A Sentenca n° 1.146 de 1988, na qual a Corte textualmente

afirma: “A Constituicdo italiana contém alguns principios su-
premos que ndo podem ser subvertidos ou modificados no seu
conteudo essencial, nem sequer por leis de revisao constituci-
onal ou por outras leis constitucionais. Tais sdo tanto os prin-
cipios que a prépria Constituicao explicitamente prevé como
limites absolutos ao poder de revisdo constitucional, como a
forma republicana (art. 139 da Constituicdo), os principios que,
mesmo nado estando expressamente mencionados entre aque-
les ndo passiveis de serem submetidos ao procedimento de re-
visdo constitucional, pertencem a esséncia dos valores supre-
mos sobre os quais se funda a Constitui¢ao italiana”.

Atos com forca de lei seriam aqueles autorizados por uma
norma constitucional a disciplinar acerca de determinadas ma-
térias, cuja competéncia é a eles reservada e sobre as quais
deve se entender excluida a interven¢ao da mesma lei.

Uma vez que os atos de autoridades jurisdicionais ou admi-
nistrativas sao sujeitos as formas de controle previstas pelos
arts. 103, 111 e 113 da Constituicdo da Italia, os atos objeto do
controle de legitimidade por parte da Corte Constitucional se-
riam, residualmente, todos os atos de outros sujeitos publicos
para os quais ndo estdo previstas as devidas formas de con-
trole.

Em relacdo as fontes comunitdrias (regulamentos comuni-

tarios e diretivas comunitarias auto-aplicaveis), a Corte Consti-
tucional sempre exclui a possibilidade de que estas possam ser
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objeto direto de controle de constitucionalidade, uma vez que

se tratariam de disposi¢cdes contidas em atos normativos nao
pertencentes ao ordenamento juridico italiano, mas ao comu-
nitario.

Pelo contrario, tem-se reiteradas vezes admitido um con-
trole indireto nos casos em que os atos comunitdrios contras-
tem com os principios fundamentais do ordenamento consti-
tucional italiano ou com os direitos inviolaveis do individuo.

Em tais hipdteses — qualificadas como “contra-limites” ao
ingresso do direito comunitdrio no ordenamento nacional -, as
normas comunitarias se colocam como objeto indireto de con-
trole, enquanto o controle de legitimidade se daria sobre lei
nacional de execucdo dos tratados comunitarios, precisa-
mente na parte em que insere no ordenamento nacional um
poder normativo comunitdrio, a partir do qual serao criadas
normas consideradas ilegitimas.

A Corte exclui do seu controle, em sede de controle de
constitucionalidade, os regulamentos administrativos, o regu-
lamento adotado por ela mesma e os regulamentos parlamen-
tares. Afirma a Corte — que as camaras compete uma “inde-
pendéncia garantida” em relacdo a qualquer outro poder, de
modo que a Corte deve haver como preclusa qualquer possibi-
lidade de controle de atos de autonomia normativa, segundo
o art. 64, §1°, da Constituicdo.

O Parlamento, enquanto expressao imediata da soberania
popular, é participe direto de tal soberania, sendo que os
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regulamentos, havidos como consequéncia direta da Consti-

tuicao, possuem uma peculiaridade e dimensao que os impede
de controle por parte da Corte.

Na Itdlia, por sua vez, o Controle Constitucional é feito pela
Corte Constitucional que se dd4 quando uma norma formal-
mente constitucional confia a uma norma ndo formalmente
constitucional a tarefa de fixar os critérios de validade das leis
seguintes e dos atos com forca de lei. Tal definicdo permite
nao apenas explicar e aprofundar as razées do vinculo exis-
tente entre decreto legislativo e lei de delegacdo, mas tam-
bém de individualizar na Constituicdo Italiana outros casos de
normas interpostas.

Em termos de controle concreto (incidental), este
ocorrerd sempre no bojo de uma acao, levantada por
um juiz ou tribunal, desde que haja rilevanza e non ma-
nifesta infondatezza. Ou seja, o juiz a quo deve funda-
mentar com especificidade a questdo de inconstitucio-
nalidade a ser examinada pelo Tribunal Constitucional.
O juizo comum, ao levantar uma inconstitucionalidade,
funciona como uma antecamara da Corte Constitucio-
nal, onde o juiz deve abrir o0 portdo que da acesso a
Corte, como bem explicita Calamandrei. (STRECK,
2018, p. item 1.7.5)

7.10 NORMAS INTERPOSTAS

O art. 117, §1°, da Constituicdo Italiana prevé, na sua atual
formulacdo, que a competéncia legislativa serad exercida pelo

Estado e pelas Regides no limite dos vinculos derivantes das
<p @ ©n
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obrigac¢des internacionais.

A Corte Constitucional confirmou a parametricidade do di-
reito com referéncia as disposi¢des contidas na Convencao Eu-
ropeia dos Direitos Humanos (CEDH), afirmando duas orienta-
cbes:(1) a parametricidade das disposic6es contidas na CEDH
estd subordinada a verificacdo prévia de sua compatibilidade
com as normas constitucionais italianas; (1) a sua aplicacdo den-
tro do ordenamento italiano deve ser realizada também medi-
ante as interpretacdes que possam ter sido dadas a tais normas
comunitdrias pela Corte europeia de Direitos Humanos.

Normas interpostas seriam aquelas normas nao formal-
mente constitucionais que, em virtude daquilo estabelecido
por uma norma formalmente constitucional, representam
condi¢des de validade de um sucessivo ato normativo.

E incerto, sendo oscilante a jurisprudéncia da Corte Consti-
tucional sobre se a parametricidade dessas normas dependa
da sua qualificacdo como normas interpostas ou do seu valor
de normas constitucionais, tendo apenas o limite do respeito
aos principios fundamentais do ordenamento juridico italiano.

Ao admitir que seja possivel encontrar costumes aptos a
constituir um parametro para a legitimidade das leis e dos atos
com forca de lei, a Corte ndo podera declarar inconstituciona-
lidade de uma lei contrastante com um costume constitucional
no caso em que nao esteja contextualmente citada a norma ou
o principio constitucional ao qual o costume em questao se re-
fere.
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7.11 SITUACAO PARTICULAR DAS FONTES COMUNITA-
RIAS

Nos casos em que a Corte Constitucional seja chamada por
via incidental, com a finalidade de analisar a existéncia de um
contraste entre normas comunitdrias e normas internas, a
questao € declarada inadmissivel, solicitando-se a todos os su-
jeitos competentes para dar execucao as leis — e em, primeiro
lugar, ao juiz a quo — a tarefa de analisar o contraste e, caso
este subsista, de desaplicar a norma interna e aplicar a norma
comunitaria. Realiza-se, assim, limitadamente a fatispécie em
questao, um caso de controle de constitucionalidade de tipo
difuso, atribuido a qualquer juiz no exercicio dos poderes a
este institucionalmente conferidos.

A Corte Constitucional rejeitou a possibilidade de que as
normas dos regulamentos parlamentares sejam normas-para-
metro para a avaliacao da constitucionalidade das leis aprova-
das pelo Parlamento.

7.12 JURISDICAO CONSTITUCIONAL EM RELAGCAO AOS
CONFLITOS DE ATRIBUICAO

O art. 134, inciso 1, da Constituicdo Italiana disciplina a se-
gunda competéncia da Corte Constitucional, estabelecendo
que esta julga “sobre os conflitos de atribui¢ao entre os pode-
res do Estado e sobre aqueles entre o Estado e as Regides, e
entre as Regides”.
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Todavia, lesdao de competéncia pode se dar, ainda na falta

do elemento da vindicatio potestatis, na presenca de atos que,
mesmo fazendo parte da competéncia de determinado su-
jeito, sdo adotados por este ultimo de modo ilegitimo; ou,
ainda, em sequéncia a comportamentos omissivos.

7.13 CONFLITOS DE ATRIBUICOES ENTRE O ESTADO E
AS REGIOES:

Referem-se as normas-parametro com base nas quais a
Corte Constitucional julga os conflitos de atribui¢ao entre o Es-
tado e as Regibes e entre as Regides sao “as disposicoes da
Constituicao e das leis constitucionais”.

7.14 CONFLITOS ENTRE PODERES DO ESTADO

A expressao “poderes do estado” existente no art. 134 da
Constitui¢do Italiana evocou imediatamente na doutrina a re-
feréncia a doutrina da divisao dos poderes de Montesquieu e,
portanto, a sua triparticdo em poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario.

8 CONSIDERACOES FINAIS

J4 dizia Dirley da Cunha Jr.: “E preciso vontade de Constitui-
cao”. Ao longo do semestre, debatemos acerca da importan-
cia de temas fundamentais como a educacado, o direito, a
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dignidade da pessoa humana, dentre tantas outras garantias e

principios fundamentais. Discussdes juridicas foram exaustiva-
mente trabalhadas na academia, berco do saber juridico vi-
sando amenizar as mazelas de nosso pais de cultura periférica.

Percebemos que quanto menor for o nivel de organiza¢ao
e atuacao da sociedade civil para participar e influenciar a for-
mac¢do da vontade politica, aumenta a responsabilidade dos in-
tegrantes do Poder Judicidrio na concretiza¢ao e no cumpri-
mento das normas constitucionais, especialmente as que pos-
suem uma alta carga valorativa e ideoldgica.

Nesse trabalho de pesquisa, ao analisarmos os anteceden-
tes histdricos, pudemos constatar que houve uma evolucdo do
controle de constitucionalidade através de séculos de histdria.
Nos EUA, com a célebre decisao do case Marbury vs. Madison,
julgado em 1803 pela Suprema Corte Norte-Americana, que
destacou a judicial review of legislation ou “difuso-incidental”
de controle de constitucionalidade.

Na Austria, o sistema de controle de constitucionalidade
“concentrado”, no qual a jurisdicao constitucional foi confiada
a um so drgao, o Tribunal Constitucional.

E, por fim, os pontos que aproximam a Constituicao do Bra-
sil (1988) e a Constituicdo da Italia (1948), que aperfeicoou o
sistema austriaco, onde os juizes e tribunais ordinarios, podem
realizar o controle de constitucionalidade das leis. Realizamos
a comparacao entre o sistema constitucional Italiano e o Bra-
sileiro e em que medida se aproximam e se distanciam, com
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andlises de cada um dos seguintes subtemas: 1) os érgdos de

jurisdicao constitucional (no Brasil e na Itdlia); 2) as acdes cons-
titucionais; 3) a tipologia das decisdes e 4) os efeitos das deci-
soes.
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AVERBAGAO DE CONTRATO DE CRE-
DITO DE CARBONO

Waldir de Pinho Veloso?
Ricardo Mauricio Freire Soares?

1 PRIMEIRAS PALAVRAS

O presente Capitulo se ocupa da averbacao de contrato de
crédito de carbono.

A Lei12.187, de 29-12-2009, ao instituir a Politica Nacional so-
bre Mudanca do Clima, fez men¢ao ao crédito de carbono. Em-
bora tenha definido o que é considerado “crédito de car-
bono”, a legislagao nao trouxe especificagao de como é o pro-
cesso de medicdo (mensuracdo ou quantificacdo) do gas t6-
xico que deixa de ser emitido e jogado na natureza. A ndo
emissao do didxido de carbono é que constitui o crédito, em
favor de quem colabora para com a preservacao da natureza.
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graduado lato sensu em Direito (Universidade Estadual de Montes Claros).
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pela Universidade Federal da Bahia. Advogado. Professor dos Cursos de Gradu-
acdo e Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia (Mes-
trado/Doutorado). Professor da Faculdade Baiana de Direito e da Faculdade Ruy
Barbosa. Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros e do Instituto dos Ad-
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do Instituto Geografico e Histdrico da Bahia. Autor de diversas obras juridicas.
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A referida Lei, tampouco, detalhou como ser possivel a ne-

gociacao do certificado — que confere o crédito — de que houve
a eliminacao ou reducdo da emissao do diéxido de carbono.

Quinze anos apos, a Lei 15.042, de 11-12-2024, criou o Sis-
tema Brasileiro de Comércio de Emissdes de Gases de Efeito
Estufa (SBCE), e determinou que deve ser averbado no Servico
de Registro de Imdveis o contrato que o produtor ou gestor
que conseguir diminuir ou eliminar a emissao de gas carbénico
celebrar com o adquirente desse beneficio. Obviamente, no
Servico de Registro de Imdveis que detém competéncia para
proceder a averbacao € o que tem jurisdi¢ao sobre o local em
que o imodvel esta situado. Detalhe é que a competéncia é a
atual, a do momento da averbagao do contrato. Pode ser que
o imdvel esteja matriculado em uma Serventia que perdeu a
competéncia para essa averbacgao, por alteracao da circunscri-
¢ao ou organizacao judiciaria, como se verd no item ou subti-
tulo 10, deste texto.

A pesquisa constante do presente Capitulo se dispde a es-
clarecer o que vém a ser o crédito de carbono e a necessidade
da averbacdo do contrato de comercializacdao desse crédito.
Também cuida o presente Capitulo de esclarecer qual o Ser-
vico de Registro de Imdveis que é competente para proceder
ao ato registral denominado averbacgdo. Ato, por sinal, credor
de definicao, para compor o texto.

Por ultimo, mostra o texto que o motivo da averbacao veio

no bojo da Lei 15.042, de 11-12-2024, que determinou altera¢bes
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na Lei 6.015, de 31-12-1973, a denominada Lei dos Registros Pu-

blicos.

A pesquisa é em texto de lei e algumas poucas incursdes na
doutrina. Destarte, trata-se de uma pesquisa bibliogréfica. A
analise e interpretacao das leis necessarias para o desenvolvi-
mento do texto se ddo com base na Hermenéutica Juridica. O
tema envolve o Direito Ambiental, os direitos difusos, o Direito
Empresarial, Contratos e Obrigacdes, e, principalmente, o Di-
reito Notarial e Registral.

2 CONCEITOS E DEFINICOES

Praticamente fora das defini¢bes, de tao necessario que &,
vale a explicacao de que o didxido de carbono é mais comu-
mente denominado gas carbénico. E o resultado da combus-
tao — como a queima dos combustiveis nos automdveis e a
emissdao de fumacga de forma geral — e decomposicao de orga-
nismos. Principalmente, é o ar poluido que sai na respira¢ao.
Esse gds — incolor, mas sufocante — é o que ocupa a primeira
fase da fotossintese, significando que é o elemento que as ar-
vores absorvem. Considerando que as arvores “inspiram” (pu-
xam para dentro de si) o gas carbdnico, utilizam das suas pro-
priedades e o transformam, para ser liberado (a expiracdo) em
forma de oxigénio, conclui-se que a “respiracao” das arvores
tem situacdo inversa a dos humanos. E que esses inspiram oxi-
génio e, para a sobrevivéncia, limpam o corpo com esse gas
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(oxigénio), processo que o polui e o transformam em gas car-

bdnico, o gas liberado.

O gas incolor denominado diéxido de carbono é formado
por uma molécula de carbono e duas moléculas de oxigénio.
Daf a utilizagdo de prefixo “di”, identificando as duas molécu-
las presentes. Por serem duas as moléculas de oxigénio que se
unem a uma molécula de carbono, formando o éxido, é tam-
bém chamado de “biéxido”. Na Quimica, o éxido € sempre re-
sultado da composicao ou unido de oxigénio com outro ele-
mento ou com um radical.

No campo das defini¢bes mais técnicas, tem-se suporte no
Cddigo Florestal, Lei 12.651, de 25-5-2012, que assim dispde:

Art. 3.° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

[...]

XXVII - crédito de carbono: ativo transacionavel, au-
ténomo, com natureza juridica de fruto civil no caso de
créditos de carbono florestais de preservacdo ou de re-
florestamento, exceto os oriundos de programas juris-
dicionais, desde que respeitadas todas as limitacGes
impostas a tais programas por esta Lei, representativo
de efetiva retencao, reducao de emissdes ou remocao
de 1tCO,e (uma tonelada de diéxido de carbono equi-
valente), obtido a partir de projetos ou programas de
reducdo ou remocao de GEE, realizados por entidade
publica ou privada, submetidos a metodologias nacio-
nais ou internacionais que adotem critérios e regras
para mensuracao, relato e verificacdo de emissdes, ex-
ternos ao Sistema Brasileiro de Comércio de Emissdes
de Gases de Efeito Estufa (SBCE).
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Parte do que interessa ao desenvolvimento do presente Ca-

pitulo vem da interpretacdo da Lei 12.187, de 29-12-2009. Esta

trouxe as seguintes defini¢oes:

Art. 2.° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se
por:

[-];

Il - efeitos adversos da mudanga do clima: mudangas
no meio fisico ou biota resultantes da mudan¢a do
clima que tenham efeitos deletérios significativos so-
bre a composicao, resiliéncia ou produtividade de ecos-
sistemas naturais e manejados, sobre o funcionamento
de sistemas socioeconémicos ou sobre a saude e o
bem-estar humanos;

[l - emiss@es: liberacdo de gases de efeito estufa ou
seus precursores na atmosfera numa area especifica e
num periodo determinado;

IV - fonte: processo ou atividade que libere na atmos-
fera gas de efeito estufa, aerossol ou precursor de gas
de efeito estufa;

V - gases de efeito estufa: constituintes gasosos, na-
turais ou antrépicos, que, na atmosfera, absorvem e re-
emitem radiacao infravermelha;

[];

IX - sumidouro: processo, atividade ou mecanismo
que remova da atmosfera gas de efeito estufa, aeros-
sol ou precursor de gés de efeito estufa; e [...].

A Lei 15.042, de 11-12-2024, traz definicbes que colaboram

com a fundamentacao do presente texto cientifico. Ao criar o

Sistema Brasileiro de Comércio de Emissdes de Gases de Efeito

Estufa (SBCE), assim dispOe a referida Lei:

L
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Art. 2.° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - atividade: qualquer a¢ao, processo de transforma-
¢do ou operagao que emita ou possa emitir GEE;

[-.];

[l - Certificado de Redu¢do ou Remocao Verificada
de Emissdes (CRVE): ativo fungivel, transacionavel, re-
presentativo da efetiva redu¢do de emissdes ou remo-
¢do de GEE de 1tCO,e (uma tonelada de diéxido de car-
bono equivalente), seguindo metodologia credenciada
e com registro efetuado no ambito do SBCE, nos ter-
mos de ato especifico do érgdo gestor do SBCE;

IV - certificador de projetos ou programas de crédito
de carbono: entidade detentora de metodologias de
certificacdo de crédito de carbono que verifica a aplica-
¢do dessas metodologias, dispondo de critérios de mo-
nitoramento, relato e verificacdo para projetos ou pro-
gramas de reducdo de emissdes ou remocao de GEE;

[];

VI - Cota Brasileira de Emissdes (CBE): ativo fungivel,
transaciondvel, representativo do direito de emissao
de 1 tCO,e (uma tonelada de diéxido de carbono equi-
valente), outorgado pelo drgdo gestor do SBCE, de
forma gratuita ou onerosa, para as instalagdes ou as
fontes reguladas;

VIl - crédito de carbono: ativo transacionavel, aut6-
nomo, com natureza juridica de fruto civil no caso de
créditos de carbono florestais de preservacao ou de re-
florestamento - exceto os oriundos de programas juris-
dicionais, desde que respeitadas todas as limitacGes
impostas a tais programas por esta Lei -, representativo
de efetiva retencao, reducao de emissdes ou remocao,
nos termos dos incisos XXX e XXXI deste caput, de 1
tCO,e (uma tonelada de diéxido de carbono equiva-
lente), obtido a partir de projetos ou programas de re-
tencao, reducao ou remocao de GEE, realizados por
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entidade publica ou privada, submetidos a metodolo-
gias nacionais ou internacionais que adotem critérios e
regras para mensuragao, relato e verificagdo de emis-
soes, externos ao SBCE;

VIl - desenvolvedor de projeto de crédito de carbono
ou de CRVE: pessoa juridica, admitida a pluralidade,
que implementa, com base em uma metodologia, por
meio de custeio, prestacao de assisténcia técnica ou de
outra maneira, projeto de geracdo de crédito de car-
bono ou CRVE, em associagao com seu gerador nos ca-
sos em que o desenvolvedor e o gerador sejam distin-
tos;

[-];

XIII - gases de efeito estufa (GEE): constituintes gaso-
sos, naturais ou antrépicos, que, na atmosfera, absor-
vem e reemitem radiagdo infravermelha, incluindo dié-
xido de carbono (CO,), metano (CH,), 6xido nitroso
(N,0), hexafluoreto de enxofre (SFs), hidrofluorcarbo-
nos (HFCs) e perfluorocarbonetos (PFCs), sem prejuizo
de outros que venham a ser incluidos nessa categoria
pela Convenc¢do-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mu-
danca do Clima, promulgada pelo Decreto n° 2.652, de
1° de julho de 1998;

XIV - gerador de projeto de crédito de carbono ou de
CRVE: pessoa fisica ou juridica, povos indigenas ou po-
vos e comunidades tradicionais que tém a concessao, a
propriedade ou o usufruto legitimo de bem ou ativi-
dade que se constitui como base para projetos de re-
dugao de emissdes ou remocgao de GEE;

[];

XVI - limite maximo de emissdes: limite quantitativo,
expresso em toneladas de didxido de carbono equiva-
lente (tCO.e), definido por periodo de compromisso,
aplicavel ao SBCE como um todo, e que contribui para
o cumprimento de objetivos de redu¢ao ou remocao
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de GEE, definidos na Politica Nacional sobre Mudanca
do Clima (PNMC), instituida pela Lei n° 12.187, de 29 de
dezembro de 2009;

[...]

XVIII - mensuragdo, relato e verificagdo: conjunto de
diretrizes e regras utilizado no ambito do SBCE para
mensurar, relatar e verificar de forma padronizada as
emissOes por fontes ou remocdes por sumidouros,
bem como as redugbes e remogdes de GEE decorren-
tes da implementacdo de atividades, projetos ou pro-
gramas;

[-];

XXVII - projetos privados de créditos de carbono: pro-
jetos de reducao ou remocgdo de GEE, com abordagem
de mercado e finalidade de geracdo de créditos de car-
bono, incluindo atividades de Reducao das Emissdes
de Gases de Efeito Estufa Provenientes do Desmata-
mento e da Degradacdo Florestal, Conservacao dos Es-
toques de Carbono Florestal, Manejo Sustentdvel de
Florestas e Aumento de Estoques de Carbono Florestal
(REDD+), desenvolvidos por entes privados, direta-
mente por gerador ou em parceria com desenvolve-
dor, realizados nas dreas em que o gerador seja conces-
sionario ou tenha propriedade ou usufruto legitimos,
nos termos do art. 43 desta Lei;

XXVIII - projetos publicos de créditos de carbono:
projetos de reducao ou remocao de GEE, com aborda-
gem de mercado e finalidade de geragao de créditos de
carbono, incluindo atividades de REDD+, desenvolvi-
dos por entes publicos nas dreas em que tenham, cu-
mulativamente, propriedade e usufruto, desde que
nao haja sobreposicao com drea de propriedade ou
usufruto legitimos de terceiros, nos termos do art. 43
desta Leij;
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XXIX - Reducdo das Emissdes de Gases de Efeito Es-
tufa Provenientes do Desmatamento e da Degradagao
Florestal, Conservagao dos Estoques de Carbono Flo-
restal, Manejo Sustentavel de Florestas e Aumento de
Estoques de Carbono Florestal (REDD+): abordagens
de politicas, incentivos positivos, projetos ou progra-
mas direcionados a redu¢do de emissdes por desmata-
mento e degradacao florestal e ao papel da conserva-
¢ao, do manejo sustentdvel de florestas e do aumento
dos estoques de carbono florestal;

XXX - reducao das emissdes de GEE: diminui¢ao men-
surdvel da quantidade de GEE langados na atmosfera
por atividades em determinado periodo de tempo, em
relacdo a um nivel de referéncia, por meio de interven-
¢Oes direcionadas a eficiéncia energética, a energias re-
novaveis, a sistemas agricolas e pecudrios mais eficien-
tes, a preservacao florestal, ao manejo sustentavel de
florestas, a mobilidade sustentavel, ao tratamento e a
destinacdo final ambientalmente adequada de resi-
duos e areciclagem, entre outros;

XXXI - remocao de GEE: absor¢ao ou sequestro de
GEE da atmosfera por meio de recuperagdo da vegeta-
¢do nativa, restauracao ecoldgica, reflorestamento, in-
cremento de estoques de carbono em solos agricolas e
pastagens ou tecnologias de captura direta e armaze-
namento de GEE, entre outras atividades e tecnologias,
conforme metodologias aplicaveis;

[];

XXXIII - tonelada de diéxido de carbono equivalente
(tCO.e): medida de conversao métrica de emissées ou
remocOes de todos os GEE em termos de equivaléncia
de potencial de aquecimento global, expressos em di¢-
xido de carbono e medidos conforme os relatérios do
Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas
(Intergovernmental Panel on Climate Change - IPCC);
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O estudo da Hermenéutica Juridica tem a regra nimero um
de que ndo ha palavras soltas ou invdlidas em uma Lei. Assim,
o adjetivo “transacionavel” para qualificar o crédito de car-
bono como sendo um ativo, tem a importancia que centra o
presente estudo. E transaciondvel o que pode ser objeto de
transacdo, negociacdo, compra e venda, cessao e outras for-
mas de contratagao entre duas ou mais partes.

A expressao “fruto civil” também ganha propor¢6es dignas
de andlise pormenorizada, por ser representativa dos rendi-
mentos que uma coisa particular gera, como os arrendamen-
tos, os juros, os rendimentos das aplicacdes financeiras, o va-
lor do frete recebido, o valor da passagem cobrada dos usua-
rios, os aluguéis, e, levadas as consequéncias advindas da de-
finicao, também os proventos de aposentadoria e pensdes, se
se considerar que a relacdo juridica, de natureza econdémica,
formou-se com as contribuicdes por determinado tempo e se-
gundo regras definidas. De Placido e Silva (2014, p. 649) ex-
plica que

Frutos civis, assim, no sentido da técnica juridica, en-
tendem-se as vantagens pecunidrias que se tiram das
coisas, ou seja, os rendimentos periddicos que elas pos-
sam produzir em virtude de utilizagdo delas por tercei-
ros, donde provém a paga ou retribui¢ao que os cons-
titui.
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Vulgarmente, os frutos civis mostram-se como os lu-
cros e interesses que se tiram do comércio, da locagao
dos prédios ou da aplicacdo de capitais, os quais, res-
pectivamente dizem-se lucros, aluguéis ou juros.

Uma vez tragados alguns significados, no mundo juridico,
de palavras-chave ou expressdes-chave contidas na legislacao
que foi transcrita, pode-se dizer que o crédito de carbono é o
certificado que demonstra a quantidade de diéxido de car-
bono que deixou de ser jogada na atmosfera. Para se chegar
ao crédito ou resultado, ha uma forma objetiva - previamente
fixada e a ser quantificada por entidades credenciadas para tal
- de identificar o que se deixou de poluir porque nao se exalou
diéxido de carbono.

Sendo “transacionavel”, alguém pode deixar de emitir did-
xido de carbono, de forma comprovada e certificada - o que
equivale a um crédito — e ceder o seu crédito a outra pessoa
que tem necessidade, para o exercicio da sua atividade, de po-
luir. A transacao se da por meio de contrato no qual o poluidor
retribui pecuniariamente ao credor dos certificados de que
suas atitudes reduziram ou deixaram de produzir polui¢cao por
diéxido de carbono.

Alguns procedimentos causam reducao da - ou eliminam
por completo a — emissao de didxido de carbono. Entre eles
estdo o reflorestamento, o tratamento especial das areas de-
gradadas para a sua volta a normalidade mais préxima do que
a natureza ofereceu; a preservacao da vegetacdo nativa e
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ambientes como mangues; e a conservacao dos estudrios — lo-

cais em que os rios se encontram com o0 mar, tendo um misto
de 3guas salgadas e dguas doces, com vegetacao e fauna es-
peciais.

Sao apenas exemplos. As atitudes sdo tao vastas que in-
cluem até campanhas de conscientiza¢do de nao polui¢ao ou
consumo sustentavel; ou a montagem de recipientes distintos
para descarte de materiais reciclaveis em separado do residuo
solido, o lixo propriamente dito. O tratamento de aguas utili-
zadas, antes de ser devolvida a natureza também é forma de
nao poluicdo.

Nem toda espécie de evitar a polui¢do, entretanto, é forma
direta de reducao ou eliminacdo da emissao de didxido de car-
bono. Entretanto, quando uma fabrica capta a 4gua e a utiliza
e, antes de devolvé-la a natureza em forma de esgoto, faz um
tratamento de despolui¢do para voltar essa agua a condic¢ao
em que foi captada, essa dgua fara bem para a fauna e a flora.
E essa é uma forma indireta de reducdo ou eliminac¢ao do did-
xido de carbono.

O projeto é que definird a quantidade de gdas carb6nico ndo
emitido, em correspondéncia direta da espécie de atitudes ou
acoes empreendidas pelo gestor.

3 PARA CONSIDERAR CREDITO DE CARBONO

Para mensurar que os procedimentos estdao deixando de
<» @ ©r
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emitir didxido de carbono e quantificar, negativamente, as to-

neladas desse produto cuja emissdo foi evitada, ha necessi-
dade de elabora¢dao de um projeto demonstrativo das condi-
¢Oes normais e anteriores ao inicio efetivo dos procedimentos
- acdes, atitudes — de forma a poder comparar com a real situ-
agao apos os afazeres propostos. Também se declarara a es-
pécie de gestao do ambiente, para que fixe a quantidade
maior se se tratar de atitude direta, ou 0 menor nimero de to-
neladas de diéxido de carbono ndo emitido, se se tratar de
forma indireta de preservacdo da natureza.

O projeto deve marcar como estao, no momento da sua ela-
boracao, as emissbes de elementos poluidores. Posterior-
mente a implantacao do projeto, o ambiente é analisado para
averiguar para que nivel evoluiram as emissdes de didxido de
carbono. A diferenca entre o que era tido como “normal” ou
“usual” antes do inicio das acdes e o que for constatado apds
a efetivacao do projeto, é a reducao da emissao. Se o projeto
foi valido, havera emissao de didxido de carbono em quantida-
des inferiores as que reinavam antes da implantacdo das atitu-
des de preservacdo e despoluicao. Significa que, se o projeto
nao tivesse sido levado a efeito, a situacao ambiental estaria
ou como antes ou até pior.

Essa reducdo da quantidade de didxido de carbono, obtida
com o projeto implantado, tem o paradoxal nome de “adicio-
nalidade”. E que se considera a “adicdo” de qualidade boa do
ambiente, e essa adicao € obtida pela reducao da emissao do

+F s 40
296




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

gas poluidor.

O que se mensura — 0 que se conta — é areducao da emissao
de diéxido de carbono que seria langado no ambiente. Sim e
claro. O que interessa é o complemento de que, além da redu-
¢ao de emissdo de diéxido de carbono ser mensurdvel, quanti-
ficavel, somente se mede o que foi consequéncia direta do
projeto implantado.

Uma vez comprovada essa redu¢ao, medida em toneladas
de didxido de carbono que foi deixado de ser lancado no ar, é
emitido um comprovante. Trata-se do Certificado de Reducao
ou Remocdo Verificada de Emissdes (CRVE).

Esse Certificado € o crédito de carbono. E, como dito, é ne-
gociavel — ou “transaciondvel”, na linguagem do texto trans-
crito.

4 O CREDITO DE CARBONO E NEGOCIA-
VEL/TRANSACIONAVEL

A Lei 15.042, de 11-12-2024, criou o Certificado de Reducao
ou Remocao Verificada de Emisses (CRVE). E emitido por “en-
tidade detentora de metodologias de certificacdo de crédito
de carbono que verifica a aplicagao dessas metodologias, dis-
pondo de critérios de monitoramento, relato e verificacdao
para projetos ou programas de reducdo de emissdes ou remo-
cao de GEE;” (inciso IV do art. 2.° da Lei 15.042, de 11-12-2024).

Rememorando que GEE, constante do texto legal
<p ® o
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transcrito, é sigla de “Gases de Efeito Estufa.”. Tendo esse do-

cumento comprobatdrio de que houve reducdo ou extingcao
de emissdo de gas carbdnico (diéxido de carbono), o dono do
projeto podera negociar com pessoa interessada. O detentor
do crédito de carbono o vende a um interessado.

A negociagdo podera se dar diretamente com a pessoa in-
teressada ou com oferta no “mercado financeiro e de capitais”
(inciso X do art. 2.° da Lei 6.385, de 7-12-1976). Os negdcios sao
garantidos por contrato. Para essa especialidade, contrato es-
crito.

O contrato escrito devera ser averbado no Servico de Regis-
tro de Imdveis na mesma folha do livro — ou na mesma ficha -
em que esta matriculado o imdvel no qual esta localizado o
projeto de reducdo ou extin¢ao dos gases de efeito estufa.

5 CONTRATO

Sendo transacionavel, o crédito de carbono pode ser objeto
de contrato entre quem consegue, com suas atitudes e seu
projeto, reduzir a emissao de didxido de carbono, e a pessoa -
natural ou juridica — que tinha obrigacdo de também efetuar a
reducao e ndo o consegue, em razao das atividades que
exerce.

O contrato definira a quantidade de toneladas de diéxido
de carbono que, uma vez diminuida, e estad “disponivel para
comercializacdo”. Definird o tempo, sendo esse intersticio
<» ® O
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merecedor de dois indices distintos: identifica, inicialmente, o

tempo pelo qual o tomador do beneficio pagard a quem con-
seguiu a reducao da emissao do gas. Em consequéncia, define
também o tempo em que o contratante que “vende” ou
“cede” seus créditos de carbono tem obrigacao de conservar
ou permanecer com as atividades que permitam a continui-
dade da ndo emissao dos gases.

E um tipico contrato bilateral. O contrato bilateral é o que
muitos denominam “contrato sinalagmatico”, o que repre-
senta, por si s6, um equivoco em termos linguisticos. E que “si-
nalagma”, em Grego, é a origem do nome “contrato”. Dizer
“contrato sinalagmatico” é o mesmo que dizer “contrato con-
trato”, ou “contrato contratual”, ou, com ajuste e que conti-
nua representando um pleonasmo, um “contrato contra-
tado”.

Uma das partes tem o compromisso de pagar pelo benefi-
cio recebido. A outra parte tem a obrigacao de manter a coisa
em seu estado capaz de continuar a gerar areducdo de diéxido
de carbono em comparagao com o que aconteceria, se agoes
tipicas ndo fossem empregadas.

As obrigac¢6es sao reciprocas. Por isso, um contrato bilate-
ral, pois as duas partes tém compromisso, comprometimento,
obrigacdes.
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6 O CONTRATANTE BENEFICIARIO DO CRE-
DITO

Ha atividades que, por si sés, sao poluidoras. Ha outras situ-
agdes que representaram uma devasta¢ao do meio ambiente
e arecuperagao ou é inviavel ou serd demorada demais. Tem-
se 0 exemplo de uma extra¢ao mineral, que somente se obtém
cavando a terra ou destruindo uma serra. Em alguns casos, o
minério é extraido perfurando a terra e fazendo um buraco tao
profundo que se chega na parte mais baixa em estradas. Essas,
feitas em forma de anéis desde a borda até o local da escava-
¢ao atual. Por essas estradas € que os veiculos que transpor-
tam o minério chegam a parte mais profunda que esta sendo
escavada e transporta o material para a parte de cima, para o
lado da borda do buraco. Ainda que abandonada a atividade
extrativa, o buraco ndo é reflorestado. E, comumente, uma
agua poluida — muitas vezes, com colora¢do adicionada pela
espécie mineral existente na profundidade - cobre o “piso” do
buraco, tornando até um local de alta periculosidade para
quaisquer seres Vivos.

As atividades extrativas, necessariamente, produzem um
residuo em forma de lama, que é depositada na natureza. Sao
comuns as barragens de residuos da mineracao. O conteudo
dessas barragens € altamente poluidor e emite incontavel
quantidade de toneladas de diéxido de carbono.

Uma vez degradado o ambiente, o agente poluidor ou tem
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que repor outra drea para compensacao ou pode contratar

com alguém que o faga, no préprio imdvel do contratado, em

beneficio do interessado. E deve remunerar ndo somente pela

obtencdo do “crédito” negocidvel, como, também pela manu-

tencao das condigdes ambientais conforme o momento da

contratacdo.

7 A AVERBAGAO EM SI

+

Nas palavras de Maria Helena Diniz (1998, p. 360)

AVERBACAO. Direito civil. 1. Declara¢do necessaria
para aressalva de direitos que se processa na matricula
ou a margem do registro com o escopo de informar a
terceiro da existéncia de determinado fato superveni-
ente que, ndo sendo constitutivo de dominio, de 6nus
reais ou encargos, venha a atingir o direito real ou as
pessoas nele interessadas e, consequentemente, o re-
gistro, alterando-o, por modificar, esclarecer ou extin-
guir os elementos dele constantes. A averba¢dao modi-
fica o registro sem, contudo, alterar sua esséncia. Con-
siste, portanto, no lancamento de todas as ocorréncias
ou fatos que, ndo estando sujeitos ao assento, venham
a alterar o dominio, afetando o registro relativamente
a perfeita caracterizacdo e identificacdo do prédio ou
do titular da propriedade.

A averbacdo € ato registral utilizado em todas as especiali-
dades dos registros publicos. Assim, € utilizada no Servico de
Registro das Pessoas Naturais, no Servico de Registro Civil de
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Pessoas Juridicas, no Servico de Registro de Titulos e Docu-

mentos e no Servigo de Registro de Imdveis. No caso em as-
sunto, o emprego é no Servico — ainda injustificadamente cha-
mado Cartdrio — de Imdveis.

Na especialidade dos registros imobiliarios, a averbacao é
ato que se faz ao descrever, no primeiro espaco disponivel na
ficha ou livro de registro que contém a matricula e o registro
do imdvel, dando noticia de um complemento, uma modifica-
¢ao ou uma atualizacao referentes as pessoas ou ao imdvel.
Uma tipica averbag¢ao € a da certidao de casamento de uma
pessoa cujo nome consta como proprietaria de um imdvel e,
quando do registro da propriedade, a pessoa era solteira.
Igualmente, uma certiddao de divdrcio, de uma retificacao de
nome, um novo documento (por exemplo, um nimero do re-
gistro geral do documento de identidade foi alterado do sis-
tema estadual para o sistema nacional recentemente implan-
tado). Sempre, no exemplo, em relacdo a um imdvel, cujos da-
dos iniciais eram condizentes com a situacdo juridica, a qual
sofreu alteracdo. Portanto, necessdrio também alterar, para
atualizar, o registro do imdvel.

Para o tema que mais interessa, a averbacao é a descricao,
no espaco proprio do livro de registro de imdveis, de que ha
um contrato celebrado com entre o proprietario (em casos ra-
ros, o possuidor) do imdvel e outrem, com indicacdo do prazo
final do vinculo obrigacional e todas as formas de identificagao
do beneficidrio. Este contrato é que tem como signatarios o
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gerador de projeto de crédito de carbono (proprietario - ou

possuidor — do imdvel) e o tomador ou beneficidrio do crédito
de carbono.

8 A AVERBAGCAO DO CONTRATO

Uma vez celebrado o contrato entre o proprietario dos cré-
ditos de carbono e o tomador interessado em se beneficiar, ha
a necessidade de esse contrato ser averbado ao pé da matri-
cula do imdvel que produz o beneficio.

Depois de averbado, o contrato fica vinculado ao prdéprio
imodvel, e acompanhara o histdrico imobilidrio enquanto hou-
ver a referida matricula. Em qualquer certidao a ser emitida
posteriormente, haverd a informacao de que, em determinada
data, o imdvel foi objeto de contrato para cessdao dos créditos
de carbono para identificadas pessoa ou empresa. Se e
quando houver o término contratual, haverd baixa da obriga-
¢ao, mas ndo serd eliminada ainformacdo. Sera feita uma nova
averbacdo, anunciando o fim da obrigacdo ou vinculo. Assim,
a descricao contida na certiddo identificara o imdvel e, nos re-
gistros e averbagdes seguintes, comunicara que houve o inicio
contratual de negociacao dos créditos de carbono e que, em
apontada data, houve o término do contrato. Analisando do
inicio ao fim do conteldo da certidao, nota-se, pelas ultimas
descri¢Ges, que o imdvel estd livre do encargo (se jd ocorreu a
averbacdo da baixa do gravame) ou continua vdlida a
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obrigacdo quanto ao que foi contratado (enquanto ndo hou-

ver a baixa).

O conteldo da certiddo é referente a todas as alteragbes
originais da matricula, conforme determinagao do art. 21da Lei
6.015, de 31-12-1973. Dispde essa norma sobre “qualquer alte-
racao posterior ao ato cuja certiddo € pedida”. Explica-se que
a certidao é da matricula do imdvel, a qual foi feita sem o vin-
culo original. Posteriormente a data em que o imdvel foi matri-
culado é que houve o registro da propriedade em nome do
novo proprietario e, por exemplos, um registro de uma hipo-
teca e as averbacdes. As averba¢bes apenas complementam
ou modificam o que ja se achava matriculado ou registrado,
sem alteracao substancial em relacdo ao imdvel ou ao proprie-
tario. Seriam averbacdes de baixa dos gravames ou, no exem-
plo, a averbacao do contrato da negocia¢ao de crédito de car-
bono. Sempre, vinculadas ao imdvel, pois o sistema registral
brasileiro desde o inicio do vigor da Lei 6.015, de 31-12-1973,
tem como centro o imdvel. Somente em termos periféricos ou
secundarios é que figura o registro de quem € o seu proprieta-
rio.

Sao variados os objetivos da averbagao do contrato de cré-
dito de carbono.

Um deles é o vinculo do imdvel — de forma explicita, acessi-
vel a quaisquer pessoas que queiram obter uma certidao, con-
forme art. 17 da Lei 6.015, de 31-12-1973 — a0 compromisso ja
abracado ao beneficidrio. Desta forma, se a propriedade do
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imovel for transferida, o adquirente jamais podera alegar ino-

céncia de emrelacao a obrigacao que tera de manter o imdvel
segundo as condi¢des — inclusive a ligada ao prazo previsto no
contato — previamente contratadas e com capacidade de con-
tinuar reduzindo a emissao de diéxido de carbono.

Outro objetivo da averbacdo é o beneficidrio poder com-
provar perante os drgaos ambientais que esta cumprindo - de
forma obliqua, é verdade, mas é uma das possibilidades de seu
cumprimento — com suas obrigacdes de reduzir a emissao de
gases poluidores. Para essa comprovagao perante os 6rgaos
ambientais, ndo bastaria apenas um contrato particular sem
qualquer restricdo ao imdvel - restri¢ao que é conseguida com
a averbacdo - pois poderiam quaisquer interessados forjar
uma contratacdo apenas para comprovacao fraudulenta do
inexistente cumprimento da obrigacao.

A publicidade registral oferece seguranca juridica ao negoé-
cio entre as partes. Sendo publico o registro, qualquer interes-
sado podera obter certiddao de que o imdvel se encontra gra-
vado, comprometido. Entre os interessados e credores da se-
guranga juridica, estdo quem pretende adquirir ou arrendar o
imovel gravado e, também, quem pretende contratar com o
beneficidrio do projeto. Este Ultimo caso acontece quando
uma empresa tem por politica interna a ndo contratacao de
quaisquer servicos ou a nao aquisicao de quaisquer produtos
oriundos de fornecedores que ndo colaboram para a reducao
do didxido de carbono.
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O contrato averbado da ao contratante beneficiario a aura

de cumpridor das regras ambientais, ainda que esteja pagando
alguém para compensar os efeitos poluidores que esse bene-
ficidrio ndo pode - na atualidade ou com rapidez — produzir por
conta propria.

9 A AVERBAGAO NO SERVICO DE REGISTRO DE
IMOVEIS

Uma discussdo € se o nimero de itens registraveis e aver-
baveis no Servico de Registro de Imdveis é unicamente o defi-
nido na Lei de Registros Publicos, a Lei 6.015, de 31-12-1973. O
normal é que assim seja. H3, porém, algumas leis extravagan-
tes que determinam, por si sds, que documentos sejam regis-
trados ou averbados no Servi¢o de Registro de Imdveis no qual
estd matriculado o imdvel que € objeto descrito nos referidos
documentos.

Asregras de criacao de leis determinam que se uma lei nova
é editada e ele trouxer determinacdo de realizacao de algum
procedimento ja previsto em outra legislacao, a lei nova deve
atualizar a reda¢ao da lei antiga ou fazer um acréscimo de al-
gum canone, para inserir ali a modificacao feita.

A Lei 15.042, de 11-12-2024, criou o Sistema Brasileiro de Co-
mércio de Emissdes de Gases de Efeito Estufa (SBCE). E, no art.
55, determinou que a Lei 6.015, de 31-12-1976, fosse acrescida
do item 38 no inciso Il do art. 167, determinando que seja
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averbado no Servico de Registro de Imdveis o “contrato entre

gerador e desenvolvedor de projeto de crédito de carbono,
quando cabivel.”.

E mais um item ou mais uma modalidade de documento que
é averbavel no Servi¢o de Registro de Imdveis. Traz uma vin-
culacdo ao registro, sem modificar substancialmente o que se
acha registrado e sem comprometer os dados da matricula do
proprio imdvel.

Informa, por seu lado, que o imdvel contém uma restricao.
Logo, se algum terceiro quiser adquirir (comprar, arrendar,
alugar, por exemplo) o imdvel, saberd, antes de fazer o negé-
cio, que hd uma obrigacao de aquele identificado imdvel con-
tinuar fornecendo ao contratante indicado a qualidade de re-
dutor ou extintor de emissdes de didxido de carbono. Ou, se
alguma empresa (banco, normalmente) precisar de uma ga-
rantia hipotecaria do imdvel em uma transacao pela qual cede
um crédito em dinheiro para o proprietario do imdvel, sabera
que o imdvel, se vier a ser levado a fase de excussao para ob-
tencao do dinheiro para quitar o crédito, podera vir a ter valor
final reduzido, pois o eventual adquirente tera que cumprir
obrigacdes anteriormente assumidas sendo que o proprietario
anterior — e signatario do contrato — pode ja ter recebido todo
o valor do contrato ou o valor da parcela correspondente a
anuidade.

O termo “excussao”, empregado linhas atrds, é espécie de

execucao judicial em que o credor ja indica qual o bem deve

+F s 40
307




Novas Teses da Ciéncia Juridica
) G L

ser penhorado, por ser objeto de garantia real previamente

contratada. Ndo hd processo de conhecimento ou cognicao
porque € espécie de execucdo. E o devedor ndo tem o direito
de escolher qual o seu bem sera penhorado, porque houve o
comprometimento de uma coisa individualizada como garan-
tia de que o débito seria quitado conforme contratado.

10 POSSIBILIDADE DE MUDANGA DE CIRCUNS-
CRICAO

Pode ocorrer que o imdvel esteja matriculado no Servico de
Registro de Imdveis “A” e que a divisdo judiciaria tenha feito
alteracdo da drea de competéncia do referido e até entdo com-
petente Servico de Registro de Imdveis. Assim, o Servi¢o de
Registro de Imdveis competente para fazer matricula, registro
e averbacgdo, passa a ser “B”.

Até o dia em que houver necessidade de o proprietario fa-
zer alguma modificacdo (uma venda, uma sucessao, uma divi-
sao, um gravame - hipoteca, por exemplo - e, a partir da vi-
géncia de Lei 14.382, de 27-6-2022, até para o caso de uma aver-
bacdo), a matricula, os registros e as averbac¢bes continuardo
inertes no Servico de Registro de Imdveis “A”. Para a concre-
tizacao de um ato notarial, ha necessidade de, primeiramente,
ser feita a matricula do imdvel e o registro da propriedade em
nome de alguém, no novo Servico de Registro de Imdveis com-
petente (“B”). E, em ato seguinte, ser feita a averbacdo ao pé
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da matricula.

Essa mudanca de competéncia ou de circunscri¢cao (delimi-
tacao territorial dentro do qual o Servico de Registro de Imé-
veis pode atuar) ocorre em situacdes como:

e divisao de territdrio de competéncia de Servico de Re-
gistro de Imdveis (“A”) por criacdo de mais um Servico
(“B”) com essa especialidade;

e o municipio em que estd o imdvel passa aintegrar outra
Comarca diferente da até entao fixada, havendo mu-
danca de qual o Servico de Registro de Imdveis tem o
direito de escriturar os dados registrais dos imdveis
desse municipio;

e O municipio em que esta situado o imdvel passa da con-
di¢do de integrante de uma Comarca para a qualidade
de sede de Comarca. E, nessa nova Comarca, ha a auto-
matica criacdo de um novo Servico de Registro de Imo-
veis.

Essas regras sdo as contidas no art. 169 da Lei 6.015, de 31-
12-1973.

11 CONSIDERAGOES FINAIS

A intencdo do presente Capitulo foi a de tratar da modali-
dade de documento que deve ser averbado, para valer contra
terceiros, no Servico de Registro de Imdveis. Mais
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especificamente, averbado ao pé da matricula do imdvel no

qual é desenvolvido projeto de reducao ou eliminacdo de ga-
ses de efeito estufa, na modalidade diéxido de carbono, co-
nhecido popularmente como gas carbénico.

O contrato que o proprietdrio certificado de que reduziu ou
eliminou a emissdo de diéxido de carbono (normalmente, o
dono do imdvel, havendo casos de possuidor assumir esse pa-
pel), celebra com o “comprador” desse beneficio, deve ser
averbado no Servico de Registro de Imdveis da circunscricao
em que esta situado o imdvel.

O texto, com fundamento em Leis, é analitico e a fonte de
pesquisa é bibliografica.

O desenvolvimento do texto demonstrou, inicialmente, o
que é o diéxido de carbono, como conseguir a redugao ou eli-
minagdo da sua emissao e o crédito que recebe quem o reduz
ou o elimina. Esse crédito € um ativo negociavel, inclusive no
mercado de capitais, sendo interessado na aquisicao a pessoa
(natural ou juridica) que exerce atividade que representa a
obrigacdo de restringir a emissao de gases de efeito estufa e
que, em razao da urgéncia na comprovagao da reducdo ou eli-
minagao ou por causa da dificuldade de reducado devido ao
ramo em que atua, vé na compensacao o ideal para cumprir as
regras legais. Assim, adquire do gerador do crédito de carbono
esses créditos. E faz a compensacdo, descontando em sua
obrigacdo direta o que contratou com outrem para que fosse
feita a reducao ou eliminag¢ao de didxido de carbono.
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O contrato entre as partes deve ser averbado ao pé da ma-

tricula do imdvel em que o projeto de reducdo ou eliminagao
de emissdo de diéxido de carbono, gas incolor poluente e até
sufocante. Como a matricula do imdvel esta no livro préprio
do Servico de Registro de Imdveis, ao pé (ou na continuidade
do texto da) matricula do referido imdvel é que o contrato
deve ser averbado.

A averbacdo foi um acréscimo que a Lei 15.042, de 11-12-
2024, fez na Lei 6.015, de 31-12-1973, mais especificamente
acrescentando o item 38 ao inciso Il do art. 167 dessa Lei mo-
dificada, denominada Lei dos Registros Publicos.
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