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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

Servidao e Grandeza

dos Militares

omo de empréstimo o titulo do livro de Alfred De Vigny, Serviddo e Gran-

deza dos Militares, para escrever breves linhas sobre as Forcas Armadas

do Brasil. Delas tratou a Carta Imperial de 1824, com o nome de Forga

Militar. Determinava o artigo 146 que “Enquanto a Assembleia Geral

ndo designar a Forca Militar permanente de Mar, e Terra, substituird, a que entdo
houver, até que pela mesma Assembleia seja alterada para mais, ou para menos”.
O dispositivo seguinte ordenava: “A Forca Militar é essencialmente obediente;

jamais se poderd reunir, sem que lhe seja ordenado pela autoridade legitima”. A
primeira das oito constituicdes que desde entdo tivemos lancava os principios de
hierarquia e disciplina aos quais se submetem os integrantes das carreiras milita-
res, sob pena de se converterem em milicias a servico do governante da ocasiao.
Na Constituicao de 1988, os referidos principios estdo presentes no artigo 142,

e se aplicam as policias militares e aos corpos de bombeiros militares dos Estados,
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enquadrados como reservas das Forcas Armadas. Vale a pena transcrevé-lo: “As
Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo
instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hie-
rarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Reptblica, e
destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por ini-
ciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”.

O exercicio do poder estd indissoluvelmente vinculado a capacidade de fazé-lo
respeitar. “A politica é, em certo sentido, sempre politica de poder”, escreveu o his-
toriador britanico Edward Hallet Carr. A Histéria do Brasil é pontilhada de episé-
dios em que solucdo de crise politica foi transferida e assumida pelos quartéis. O
caso mais recente é o do movimento, golpe ou contragolpe de 1964, conforme a
denominacao que lhe emprestam diferentes correntes ideolégicas. Com o enfra-
quecimento de Jodo Goulart, por apoiar abertamente a quebra dos principios de
hierarquia e disciplina entre soldados, cabos e sargentos, a disputa acabaria sendo
resolvida pela forca, como de fato o foi em 31/03/1964. Inferiorizado no terreno
militar, restou ao presidente abandonar o Pafs e pedir asilo ao Uruguai. A histéria
da ascensdo e queda de Jango é relatada no excelente livro de Hélio Silva “1964
Golpe ou Contragolpe?” (Ed. Civilizagado Brasileira, RJ, 1975), onde estao transcritos
valiosos documentos como o relato feito pelo general de brigada Euriale de Jesus
Zerbini, comandante da Infantaria Divisiondria da II Divisdo de Infantaria do II
Exército, e a Ordem do Dia do general de divisdo Laddrio Teles, no comando do
IIT Exército. Ambos tentaram a defesa do governo. Foram obrigados a recuar, sem
abrir fogo, diante da desproporcao de forgas.

Com a redemocratizacdo em 1985, as Forcas Armadas perderam espa¢o no
cendrio politico. De protagonistas foram reduzidas ao papel de coadjuvantes. Fun-
damental, porém, foi a lideranca do general Le6nidas Pires Gongalves, ministro
do Exército no governo do presidente José Sarney. Sem desmerecer a participagdo
dos ministros Otavio Julio Moreira Lima, da Aerondutica, e Henrique Sabéia, da
Marinha, coube ao general Leonidas assegurar a posse do presidente Sarney no
dia 15/03/1985, vencendo a oposi¢do de remanescentes do regime militar e de
integrantes da cipula do PMDB, que defendiam a investidura do Dr. Ulysses Gui-
mardaes, presidente da Camara dos Deputados.

Este artigo ndo pretende, nem estd ao alcance do autor, reescrever a historia.
Procura, simplesmente, ressaltar a importancia das Forcas Armadas e render
homenagem ao general de exército Eduardo Dias da Costa Villas Boas, cuja
abnegacdo no exercicio das funcdes servird de exemplo as futuras geracdes de
militares. A disposicdo para servir as exigéncias da carreira militar, aliada ao
desprendimento e generosidade com que se entregou, no comando superior
do Exército, a preservacao do Estado Democrético de Direito, o fazem credor da
admiracao, do respeito, das homenagens de todos os brasileiros. Em momentos
decisivos, com palavras serenas e equilibradas, soube pedir a aten¢do para as
consequéncias de decisdes capazes de romper a linha de equilibrio que deve
prevalecer nas disputas eleitorais.

A eleicdo de Jair Bolsonaro para a presidéncia da Reptblica inicia novo ciclo
politico na vida nacional. Espero que faca jus a confianca nele depositada pelo
povo, ao lhe confiar a defesa do governo civil, laico e democrético. @

ALMIR PAZZIANOTTO PINTO é Advogado. Foi Ministro do Trabalho e presidente do Tribunal Superior do Trabalho.
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ENTREVISTA

POR JOAO BADARI

No ultimo dia 18 de janeiro, o presidente Jair Bolsonaro assinou, em edicao
extraordindria, a Medida Proviséria 871, buscando combater fraudes e irregulari-
dades nos pagamentos mensais realizados pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) e também endurecer a concessdo de novos beneficios, com novas regras
que irdo dificultar a obtencao de novas aposentadorias e pensdes. Em entrevista,
o especialista em Direito Previdencidrio e s6cio do escritério Aith, Badari e Luchin
Advogados, Jodo Badari, listou as principais mudancas que trardo reflexos aos tra-
balhadores e aposentados. Confira!

— A Medida Proviséria n° 871 jd estd valendo?
— O Congresso tem o prazo de 120 dias para transformar a medida
em lei, porém ela ja ganha efeitos e forca desde ja.

— Como serd o pente-fino dos beneficios por incapacidade?

— Os aposentados por invalidez e beneficidrios de auxilio-doenca

que ndo passaram por pericia hd mais de 6 meses serdo convocados para uma nova

avaliacao. O aposentado com mais de 60 anos ndo precisa realizar nova pericia,

porém antes era assegurado aos que possuem mais de 55 anos e 15 de trabalho
tal direito, que a MP retirou.
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Isso ndo quer dizer que seu beneficio serd cancelado, e sim que vocé devera
realizar uma nova pericia para constatar se ainda se encontra incapaz para o tra-
balho. Importante levar laudos médicos recentes, atestados, receitas de remédios,
prontudrios solicitados em seu hospital e exames que atestam a incapacidade. E
por meio dos documentos apresentados e avaliacdo na data agendada que o perito
do INSS podera lhe conceder a renovagdo do pagamento mensal.

No caso BPC, o prazo serd de 2 anos sem pericia realizada, apenas no bene-
ficio por deficiéncia e ndo aquele concedido aos segurados com mais de 65 anos.

— E com relagdo a qualidade de segurado?
—Apés transcorrido o prazo a que o cidadao tinha direito para manter
a condicdo de segurado do INSS, mesmo sem efetuar recolhimentos, haverd a cha-
mada “perda da qualidade de segurado”, onde este nao estard mais coberto pelo
Seguro Social, ou seja, sem a possibilidade de obter beneficios.

Para obter novamente o direito a ter beneficios ele devera voltar a contribuir
com o INSS, onde serd necessario que o segurado cumpra integralmente todo o
periodo de caréncia para a concessdo de beneficio por incapacidade (auxilio-doenca
e aposentadoria por invalidez), saldrio-maternidade e também o auxilio-reclusao.
No caso do auxilio reclusdo, a caréncia (nimero minimo de contribui¢ées para
obter o beneficio) serd de 24 meses. Caso o segurado ndo tenha contribuido por
mais de 24 meses ao INSS, a familia nao tera direito ao beneficio.

— Para se ter o beneficio ao saldrio-maternidade, como
deverd ser requerido?
— Para ter direito ao beneficio, este deve ser requerido ao INSS no
prazo de 180 dias apés o parto ou a adogdo. Apés tal periodo, o direito estard pre-
cluso. Antes o prazo era de 5 anos.

— Como serd devido o auxilio-reclusdo?

— 0 auxilio-reclusao serd devido apenas em caso de recolhimento
do segurado no regime fechado do cumprimento da pena, ou seja, anteriormente
mantinha-se o direito para o regime semiaberto que hoje nao garantird mais o
pagamento aos dependentes.

Antes da MP, era apurado, como limite de renda para o recebimento do auxilio
-reclusdo, o valor do ultimo salédrio do segurado que foi preso. Agora serao consi-
derados os 12 dltimos saldrios para enquadrar como baixa renda.

— Como se dard o beneficio de prestagdo continuada (BPC/
LOAS)?
— O requerimento, a concessao e o “pente-fino” ficam condicio-
nados a autorizacdo do cidadao que estd requerendo o beneficio assistencial o
direito de acesso aos seus dados bancdrios (este ponto passa a vigorar apds 90
dias da publicacdo da MP).

— O que estabelece a MP com relagdo a pensdo por morte?

- Comrelagdo a pensdo por morte, a MP estabelece um prazo de
180 dias, apds a morte do segurado, para que os filhos menores de 16 anos facam
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o pedido de pensao. Isso ndo quer dizer que apds 180 dias nao terdo direito ao
beneficio, mas, sim, aos atrasados desde a morte (retroativos). Tal questdo é
contrdria ao Cédigo Civil, que estipula aos menores de 16 anos ndo correr pres-
cricdo (embora seja uma lei especial, que se sobrepde a geral), mas questiona-
se também a constitucionalidade da mesma, pelo principio da protecdo
a crianca.

Este principio se norteia no pressuposto de que os menores nao sao detentores
de capacidade de exercicio, por si s6, de seus direitos, necessitando, por isso, de
terceiros: familia, sociedade e, principalmente, o Estado, para que possam res-
guardar os seus bens juridicos fundamentais, consagrados na legislacao especifica,
até que se tornem plenamente desenvolvidos para o exercicio.

A Medida Proviséria também trouxe alteracdes para o aprovisionamento de
valores de pensionista para o reconhecimento de novos dependentes por meio de
acdo judicial, mas este regramento s6 passard a valer se a medida for realmente
convertida em lei.

— Como o trabalhador rural deverd proceder para ter o
direito ao beneficio?

— O Ministério da Economia deverd manter um sistema de cadastro
dos trabalhadores rurais no CNIS e esta serd a fonte de comprovacao do direito ao
beneficio. Isto ocorrerd a partir de 2020.

Para os periodos anteriores, a comprovacao se dard por auto declaracao do
segurado especial (que ndo recolhe ao INSS) homologada por entidade do PRO-
NATER (Programa Nacional de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural). As declara-
¢oes emitidas por sindicatos rurais perdem a validade.

Portanto, a Declaracdo do Sindicato nao serd mais vdlida para comprovar o
tempo de trabalho rural, tornando-se imprescindivel a Declaracao de Aptidao
ao Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar, emitida por
entidades conveniadas com o PRONATER. A partir de 2020, o CNIS serd o tinico
documento valido para comprovacao do direito de obter a aposentadoria rural do
trabalhador especial.

— Na sua opinido ndo dificultard para as familias que tra-
balham em atividade de subsisténcia?

—A medida é significativa e importante, porém prejudicard muitas
familias que trabalham em atividade de subsisténcia, visto que essas ndao possuem
instrugdo para o cadastramento. Trabalhamos com diversos segurados do campo
e vemos que este tipo de burocracia o impedira de obter o seu tdo almejado des-
canso apos anos de roca, pois, mesmo trabalhando arduamente por décadas, ele
nao realizard o seu cadastro. A questdo burocrdtica ird se sobrepor a realidade
fatica do homem do campo.

— Como o INSS realizard a revisdo das aposentadorias e

pensoes?
— O INSS realizard o “pente-fino” em beneficios irregulares e ile-
gais, onde o servidor ird auditar processos de aposentadorias e pensdes em vigor
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(a MP estabelece que ele receberd o valor de R$ 57,50 para cada processo em que
encontrar indicio que fundamente o cancelamento do pagamento). Este item
busca moralizar a concessdo de pagamentos mensais e também economia aos
cofrespublicos.

Este programa de auditoria para encontrar beneficios irregulares ndo é uma
novidade trazida pela MP, pois alei 8.212/91 dispdes sobre a fiscalizacdo constante
dos pagamentos realizados pelo INSS.

E necessdrio que haja tal auditoria, pois existem milhares de aposentadorias,
pensdes e auxilios pagos de forma irregular, mas deve ser respeitado o contra-
ditério ao beneficidrio. Para isso, a MP estabelece que o INSS comunicard por
meio eletronico, carta ou por informacao em sua rede bancdria que o beneficio
possui indicio de irregularidade, concedendo o prazo de 10 dias para que ele
se defenda.

— No caso de cancelamento do beneficio, mesmo com a defesa,
como o beneficidrio deverd proceder?

— Se mesmo com sua defesa o INSS cancelar o beneficio, o prazo
de recurso da decisdo é de 30 dias. Ndo apresentando defesa, ou esta defesa nao
sendo acatada, o beneficio serd cassado e, neste caso, a inica saida € judicializar a
questdo, fundamentando sua acdo judicial com documentos e fatos que demons-
tram a legalidade no recebimento do beneficio. Tal acdo tem trés objetivos: o res-
tabelecimento no pagamento mensal do beneficio cancelado, pagamento dos
atrasados desde o cancelamento e eventualmente a a¢do de inexigibilidade do
débito (requer que o INSS ndo possa exigir a devolu¢do de nenhum valor recebido
pelo beneficidrio).

— E a questdo da comprovagdo da prova de vida?
—Anualmente os segurados que recebem beneficios deverdo com-
provar para o INSS que estao vivos.

— E a Certiddo do Tempo de Contribuigdo (CTC)?
— A MP estabelece a vedacao de ser emitida Certidao de Tempo de
Contribuicao com o registro de tempo de servi¢co, sem a comprovacao de con-
tribuicao efetiva (periodo ficto), exceto para o segurado empregado, empregado
doméstico e trabalhador avulso, nao se aplicando ao tempo de servigo anterior a
edicdo da Emenda Constitucional n° 20, de 1998, que tenha sido equiparado por
lei a tempo de contribuigdo.

— Como serd exigida a prova de unido estdvel e da depen-
déncia economica?

— A prova de unido estdvel e de dependéncia econémica exige
inicio de prova material contemporanea dos fatos, ndo sendo admitida apenas
a prova testemunhal (exceto na ocorréncia de motivo de for¢ca maior ou caso
fortuito).

A Justiga reconhece a concessao por meio de prova testemunhal, o que é acer-
tado, visto que, mesmo nos dias atuais, € dificil quem formalize a unido. &
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De !mera Isonaro

ANDO CASTELAR PINHEIRO

governo Bolsonaro comecou indicando que pretende
cumprir as promessas de campanha. Na economia, em
particular, Paulo Guedes repetiu no discurso de posse
muito do que dissera na campanha. O ministro falou de
reforma da previdéncia, corte de gastos, simplificacao tributdria e
burocratica, abertura comercial, privatizacdo etc. Varias medidas
viriam ja em janeiro, ficando as que requerem mudancas constitu-
cionais para fevereiro, quando o novo Congresso toma posse.

Isso indica uma saudavel continuidade na politica econémica,
pois a reducao do papel do Estado na economia — por meio do tripé
de contengdo de gastos ptiblicos, desregulamentacao e mais compe-
ticdo — também foi a base da politica econémica do governo Temer
e, até certo ponto, do governo Dilma, a partir de 2015.

Em termos das agendas de competicdo e melhoria regulatéria, vale
destacar no governo Temer a reforma trabalhista, a substitui¢do da
TJLP pela TLP, as privatizacdes e concessoes, o fim do uso indiscri-
minado de medidas antidumping, a melhoria do portal de comércio
exterior, a criacdo da duplicata eletronica e a menor intervencao poli-
tica nas estatais. O dltimo Doing Business, em que o Brasil melhorou
bem de posicado, mostra o impacto positivo dessas medidas.

Por sua vez, a Emenda Constitucional 95, que criou o teto de
gastos, foi a medida fiscal mais importante. Mas essa politica vinha
de antes: a despesa primadria total do governo central acumulada em
12 meses até novembro cresceu em média 0,64% ao ano no ultimo
quadriénio, em termos reais, um décimo dos 6,4% de alta média anual
nos 12 anos anteriores, nos governos Lula e Dilma I.

Algo semelhante ocorreu com o crédito dado por bancos ptiblicos.
Entre novembro de 2002 e o mesmo més de 2014, o saldo dessas
operacodes cresceu em média 15,5% ao ano, contra uma alta média
anual de 9,3% nos empréstimos privados, descontada a inflacdo.
Ja nos quatro anos encerrados em novembro passado, o saldo de
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empréstimos dos bancos publicos caiu em média 4,7% ao ano, contra uma queda
média anual de 2,7% nos bancos privados, também em termos reais.

A contencdo do gasto e do crédito publico permitiu ao Banco Central reduzir
a taxa Selic para seu minimo histérico, enquanto manteve a inflacao baixa e as
expectativas inflaciondrias bem ancoradas. Isso ajudou a tirar o pais da recessao
e a reduzir as despesas com juros sobre a divida piiblica — de 8,3% do PIB no acu-
mulado de 12 meses até novembro de 2015, para 5,6% do PIB nos 12 meses até
novembro ultimo.

Foram avancos importantes, mas insuficientes, pois o déficit do setor publico
permanece elevado, levando a uma dinamica insustentédvel da divida ptblica, o
que gera desconfianca e limita a retomada do crescimento. Além disso, o Estado
continua intervindo mal e demais na economia, distorcendo a alocacao de recursos,
travando o empreendedorismo e criando custos de transagdo elevados.

O novo governo promete resolver isso avancando mais ampla e profundamente
nessa agenda de reformas e de contencao de gastos. Ndo é um desafio pequeno,
pois gastos e intervencdes ptblicas, mesmo quando prejudiciais a coletividade,
beneficiam grupos especificos, que vao resistir a mudancas.

E na forma de enfrentar essas resisténcias que vejo a grande diferenca entre
Temer e Bolsonaro, e ndo na politica econdmica. Ou seja, a mudanca estd na estra-
tégia politica para avancar com o tripé de ajuste fiscal, liberalizacdo econémica e
melhoria no ambiente de negdcios, e ndo no conteido em si das propostas.

Temer e seus auxiliares mais préximos sdo especialistas nas negociacoes com
grupos de interesse dentro do Congresso. Foi essa expertise que lhes permitiu
avancar com tantas reformas, inclusive a da previdéncia, que possivelmente teria
passado, nao fosse a delacao da JBS. Ocorre que essa estratégia politica tem a 6bvia
limitacdo de precisar respeitar os interesses dos grupos representados no Con-
gresso e no poder publico em geral. O que significa que com ela os avancos serdao
sempre limitados e insuficientes para alterar mais dramaticamente o modelo de
politica econdmica, em que pese isso pode ocorrer pontualmente em certas areas,
com certos grupos, por certo tempo.

Seja por necessidade, seja por convicg¢ao, seja pelos dois, Bolsonaro estd se pro-
pondo a seguir um caminho diferente. Em que pesem os anos como deputado, ele
ndo tem o traquejo de Temer para poder repetir a mesma estratégia politica. Mas
a forma como compés o seu ministério também mostra que ele conscientemente
optou por ndo seguir por ai. A proposta, me parece, é enfrentar os grupos de inte-
resse de forma mais radical. Isso se daria buscando o apoio do eleitor e esperando
que este pressione o seu congressista. Apoio que nao viria necessariamente de com-
preender a l6gica das reformas, mas de acreditar que o governo estd no caminho
certo. Sucessos em outras dreas que nao a economia poderiam ajudar com isso.

Aideia de enfrentar o chamado “presidencialismo de coalizao” também estava
presente na campanha de Marina Silva e se fortaleceu a partir da Lava-Jato, que
exp0Os muitos dos atores que o faziam funcionar na pratica. E dificil saber se Bolso-
naro serd bem-sucedido nisso, e 0 que acontecera se nao for. Mas serd certamente
interessante acompanhar esse processo. @

ARMANDO CASTELAR PINHEIRO é coordenador de Economia Aplicada do Ibre/FGV e professor do IE/UFRJ.
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Corporeideidade
e identidade na
contemporaneidade

resencia-se nos dias atuais o corpo como objeto de (re)
construcao de si, porém, subordinado pelo capitalismo. O
corpo hoje, sobretudo, é um simbolo, no qual o que impor-

ta é a aparéncia, o que representa na sociedade.
Esta apresentacao de si dada ao corpo comeca a ser moldada com
o nascimento da pessoa a partir das disciplinas corporais impostas
pelo meio social. Desde a escola e ao longo da juventude seguem-se
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€6 A falta de um pensar critico acerca do corpo traz esta do-
mesticacao pela midia e pelo consumo, desviando a falibili-
dade humana e a chegada da velhice, junto a morte. E pre-

ciso ter uma nova concepc¢ao de corpo, como nos tempos da
Grécia Antiga, da construcao do corpo como integridade, de
si para os outros, e ndo no sentido inverso, a cultura do “ter”
e nio do “ser”.??

padrdes para se estar inserido na sociedade, sobretudo quando inicia-se a vida
profissional. Tudo na rotina certa, hora de acordar, hora de ir para a escola, hora
de ir trabalhar, hora de dormir. No ambiente laboral, hora do intervalo, para comer,
descansar, enfim, “o movimento do corpo ocorre dentro de limites cuidadosamente
definidos por engenheiros industriais para maximizar a eficiéncia” (MAROUN;
VIEIRA, 2008, p.182), dentro da légica capitalista.

O corpo na atualidade é “uma matéria-prima a qual se dilui a identidade pes-
soal, e ndo mais uma raiz de identidade do homem” (LE BRETON, 2009, p. 15).
E suporte a pessoa, instrumento de melhoramento para a conformacao de uma
identidade sempre buscada e nunca encontrada.

Ao mesmo tempo em que se torna meio de libertacdo, torna-se de dominacao,
que, para um estado de felicidade, de superacdo, deve sofrer constantes rituais
para estar “sarado”, “bombado”, com o corpo perfeito.

Sao as revistas, a internet, a televisao, enfim, todos meios de comunicagao
enfatizam o culto ao corpo belo, acima de qualquer coisa. O corpo virou objeto de
consumo, €, se ndo bastassem horas e horas nas academias, a busca de cirurgias
pldsticas é cada vez maior, “retalhando” o corpo, em nariz, gliteos, seios, coxas e
abdémen (BARBOSA; MATOS; COSTA, 2011). “Ignorando esse sistema aparente de
obediéncia e c6digos, o consumidor vive suas condutas consumistas como signo
de expressdo e liberdade esquivando-se da realidade que vislumbra para a prépria
vida.” (MAROUN; VIEIRA, 2008, p. 180).

O consumo do corpo exige na sociedade contemporanea a imagem ideal, “vocé
é 0 que aparenta ser”, as entrevistas de emprego, a aceitacdo em grupos e no pré-
prio meio social requerem a preocupacgdo com a beleza do corpo.

Assim, s6 tem prestigio e ascensdo quem tem uma 6tima aparéncia, quem
se destaca sobre os outros, € desejado e cobicado, reforcando a ideia da Grécia
Antiga com uma nova roupagem, com o culto aos “deuses” estampados nas
capas de revistas, nas passarelas, nas novelas e nos filmes. Quem tem mais fama
e melhor condigao financeira é o bem-sucedido. Para aqueles que ndo conseguem
alcancar esse status, alguns chegam a se “esvaziarem” para se “preencherem” no
outro e ser o que ndo sao.

Assim, o corpo chega a ser descartdvel, muda-se conforme os padrdes ditados
pela televisdo, pela moda, fruto do consumo. Perde-se o corpo, perde-se a identidade,
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muda-se a embalagem, mas continua-se vazio de contetido (BARBOSA; MATOS;
COSTA, 2011).

Ainda nesse cendrio contemporaneo, o ambiente esportivo mostra-se como
um dos principais palcos do espetdculo do corpo. O culto aos musculos, ao liso, ao
jovem, e a tecnologia que hoje é proporcionada pelo mundo dos esportes, sobre-
tudo nas roupas especiais, proporciona junto a difusdo mididtica, a sensacédo do
Monte Olimpo grego, em que os atletas inspiram a divindade na exuberancia de
seus “corpos perfeitos” (SILVA; GOELLNER, 2007).

Neste sentido, muitos atletas recorrem ao uso de meios ou substancias proi-
bidas, caracterizando o doping, para que possam superar os proprios limites do
corpo e ter a ascensdo que desejam obter, tudo em nome da vitéria, ainda que seja
injusta, e de contratos miliondrios (LARA, 2012).

Em outro extremo, sob a bandeira da liberdade corporal e da construcao da pro-
pria liberdade, desviando-se dos “padroes”, aparecem na contemporaneidade os
grupos anarquistas e de protesto contra o culto ao corpo, como os punks e hippies,
que utilizaram o corpo como forma de expressdo do pensamento, com o uso de
tatuagens, cabelos pintados, piercings e roupas nada convencionais, criando o
seu proprio estilo de se vestir e viver. Surgem a partir daf os chamados guetos, os
grupos sociais, os surfistas, os mauricinhos e patricinhas, os nerds, os nemos, os
funkeiros e outros, na busca da conformacao da identidade do individuo. Isto é,
o padrado deixa de ser um s6, para se tornar varios no contexto de uma sociedade
cada vez mais plural (BARBOSA; MATOS; COSTA, 2011).

Ressalta-se ainda a existéncia de grupos radicais com o corpo, que chegam
mesmo a deformar a si préprios em razao de sua (re)afirmacao identitdria e
expressdo da autonomia corporal, que, sob dor extrema, nao fogem do culto a
aparéncia e do espetdculo. Sdo os praticantes das body modifications ou modi-
ficacdes corporais que consistem em transformar ou marcar o corpo para terem
sua prépria marca, como simbolo de sua identidade corporal ao fugir do padrao
de consumo (RODRIGUES; CANIATO, 2009).

Afora as modificacdes corporais, hoje se tem o que se chama de body art,
em que “o corpo é um material destinado as fantasias, as provocacoes, as inter-
vencoes concretas. Em um gesto ambivalente em que o desprezo se mistura
intimamente com o elogio, o corpo € reivindicado como fonte de criacdo.” (LE
BRETON, 2009, p.45).

Afora as modificacdes corporais como expressao do “préprio eu”, o corpo
tornou-se objeto de mutilagdes como a cirurgia de transgenitalizacao e de ampu-
tacdes, como ocorre com os wannabes', em busca da conformacdao mente-corpo.

Neste sentido, percebe-se o uso do corpo como suporte a violéncia, a dor e ao
esforco fisico (TEIXEIRA, 2010), ainda que em nome de uma suposta autonomia.

E, para quem ndo deseja ter dor, na contemporaneidade esta se mostra des-
necessdria, pois é cada vez mais corrente os adeptos do prozac, rivotril e outros
antidepressivos. Basta escolher qual remédio deseja e o individuo terd a sensacao
querida, mesmo que ndo esteja doente. O importante é nao sofrer, ndo estar can-
sado ou com sono, se o problema € a falta de atencdo ou apetite sexual e erecdo,
também existe um “remedinho” para isto (LEPARGNEUR, 2010).

Outro ponto relevante do corpo na atualidade é no que tange a compreensao
que este pode tomar para além de sua unidade fisica. As partes isoladas ao corpo,
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como os objetos que o acompanha, a exemplo de préteses, aderegos e mesmo um
cdo guia de um deficiente visual, pode-se afirmar fazerem parte do corpo, devendo
ser protegidos pelo direito a autonomia corporal da pessoa.

Por outro lado, o corpo, a partir da codificacdo do genoma humano?, reduziu a
pessoa a seu DNA, de forma que todas as caracteristicas dos individuos sao deter-
minadas pelo seu gendtipo.

Junto a isto, com o avanco da tecnologia, é possivel com exames médicos, identi-
ficar com base no DNA, os genes responsdveis por determinados comportamentos,
propensao a violéncia e ao suicidio, por exemplo. “As explicacdes assentam, deste
modo, na quimica do cérebro e nos genes de cada um.” (BARBOSA; MATOS; COSTA,
2011, p. 31). Cria-se um determinismo biolégico do corpo, desconsiderando-se as
experiéncias de vida do individuo.

Se por um lado o corpo se desdobra em materiais e coisas, por outro lado,
presencia-se na contemporaneidade o grande tabu da mercantilizacao do corpo.
O debate acerca da venda de 6rgaos e do ttero de substituicdo torna-se cada vez
mais crescente, ainda que seja vedado pelo ordenamento juridico brasileiro®.

Os avancos da medicina, sobretudo com a reproducao assistida, difundiram
a criacdo de bancos de esperma, de 6vulos e de DNA, aumentando a funcionali-
dade do corpo e, por conseguinte, a facilidade de mercantilizacdo destas partes
que compdem o corpo, criando-se o que se denomina de “turismo de 6rgaos”
(RODOTA, 2010).

O corpo hoje ultrapassa a barreira do fisico, revelando-se o chamado “corpo
virtual”, a partir do recurso ao computador, como senhas, perfis em redes sociais,
sexo virtual, aplicativos de celulares, salas de bate-papo virtuais entre outros. O
corpo estd em todo lugar, ndo existe mais distancia, basta ter acesso a internet que
o corpo estard no mundo, remetendo a uma nova forma corporal em tempo real.

A possibilidade de ndao mostrar o corpo, favorece a criacao de multiplas iden-
tidades, podendo ser o que quiser e quem quiser, inclusive “roubar” a identidade
de outrem. Nao € preciso dizer a verdade, pois ninguém conhece o individuo, ndo
hd rosto, nao ha corpo fisico. (LE BRETON, 2009).

Neste sentido, ja existe a possibilidade de se criar a mesma imagem no ambito
cibernético (LARA, 2012). A empresa norte-americana Terasem Movement Foun-
dation Inc. (TMF), desenvolveu um programa com o nome de Lifenaut, espécie de
banco de memdria, dai ser chamado de arquivo mente, em que € possivel a pessoa
criar um avatar, um clone, a partir do computador, capaz de reagir aos mesmos
comportamentos da matriz. Ainda € possivel interagir com outros avatares e arma-
zenar todas as experiéncias de vida (TME 2013). Em suma, € possivel estar “vivo”
virtualmente apds a morte fisica. “Isso se daria, em um primeiro momento, por
meio do compartilhamento de imagens, videos, dudios e documentos conside-
rados importantes para a composicao do avatar e de headsets neurais, que conse-
guem capturar e transmitir a atividade das ondas cerebrais.” (LARA, 2012, p. 21).

Existem comunidades cientificas, como os extropianos?, que acreditam na
possibilidade de uma existéncia ndo corpdrea. Stancioli (2010) aponta que o cibe-
respaco é exatamente o meio propicio a isto, em um futuro pelo qual o homem
sobreviveria apenas por impulsos eletronicos, podendo livrar-se do corpo.

Este desenvolvimento tecnolégico afasta 0 homem ainda mais de sua dimensao
corporal, imiscuindo-se a maquina, para melhor se adaptar as suas “necessidades”
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atuais. “E como se a sele¢do “natural” de Darwin ganhasse outros contornos e nés, a mercé
das leis evolutivas, tivéssemos de nos adaptar.” (SILVA; MORENO, 2005, p.126). Ndo é mais
preciso do contato fisico, estando-se imune a qualquer doenca.

A ficcdo cientifica presenciada nos filmes como Matrix, Robocop e Extermi-
nador do Futuro passa a estar mais préxima da realidade.

Ja se fala do ciborgue, “homem aparelhado no qual a técnica interfere sensi-
velmente no funcionamento de seus comportamentos: um homem vivo com uma
prétese e cuja existéncia é submetida a um controle regular de suas atividades.”
(LE BRETON, 2009, p.204).

E possivel observar o prenuncio desta “ciborguizacdo”, ainda que com fins
benéficos e éticos ao homem, principalmente nos hospitais, nas UTIs (Unidade de
Terapia Intensiva), com os aparelhos de respiracdo, de hemodidlise, a criacao dos
“bebés de proveta”’, os implantes de todas as formas, as préteses e outros.

Sabe-se dos beneficios que a tecnologia proporciona ao homem, entretanto,
caminha-se para uma relacdo de dominacao ndo entre homem e mdquina, mas
maquina e homem. O corpo perde o seu papel e passa a ser substituido pela
madquina. Evolui-se para o Homo silicium (LE BRETON, 2009).

Ao mesmo tempo, revela-se na contemporaneidade a instrumentalizacao do
corpo pelo préprio individuo, que, sob uma suposta autonomia, possui a legiti-
midade de modificar-se ou ser o que quiser. Entretanto, esta “autonomia” nao
passa de mera faldcia, pois autonomia implica em dignidade, a ndo transformar o
corpo como bem entender, concep¢ao inserida no imperativo categérico de Kant
(SANDEL, 2011).

Coaduna-se em parte com Sandel, pois, a partir do desenvolvimento desta
autonomia com capacidade de discernimento é que serd possivel uma (re)cons-
trucao do corpo com dignidade, na construcdo de vida de cada um, com base em
suas experiéncias pessoais, ou seja, na sua biografia, ainda que faca o que quiser
sobre o préprio corpo.

Se por um lado atualmente presencia-se a possibilidade de (re)construgdo
do corpo pelo préprio individuo, libertando-se dos dogmas religiosos impostos
pela Igreja na Idade Média e do padrdo social na Idade Moderna, por outro,
na busca de uma identidade, a pessoa esvazia-se diante da cultura ditada pela
imagem, veiculada pela midia, assumindo, desta forma, objeto de consumo.
Portanto, passa a seguir, mesmo que (in)conscientemente, ao padrdo imposto
pelo consumo.

A falta de um pensar critico acerca do corpo traz esta domesticagdo pela midia
e pelo consumo, desviando a falibilidade humana e a chegada da velhice, junto a
morte. E preciso ter uma nova concepg¢ao de corpo, como nos tempos da Grécia
Antiga, da construcao do corpo como integridade, de si para os outros, e ndo no
sentido inverso, a cultura do “ter” e ndo do “ser”. &

NOTAS

1 Os wannabes sao pessoas que, para se reconciliar corpo e mente, ou seja, 0 corpo se adequar a
mente, amputam uma parte indesejada do corpo. Sofrem do disturbio psiquico chamado BIID,
Bodly integrity disorders (Distubios da integridade do corpo) (RODOTA, 2010).

2 A codificacdo do genoma humano foi possivel com o mapeamento genético desenvolvido
pelo Projeto Genoma.
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3 De acordo com a Lei dos Transplantes, Lei n® 9.434 de 1997, a comercializacdo de érgdos é
tipificada como crime, conforme art. 15:“Art. 15. Comprar ou vender tecidos, érgdos ou partes
do corpo humano: Pena - recluséo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa. Para-
grafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer
vantagem com a transacao.” (BRASIL, 1997).

4 O Extropy Institute tem dentre as suas missoes: “Existir para ajudar a criar o melhor futuro possi-
vel em face dos avancos tecnolégicos rdpidos e profundos, especialmente aqueles que podem
alterar a condi¢do humana.” (EXTROPY INSTITUTE, 2013, traducdo nossa).
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¢¢Ficam no ar as seguintes indagag6es: o ministro
Luiz Fux decidiu contrariando o principio da cole-
gialidade que tanto defende? Sao dois pesos e duas
medidas de acordo com o fregués? Qual seria a visao
do Ministro Sergio Moro neste estranho epis6dio???

mundo juridico foi surpreendido, novamente, com uma

decisdo liminar, no minimo estranha, proferida pelo Mi-

nistro do Supremo Tribunal Federal (STF), Luiz Fux,

suspendendo a tramitacdo do Procedimento de Investi-
gacao Criminal (PIC) instaurado pelo Ministério Piblico do Rio de
Janeiro em face do policial militar Fabricio José Carlos de Queiroz,
que era assessor parlamentar de Fldvio Bolsonaro na Alerj (Assem-
bleia Legislativa do Rio de Janeiro).

O referido PIC tinha por escopo apurar movimentacao financeira
“estranha” nas contas de Queiroz no valor de R$ 1,2 milhdo no periodo
entre janeiro de 2016 e janeiro de 2017, o qual corresponde a época
em que era motorista do filho do presidente Bolsonaro.

O vice-presidente do STF e ministro de plantdo durante o recesso
do Judicidrio, Luiz Fux atendeu a pedido do deputado estadual e
senador eleito Flavio Bolsonaro, para suspender provisoriamente, até
que o relator do caso, ministro Marco Aurélio Mello, retornasse a suas
atividades ap6s o recesso. FluminenseRessalte-se, por oportuno, que a
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auséncia de publicidade do ato judicial, além de agugcar a curiosidade dos cidadaos,
permite que os operadores do direito levantem algumas dividas quanto a perti-
néncia e a correcao da medida tomada, mesmo porque a Reclamacao foi ajuizada
por Flavio Bolsonaro, ao que se sabe, ndo € investigado pelo Ministério Publico.

Caberia ao cla Bolsonaro vir a publico e esclarecer qual a fundamentacao espo-
sada do referido instrumento constitucional, que tem hipétese de cabimento res-
tritas, sendo vejamos:

a) para preservar a competéncia dos tribunais superiores;

b) para a garantia da autoridade de suas decisoes;

c¢) contra decisao judicial ou ato administrativo que contrariar, negar vigéncia
ou aplicar indevidamente entendimento consagrado em simula vinculante; e

d) para garantir a observancia de acoérdao proferido em julgamento de incidente
de resolucao de demandas repetitivas ou de incidente de assun¢ao de competéncia.

Tudo indica que seja por conta de Flavio Bolsonaro ter se diplomado Senador
da Republica, o que, em tese remeteria a investigacdo, diante do foro por prerro-
gativa de funcdo do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que a Corte Suprema, em 3 de maio de 2018, por maioria de votos, pre-
valeceu entendimento do ministro Luis Roberto Barroso, que foi acompanhado
pelos ministros Rosa Weber, Carmen Licia, Edson Fachin, Luiz Fux, Marco Aurélio
Melo e Celso de Mello, de que o “foro por prerrogativa de funcao aplica-se apenas
aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as funcgées
desempenhadas”.

Nao se pode olvidar que as investigacoes deflagradas pelo Ministério Publico
do Rio de Janeiro tiveram sua génese nas informacdes fornecidas pelo Conselho
de Controle de Atividades Financeiras — COAE consistentes em movimentacoes
financeiras incompativeis do motorista de Flavio Bolsonaro, bem como a existéncia
de supostos funciondrios fantasma e saques em dinheiro realizadas por assessores
do parlamentar fluminense.

Dessa forma, tendo em vista que a inica hipétese plausivel para a impetracao
da Reclamacgdo, na espécie, é para preservar a competéncia dos tribunais supe-
riores, a decisdo liminar do ministro Fux afrontou a decisdo exarada pela maioria
dos ministros do Supremo, inclusive o entendimento do préprio ministro, na
Acao Penal 937, uma vez que os fatos ocorreram no periodo em que era Deputado
Estadual, o que afastaria a prerrogativa de funcao e a atracao da presidéncia das
investigacoes para o STE

Assim, ficam no ar as seguintes indagacoes: o ministro Luiz Fux decidiu con-
trariando o principio da colegialidade que tanto defende? Sao dois pesos e duas
medidas de acordo com o fregués? Qual seria a visdo do Ministro Sergio Moro
neste estranho epis6dio?

Segundo apontado pelo jornalista Gerson Camaroti, a cipula das For¢cas Armadas
e o Ministro do Gabinete Seguranca Institucional, General Augusto Heleno, se
mostraram desconfortdveis com o pedido manejado por Flavio Bolsonaro e com
a decisao liminar.

Por enquanto, permanece a estranheza no imaginério dos cidadaos brasileiros! =

MARCELO AITH é especialista em Direito Criminal e Direito Publico.
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A modernidade, tecnologia

e a seguranca na prestacao
de contas eleitoral

4 hd um bom tempo que a prestacao de contas eleitoral vem sendo alvo

de atencdo especial nos tribunais eleitorais. Foi-se a época que as sobras

de campanhas eram incorporadas ao patriménio pessoal dos candida-

tos, hoje vivemos a realidade do financiamento ptblico e de vérias con-
as corrente para movimentar recursos de campanha.

A construcgdo dessa realidade da prestacao de contas eleitorais tem espe-
cial interesse vez que gera efeitos juridicos que podem chegar a falta de con-
dicoes de elegibilidade, quando outrora acarretava a impossibilidade de ser
diplomado e tomar posse.
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De fato, a ndo prestacao de contas impede a diplomacao e posse do eleito,
0 que ndo ocorre com a desaprovacao. J4 a reprovacdo ou desaprovacao pelo
Tribunal Regional Eleitoral das contas de campanha ndo impedem a diplo-
macao ou a posse de candidatos eleitos. O que somente ocorre no caso de ndo
apresentacdo da prestacao de contas eleitorais.

Entdo, nao fosse apresentada a prestacdo de contas, seria impedida a diplo-
macao; mas o fato de haver parecer de analista contdbil de tribunal eleitoral
que sugere a desaprovacao das contas significa dizer que, mesmo com indicios
de irregularidades, a prestacdo de contas foi apresentada.

Outra peculiaridade atual da andlise e vida da prestacao de contas eleitoral
cinge-se ao fato de que as empresas podem emitir notas fiscais com o CNPJ da
campanha sem que isso passe pelo candidato, o que gera complica¢des na hora
de sanar as irregularidades. Veja-se, sem que o candidato soubesse ou apro-
vasse, foi sacada nota fiscal contra seu CNPJ de campanha e esta nota fiscal,
via de regra, ndo pode ser cancelada apds determinado prazo.

Isso anda em descompasso como sistema de agilidade imposto pela pres-
tacdo de contas atual, que ocorre com grande imediatismo no sistema dos
tribunais. Seria mais adequado que quando se tratar de nota fiscal desti-
nada a campanha eleitoral, essa necessitasse do aceite do candidato ou do
representante da campanha. E ndo se trata de burocracia, haja vista a far-
tura de mecanismos e aplicativos tecnoldgicos de assinatura. Em verdade,
basta querer.

Outra singularidade que pode evitar transtornos desnecessarios advém da
falta de providéncia em suspender o CNPJ imediatamente ao final da cam-
panha. A Receita Federal cria e atribui os CNPJs de campanha em 1 ou 2 dias,
é tudo muito simples, seguro e rapido. Também € de singeleza tecnoldgica para
cancelar CNPJ, entdo porque manter a funcao de ser atribuida nota fiscal ao
CNPJ ap6s a meia noite do dia da eleicao?

Ora, se a propria lei veda qualquer transacao apés o final da eleicdo nao
hd motivo para que seja mantida esta funcdo do CNP]J. A solugdo tecno-
légica é simples e impediria qualquer emissdo de nota posterior, e se for
necessdrio a utilizacdo do CNPJ para qualquer consulta, isso ainda pode
ser feito, basta desabilitar tinica e exclusivamente para cadastro e emissdo
de notas fiscais.

Essas 2 providéncias, o aceite da nota e a suspensdo e emissao de nota fiscal
do CNPJ, sdo adequacoes simples e praticas que socorrem a lei, fazendo que
atecnologia sirva ao sistema eleitoral e, a0 mesmo tempo que garante o cum-
primento da lei, traz seguranca a todos os envolvidos na prestacdo de contas
eleitorais, aos prestadores de servi¢o, aos candidatos, aos administradores das
campanhas e aos técnicos eleitorais.

Fica, portanto, essa contribuicdo em forma de sugestdo para as préximas
eleicoes. @

VLADIMIR BELMINO DE ALMEIDA é membro fundador da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico, membro da
Academia de Letras Juridicas do Amapa e membro da Academia Amapaense Magonica de Letras.
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objetivo deste artigo é demonstrar como o abuso e deturpacdo do
exercicio do direto a liberdade de expressdao podem se transfigurar
em discurso de 6dio e intolerancia, retrocedendo premissas civiliza-
térias contidas no ordenamento juridico que ampara nosso Estado
Democrético de Direito.
E"!. *
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¢¢Numa nacao de forte tradicao autoritaria como a nossa,
defender os valores do pluralismo, participacao, alteridade,
transparéncia, conscientizacao e senso critico torna-se extre-

mamente fundamental nao somente para o debate de ideias,
mas também para a ratificacao do protagonismo ativo e altivo
de grupos e pessoas que lutam por um Brasil mais amplo e
igualitario.??

Para tanto, analisaremos o conceito normativo do direito a liberdade de
expressao e do discurso de 6dio, para em seguida expor pontos de reflexao que
se inserem no debate atual de nossa sociedade, baseando-se em autores sobre
a temdtica ora apresentada, sempre com o intuito de construir uma sistemati-
zacdo argumentativa em defesa da Democracia e da Constituicao.

O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAQ

O direito a liberdade de expressdo é uma conquista civilizatéria da democracia
ocidental, ratificada em conceituadas normativas internacionais, tais como a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Art. 19), o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (art. 19), a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San Jose da Costa Rica (Art.13), irradiando significativa
aceitacao juspolitica em vdrios paises, dentre estes o Brasil, que consolidou
normativamente o direito a liberdade de expressdao na Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, inciso IV e também no art. 220".

Aliberdade de expressao é caracterizada como direito e garantia fundamental
de primeira geracao, inerente a defesa de pensamento e manifestacdo de toda e
qualquer pessoa, seja esta fisica ou juridica, devendo caminhar de maos dadas
com a Constitui¢do da Reptiblica, balizada pelos valores e pardmetros normativos
dos elementos formadores de um Estado Democrético de Direito. Em sintese, o
direito aliberdade de expressao deve ser exercido em respeito e condizente com
os ideais democréticos, ndo se permitindo, por isso, externar qualquer tipo de
preconceito e discriminacgao.

0 DISCURSO DE ODIO COMO RETROCESSO A CONSOLIDACAO DA LIBER-
DADE DE EXPRESSAO

O discurso de 6dio — também conhecido como “hate speech” — pode ser
considerado como abuso e deturpacao do exercicio do direito a liberdade de
expressao, quando defender, promover, ou incitar discriminagdo, intolerancia
ou violéncia contra individuos ou grupos em situagdo de vulnerabilidade, como
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mulheres, negros, LGBTI’s e ativistas sociais, atingindo, dessa forma, pilares fun-
damentais do Estado Democrético de Direito.

Nossa Constituicdo Federal condena explicitamente o discurso de 6dio, e em
seu art. 3°, inc. IV, dita como um dos objetivos fundamentais da Reptiblica Fede-
rativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacado”; assim como em seu
art. 5°, inciso XLII, em que criminaliza especificamente a pratica de racismo: “a
prética do racismo constitui crime inafian¢édvel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei”.

A lei federal, que regulamenta o art. 5°, inciso XLII de nossa Constituicao e
que conceitua o discurso de 6dio, € a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Em
seu art. 20 pontua de forma imperiosa: “Praticar, induzir ou incitar a discrimi-
nacao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena:
reclusdo de um a trés anos e multa.”; especificando ainda a criminalizacdo da
divulgacdo do nazismo (art. 20 § 1°).

A nivel internacional, o Conselho da Europa — a mais antiga instituicado euro-
peia em funcionamento — conceitua o discurso de 6dio como “qualquer expressao
que espalha, incita, promove ou justifica édio racial, xenofobia, antissemitismo
ou qualquer outra forma de intolerancia, incluindo a intolerancia causada por
nacionalismo agressivo e etnocentrismo, discriminacao e hostilidade contra
minorias, migrantes e pessoas de origem estrangeira”.

Diante desses conceitos, podemos afirmar que o discurso de 6dio nao se
encontra abarcado pelo direito a liberdade de expressdo em nosso pais, pois
atenta gravemente contra todo o ordenamento juridico de nosso Estado Demo-
cratico de Direito, consolidado a duras penas depois de décadas de ditadura
civil-militar (1964-1985).

FORTALECIMENTO DA DEMOCRACIA COMO INIBIDOR DO DISCURSO DE
ODIO

A depender das lutas e disputas sociais, a histéria das sociedades com-
prova que hd sempre um péndulo em movimento que refletird sobre a clas-
sificacdo dos regimes politicos adotados em determinadas conjunturas, ora
se inclinando para um movimento progressista que culminard no dpice de
um regime democrdtico, ora para um movimento retrégrado de afirmacado
do autoritarismo.

Esse movimento pendular pode ser considerado um termdémetro para se
medir o grau de aderéncia ao exercicio do direito a liberdade de expressao —
mais atuante em regimes democréticos; ou a naturalizacdo do discurso de 6dio
e intolerancia — axiomaticamente inerente a regimes autoritarios.

Nesta quadra histérica em que presenciamos o aprofundamento da crise dos
valores da democracia ocidental, relatado por autores como Levitsky e Ziblat
(2018), Castells (2018), Runciman (2018), Korybko (2018), ha o consequente
aumento exponencial de abuso e deturpacao do direito a liberdade de expressao,
transfigurando-se em discursos e crimes de 6dio e intolerancia, sendo passiva-
mente naturalizado ndo somente por parte considerdvel da sociedade, mas, o
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que denota maior gravidade, pelas institui¢des que deveriam zelar pelos direitos
e garantias constitucionais, o que também contribui para a desestabilizacdo de
regimes democraticos.

O antidoto para se combater o discurso de 6dio no Brasil e, a0 mesmo tempo,
fortalecer o pluralismo da liberdade de pensamento e de expressao seria a luta
incessante pela consolidacdo do Estado Democratico de Direito, garantindo as
premissas da conquista civilizatéria emanada pela Constituicao Federal.

Para que seja respeitado o exercicio democrdtico do direito a liberdade de
expressdo e a consequente inibicdo do discurso de 6dio, propomos algumas
sugestdes: formacao humanistica nas instituicées de ensino, em que haja res-
peito ao pluralismo, diversidade de ideias e senso de alteridade; conscientizagdo
e participacao popular de variados atores em suas multiplas idiossincrasias; com-
preensao e tolerancia com os supostos adversdrios principalmente em relacao
aos setores mais vulnerdveis e minorias organizadas; permanente vigilancia
democradtica e republicana pelas instituicdes que compdem o Estado Democra-
tico de Direito com o escopo de garantir um saudédvel ambiente de discussao
e embate propositivo, ndo se omitindo a sancionar posturas de 6dio e intole-
rancia; e fomentar o agir civilizatério na utilizacdo de ferramentas e dispositivos
da internet por meio das redes sociais, com o intuito de coibir o anonimato e a
divulgacao das denominadas fakenews.

Tais sugestdes para a consolidacdo democrética do direito a liberdade de
expressao no Brasil sdo amparadas pela Theoriedeskommunikativen Handelns
— Teoria do agir comunicativo (1981) de Habermas, em que o pensador aleméao
afirma aqueles que agem comunicativamente “referem-se ndo mais diretamente
a algo no mundo objetivo, social ou subjetivo, mas relativizam suas enunciacoes
diante da possibilidade de que a validade delas seja contestada por outros atores”
(TkH 1 148), ressaltando a postura democrdtica de pluralidade no exercicio da
liberdade de pensamento e expressao.

Também a intelectual belga Chantal Mouffe (2003) lastreia nosso entendi-
mento de que o fortalecimento da democracia é condicao basilar para todo
o potencial da liberdade de expressdo e consequente reptdio ao discurso
de 6dio. Mouffe defende uma ideia de democracia radical que se baseia na
diferenca, ou seja, que o outro seja reconhecido e respeitado no seu direito
de ser diferente, pois a diferenca e o debate de ideias sdo necessdrios ao cres-
cimento e a vivéncia da cultura democrdtica: “Um adversdrio € um inimigo
legitimo, um inimigo com quem temos em comum uma adesdo partilhada
aos principios ético-politicos da democracia” (p.16), para a seguir comple-
mentar que “a tarefa primdria da politica democrdtica nao € eliminar as pai-
x0es nem relegd-las a esfera privada para tornar possivel o consenso nacional,
mas para mobilizar aquelas paixdes em direcdo a promoc¢ao do designio
democrdtico (p.16).”

Devemos, portanto, fortalecer a relacao dialética entre Estado Democrdtico
de Direito e exercicio do direito a liberdade de expressao no Brasil, pois hd uma
ligacdo intrinseca entre esses conceitos, fundamental para continuarmos lutando
pelas conquistas civilizatérias de nossa sociedade, inibindo, deste modo, qual-
quer tipo de discurso de édio.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

27



CAPA

28

ARQUIVO PESSOAL

CONSIDERACOES FINAIS

Nesta conjuntura politico-social de édio e intolerancia, precisamos urgen-
temente resgatar os valores do Estado Democrético de Direito para que sejam
resguardadas todas as formas de pensamento e expressao vocalizados princi-
palmente pelas minorias atuantes em nosso pais.

Numa nacao de forte tradicdo autoritdria como a nossa, defender os valores
do pluralismo, participacao, alteridade, transparéncia, conscientizacao e senso
critico torna-se extremamente fundamental ndo somente para o debate de ideias,
mas também para a ratificacdo do protagonismo ativo e altivo de grupos e pes-
soas que lutam por um Brasil mais amplo e igualitdrio. =

NOTA

1 Art. 52 Inc. IV: é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; Art.
220: A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacgao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao.
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Internet, religiao e educacao:
Entre o discurso de 6dio e a
liberdade de expressao

POR MARCIA HORA ACIOLI

‘Nao acabaremos com o 6dio pregando o amor, mas agindo
em nome de um didlogo que nao apenas mostre que o 6dio é
impotente, mas que o torne impotente’

Madrcia Tiburi

iver e deixar viver. O que aconteceu no Brasil para que, nos ulti-

mos anos, um lema tdo simples tenha, aparentemente, perdido

todo e qualquer sentido e valor? Por que a mera diferenca, carac-

teristica de tudo o que é e estd vivo, parece ter se tornado, para
tantos, tdo ameacadora?
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Alegando-se que a liberdade de expressao, garantida na Constituicdo de
1988, protege quem dirige palavras hostis e desqualificadoras contra pessoas
ou segmentos da populacdo, muito se diz de forma aleatdria e irresponsdavel. A
internet, a religido e a educacao fazem parte desse quadro, ora incrementando
a intolerancia e fomentando a violéncia, ora criando conexdes e promovendo
a beleza da diversidade.

A internet indubitavelmente proporciona o conforto da ilusdo de nao
estarmos s6s. O que a principio parece conexdo pode significar em determi-
nado momento falta de percepcao sobre o outro. Falamos com muitas pes-
soas ao mesmo tempo, conversamos com ninguém. Pouco notamos o nosso
interlocutor. Como diz Sakamoto (2016), o anteparo da internet garante a
seguranca do interlocutor, mas o torna menos propenso a sentir o outro. Pro-
tegidos por um escudo simbdlico, podemos proferir qualquer coisa sem que
o outro nos olhe nos olhos; é ficil e sem riscos. Nao hd condicao favoravel a
empatia. Colocar-se no lugar do outro passa a ser mais dificil. “A internet pode
se tornar um pulpito de onde se fala, mas nao se ouve” (SAKAMOTO, 2016).
Quando a empatia se estabelece a pratica da violéncia tende a se reduzir, por
razoes 6bvias. Colocar-se no lugar do outro significa compreender a sua exis-
téncia, as suas dores e alegrias.

€€0 clima de liberdade e de movimento é condi¢ao para uma
boa educagao, que seja emancipadora e humanista. Aqui te-
mos mais uma tarefa, mais um desafio: assegurar que crian-

cas, adolescentes, homens e mulheres sejam educados para
desmantelar os discursos da intolerancia e as praticas de vio-
léncia e aprendam a construir projetos coletivos onde todos
importam.”

Se por um lado conseguimos encontros e o fortalecimento de lutas cole-
tivas por meio dos contatos estabelecidos pela tecnologia, por outro hd préticas
indiscriminadas de ofensa, além de disseminacao de noticias falsas com a nitida
intencdo de disputar poder e manipular massas.

Ainformacdo circula em uma velocidade antes inimagindvel. Numa espécie
de histeria coletiva, as pessoas nao largam o celular. Ansiedade e pressa. O
mundo é fugaz.

Alinguagem do autoritarismo, segundo Mdrcia Tiburi, € repetitiva e viciosa,
nao havendo espaco para a percepcdo da complexidade humana. E o aniqui-
lamento da diversidade em nome de uma norma arbitréria. Permite o 6dio. A
repeticao sem ponderacao, sem reflexao, interdita qualquer possibilidade de
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didlogo. O autoritarismo € “uma mdéquina de producdo de inconsciéncia, de
uma subjetividade deformada pelo discurso” (TIBURI, 2015). Com isso, um
muro invisivel se estabelece e impede a comunicag¢do. Sdo brados jogados ao ar
sem esperar respostas. Tantas vezes proferidas, as palavras na internet ganham
status de verdade e se alastram como uma epidemia incontrolavel. O outro € o
estranho a quem se deve eliminar, enxotar ou dominar.

Cabe-nos perguntar: o que vem a ser a liberdade de expressao que nos é tao
cara?

Nas artes, a liberdade de expressdo tem relacdo com a manifestacao auténtica
das coisas da alma. Autenticidade que se constréi com influéncias estéticas e é
inspirada em experiéncias de vida, ou seja, é a expressao do que ha de peculiar
de cada um. As linguagens sio feitas por somatoria de significados costurados
por uma gramadtica prépria. A liberdade nunca é total, seus limites sdo impostos
pela linguagem, como também pelo repertério cultural e ético da pessoa. Os
limites sdo flexiveis e 0s poetas, assim como 0s outros artistas, reinventam sua
linguagem. O didlogo se estabelece recriando sentidos, contribui para a com-
preensdo sobre nés mesmos e sobre nés na sociedade. O didlogo é dindmico,
movimenta sensibilidades e nunca é terminado. Sempre hd espaco para ddvidas.
O importante é a soma de perspectivas. Somos multifacetados e € a esta com-
plexidade que devemos a nossa condicdo humana.

O que importa dizer é que a liberdade é fruto de um mergulho profundo
na experiéncia da pessoa e deve ampliar horizontes, nunca restringir. Assim
como nas artes, na politica a liberdade deve estar a servico de trazer o peculiar
para ser matéria de reflexdo, de movimento e de mudancas. O que é peculiar
deve agregar e estabelecer conexdes. Nao hd liberdade em ambiente de 6dio,
uma vez que este impode a restricdo a manifestacao publica do ser ‘diferente’.
O discurso de 6dio nada tem de livre. Estd aprisionado no seu tinico propdésito
de esmagar a humanidade daquele que ndo é seu igual. Condena o diferente,
propode eliminar o que se considera ruido. Concentra poder, institui o con-
trole. O discurso autoritdrio é o aniquilamento da diversidade e a imposicao
de um modelo imposto como correto. A violéncia é autorizada, uma vez que
0 outro ndo importa.

No que diz respeito ao mundo da fé, é denominador comum das religides
ocidentais definirem-se como detentoras da verdade. Na histéria do cristianismo
a Santa Inquisicdo, por exemplo, cuidou de torturar e matar pessoas e expurgar,
censurar e proibir livros, criando sérios obstdculos para o desenvolvimento de
pensamentos livres. Os dogmas sdo anunciados para serem aceitos e o discurso
autoritdrio propicia a negacdo da fala que interroga a respeito das ‘verdades.
Também hd no cristianismo uma vertente libertadora que apresenta Cristo como
homem de luta e de generosidade. Assim mesmo Deus é uma abstra¢do com a
qual é impossivel debater e as organizacdes religiosas sdo estruturadas a partir
de um modelo hierarquizado e vertical.

Portanto, a repeticdo do discurso religioso na internet causa efeitos danosos
por propor a eliminacdo do pensamento diferente e a categorizacao das pessoas
como se umas fossem mais humanas que as outras. Evidentemente hd um pro-
jeto de poder subjacente aos discursos religiosos. Cabe a nés decifra-lo.
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De acordo com um relatério da Anistia Internacional de 2017, o Brasil se
tornou o pais das Américas onde mais sdo assassinados defensores dos direitos
humanos. Além de ativistas, o pais mata sistematicamente jovens negros, indios,
quilombolas, a populagdo LGBTI e mulheres, o que evidencia uma sociedade
racista, homofébica e machista. Ndo por coincidéncia, todos esses segmentos
sdo alvos do discurso de ddio.

Trago aqui a figura emblematica da parlamentar Marielle Franco, ativista,
mulher, negra, bissexual, defensora dos direitos humanos. Além de exterminada,
Marielle foi submetida a varias outras mortes simbdlicas. Logo apés seu assassi-
nato circularam na internet inliimeras noticias falsas associando-a a traficantes,
numa clara intencao de desmoralizé-la, como se isso pudesse diminuir a gravi-
dade de sua execucao. E, para espanto dos desavisados, dois jovens candidatos
a deputado no Rio de Janeiro que posaram com a placa em homenagem a vere-
adora quebrada foram eleitos, mostrando que o édio contamina.

Outro caso a ser destacado é o programa Mais Médicos. No panorama em
que mais de 700 municipios se encontravam sem médicos e outros milhares que
contavam apenas com um, nasce o programa que traz médicos estrangeiros ao
Brasil. Os profissionais cubanos vindos para que as mais remotas comunidades e
os rincoes de pobreza tivessem assisténcia digna foram recebidos com vaias pela
elite médica brasileira e chamados de escravos. A jornalista Micheline Borges
escreveu em seu Facebook: “... essas médicas cubanas tém cara de empregadas
domésticas. Serd que sdo médicas mesmo???? Afe, que terrivel. Médico geralmente
tem postura, tem cara de médico, se impde a partir da aparéncia...”. Para uns
escravos e escravas, para outros, empregadas domésticas — percepcao associada
evidentemente a cor da pele. Parecer-se com empregada doméstica nao é ofen-
sivo. E ofensivo atribuir a pessoas de pele negra o tinico lugar de subalternidade
na sociedade brasileira. Vaias. Ofensas. A violéncia injustificdvel é reveladora do
grau de racismo e intolerdncia emanados por aqueles que estdo amparados pelo
conforto de uma realidade desigual.

A escola, por sua vez, é lugar onde os discursos sdo determinantes para o
exercicio da liberdade ou da opressdo. Para Paulo Freire, o carater libertador se
alcanca com uma leitura complexa do mundo e uma interpretacao critica e sen-
sivel permanente da vida, construgdo que se dd na interacao entre os sujeitos
e suas respectivas realidades. A escola movimenta subjetividades e tem papel
fundamental na construcdo de uma sociedade humanizada. E importante que
na escola se aprenda a escutar, a associar ideias, a criticar, a apreciar, a fazer
escolhas e com isso construir um pensamento autbnomo. Portanto, o clima de
liberdade e de movimento € condi¢do para uma boa educagao, que seja eman-
cipadora e humanista. Aqui temos mais uma tarefa, mais um desafio: assegurar
que criancas, adolescentes, homens e mulheres sejam educados para desman-
telar os discursos da intolerancia e as praticas de violéncia e aprendam a cons-
truir projetos coletivos onde todos importam. &

MARCIA HORA ACIOLI é Assessora Politica do Inesc.
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Liberdade de expressao
e o discurso de odio

m poR MARIA DO ROSARIO NUNES

‘2

€6 As palavras se fazem sentir na honra, na pele e na alma
de quem as escuta. A Constituicao de 1988 quando abracou
a protecao da liberdade de expressao certamente nao o fez
pensando na protecao dos cinicos e fracos de carater, buscou
assegurar a liberdade como um direito para constituir uma
sociedade justa, fraterna e solidaria.??
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po6s mais um longo periodo autoritdrio, a promulgacdo da Constitui-

¢do Brasileira coroa um momento impar em nosso pais, momento de

luta pelo retorno a liberdade e democracia. Debater os limites da li-

berdade de expressdo logo apds em que a Constituicdo Cidada de 1988
completou 30 anos ndo sé é oportuno em tempos de polarizagdo politica, como
também é uma forma de homenagear esta Constituicdo que desde sua promul-
gacdo tem contribuido para a melhoria da vida do povo brasileiro. Diante disso,
pretende-se contribuir com esta homenagem trazendo-se uma modesta contri-
buicdo sobre este direito humano fundamental que € a liberdade de expressao ou
manifestacdo de pensamento.

Ante de mais nada, cabem algumas palavras sobre a liberdade de pensamento
propriamente dita. Nesse sentido, nada mais apropriada que rememorar a bri-
lhante licdo do saudoso mestre Rui Barbosa: “De todas as liberdades é a maior
e a mais alta. Della decorrem todas as demais. Sem ella todas as demais deixam
mutilada a personalidade humana, asphyxiada a sociedade, entregue a corrupg¢ao
o governo do Estado” (BARBOSA, p. 333, 1934). Embora Ruy Barbosa estivesse se
referindo ao art. 72 § 12! da Constituicao de 1891, ndo é despropositado afirmar
que sua licdo permanece atual.

Passados mais de um século da primeira constituicdo republicana, quis o cons-
tituinte de 1988, acertadamente, garantir como direito fundamental a liberdade
de expressdo, basicamente em seu art. 5°, inciso IV, nos seguintes termos “IV - é
livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;”. Note-se que
a mera leitura do artigo parece j4 indicar o alcance e a protecdo da liberdade de
expressao no ordenamento constitucional.

Disse o constituinte de 1988 que a manifestacdo de pensamento é livre. Portanto,
a ninguém compete censurar tal manifestacdo de liberdade. Adiante, como resul-
tado desse mandamento, a Constituicdo de forma enfdtica também garante aos
brasileiros que “IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca;”. Tal inciso, somado
ao citado inciso IV e ao VI? também do art. 5°, englobam o direito do cidadao de
pensar. A melhor doutrina, nesse sentido, ilumina a compreensao desses comandos
constitucionais da seguinte maneira:

“A técnica constitucional de protecao das liberdades fundamentais fragmentou o di-
reito do homem pensar e manifestar-se em ntcleos distintos: a) liberdade de manifestagao
do pensamento (inciso IV); b) liberdade de consciéncia e de crenca (inciso VI); liberdade de
expressao da atividade intelectual, artistica intelectual, cientifica e de comunicacao (inciso
1X)" (JUNIOR RODRIGUES, p. 96. 2009).

No entanto, alguém mais desavisado, ao ler o texto constitucional, em uma lei-
tura apressada pode entender que tudo pode ser dito, manifestado, externado, e
que aos brasileiros tudo pode ser proferido, escrito, sem maiores consequéncias,
sem responsabilidade alguma. E verdade que o texto ndo proibe a manifestacao,
pelo contrdrio, garante sua liberdade, e, como tal, ndo pode ser impedida. Tal
determinacdo, como referido, é logo em seguida reforcada pelo citado inciso IX
do art. 5° da CFRB/1988.

Ocorre que em se tratando de Constituicdo nenhuma expressao do seu texto
existe por acaso, como ja dizia o velho aforisma romano “Ndo se presumem
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na lei, palavras intiteis” (MAXIMILIANO, Carlos. p. 204, 2011). Dessa maneira,
a omissdo do intérprete de qualquer parte do texto pode levar a um equivoco
interpretativo que nao alcancard a finalidade pretendida pelo constituinte.
Assim, deve-se chamar atencao para uma pequena parte do citado inciso 1V,
que embora pareca insignificante, acarreta monumentais consequéncias para
o ordenamento juridico. Trata-se daquela que muito causa confusdao quando
esquecida, a virgula. Note leitor, que ap6s a expressdo “é livre a manifestacao de
pensamento” hd uma virgula que separa da oracdo a expressdo “vedado o ano-
nimato”. O constituinte origindrio nao inseriu tal expressao de forma aleatéria.
O propésito nos parece inequivoco, ou seja, impedir a manifestacdo apdcrifa,
anonima de qualquer que seja.

A primeira vista pode parecer que o objetivo do Constituinte ao vetar o ano-
nimato seria exclusivamente a de garantir a importante protecao de quem for
prejudicado por manifestacées de ma-fé, nocivas e com a intenc¢do de prejudicar.
Nao fosse assim, crimes como o de injuria ou calinia teriam de ser considerados
inconstitucionais. De fato, se sabe que a palavra é o meio utilizado por alguns para
a ofensa, desinformacao e toda sorte de vicios que ferem garantias individuais e
merecem reprovacao social. No entanto, a expressdo “vedado o anonimato” insere
na Constituicdo um dispositivo mais amplo do que a protecao diante de ofensas.
Ela é parte da formacdo de um conteuido ligado a transparéncia muito relevante
também no texto constitucional, e, além disso, a expressao qualifica a livre mani-
festacdao do pensamento assegurando uma contrapartida de que € livre o conhe-
cimento sobre quem manifesta o pensamento. Assim, a expressdo amplia a liber-
dade e nao a restringe.

Nos tempos atuais, as novas tecnologias de informacao modificaram rapida-
mente para grande parcela da populacdo global o tempo, a distancia e a velocidade
em que se processa, recebe e emite informacdes. Nesse contexto, é ainda mais
importante e, sem divida, inovador que os principios de liberdade de expressao
estejam plenamente assegurados. Sobre tudo, diante do crescimento politico de
manifestacoes e crimes de 6dio, que se caracterizam como aqueles direcionados a
pessoas com intuito de impedir sua livre existéncia por caracteristicas e identidade
que a ela pertencem. Sdo agdes de 6dio o racismo, a misoginia, a Igbtfobia, a xeno-
fobia, as manifestacoes de intolerancia e violéncia contra populagdes especificas
como moradores das periferias, grupos indigenas, quilombolas, pessoas empo-
brecidas e em situa¢do de rua, deslocados internos, imigrantes ou que professam
religiosidades tratadas com desvalorizacdo e desdém. Um pacto que se pretenda
civilizatorio, positivado no formato de leis que visam assegurar os direitos funda-
mentais deve desestimular, rechacar e coibir o 6dio. Que nio raras vezes, se pro-
paga pelo manto do anonimato. Se reforca que a manifestacdo do pensamento nao
é restrita pela proibicao do anonimato, mas € qualificada de forma que ao direito
de livre expressdo corresponde o direito pleno a transparéncia e conhecimento
publico sobre quem se expressa.

Nessa toada, vale reportar-se ao Ministro Alexandre de Moraes, que em sua obra
“Constituicdo do Brasil, interpretada e legislacdo constitucional”, assim leciona:

“A proibicdo ao anonimato é ampla, abrangendo todos os meios de comunicacao (car-

tas, matérias jornalisticas, informes publicitarios, mensagens na Internet, noticias radiofo-
nicas ou televisivas, por exemplo). Vedam-se, portanto, mensagens apdcrifas, injuriosas,
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difamatorias ou caluniosas. A finalidade constitucional é destinada a evitar manifestacdo
de opinides futeis, infundadas, somente com o intuito de desrespeito a vida privada, a
intimidade, a honra de outrem; ou ainda, com a intuicdo de subverter a ordem juridica, o
regime democratico e o bem-estar social” (MORAES, p. 141, 2009)

Aliberdade de expressao, por essa via, portanto, deve conjugar-se a garantia
do direito de dignidade da pessoa humana e a defesa do conjunto de principios
constitucionais. Nao ao acaso, ela integra varios artigos da Constituicdo Federal,
entre os quais o art. 5° que expressa o titulo dos direitos e garantias fundamen-
tais. E oportuno destacar que estas garantias correspondem a absorcdo interna
ao ordenamento constitucional nacional dos principios constantes da Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos. E um marco histérico que a Constituicao
de 88 tenha recepcionado a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, elabo-
rada em 1948 com importante participacdo da delegacdo brasileira, mas que a
ditadura civil-militar iniciada em 1964 comprometeu qualquer possibilidade de
implementacao.

No que diz respeito aos discursos de 6dio, observa-se opinidoes que consideram
que eles estejam protegidos pela liberdade de expressdao. Nada mais falso quando
falamos do ordenamento juridico brasileiro. Nos art. 1° e art. 3° respectivamente,
estdo insculpidos principios claros o suficiente contrdrio a l6gica de que essas
manifestagdes estejam protegidas pela lei. A CF/1988 colocou limites que devem
ser apurados a posteriori ao manifestado. Ndo poderia ser diferente, pois ndo fosse
assim, alguma tentativa de cercear a manifestacao antes de proferida ou publi-
cada, equivaleria a censura. Sabe-se que a cultura autoritdria que permeia a his-
toria brasileira ndo cessa de buscar a liberdade de expressao mesmo em periodos
democrdticos. Por isso mesmo, defender esse direito é o melhor caminho para a
verdade, a liberdade e a dignidade humana.

Tanto o constituinte origindrio e o legislador posterior, como as decisdes no
poder judicidrio, indicam que a liberdade de expressao se encontra como parte dos
direitos humanos em condicdo de interdependéncia aos demais direitos. Assim
é, que existe a possibilidade de reparacao por danos advindos do desvirtuamento
no uso desse direito. O que se constitui em abuso contra outrem. A respeito disso,
vale invocar um trecho de um precedente do STF:

“As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de manei-
ra harmonica, observados os limites definidos na propria CF (art. 5°, § 2°, primeira parte).
O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o “direito a incitacao ao
racismo’, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de con-
dutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. [HC 82.424, rel. p/ 0 ac. min. Mauricio
Corréa, j. 17-9-2003, P, DJ de 19-3-2004.]

A decisdo do Ministro Mauricio Correa, refere-se ao julgamento do Habeas
Corpus de Siegfried Ellwanger, condenado por publicar, vender e distribuir material
antissemita. Esse julgado, como diz-se no jargao juridico, ilustra bem os contornos
da liberdade da manifestagdo de pensamento em confronto com a manifestacdo
de édio e preconceito.
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A ascensdo do populismo de extrema-direita nas dltimas décadas no ocidente,
de modo geral, e no nosso pais, construiu uma situagcdo na qual a liberdade de
expressao muitas vezes é invocada por tais setores de forma cinica para isentar
aqueles que propagam o 6dio. No lugar de uma polarizacao politica que carregue
no centro do debate as questdes do desenvolvimento nacional, constitui-se no
Brasil, inclusive com impacto em resultados eleitorais, a propagacao de fake news,
injurias e difamacoes.

A protecdo da democracia precisa de um lado garantir a liberdade de expressao,
valor inestimével como visto na licdo de Ruy Barbosa, rechacando-se qualquer
tentativa de censura prévia, de mordacga a liberdade de pensamento, de manifes-
tacao. De outro lado, nao deve a sociedade brasileira transigir diante do 6dio. Deve,
pelo contrério, agir nos limites legais para coibir qualquer tentativa de incitacao
ao 6dio, ao exterminio ou a violéncia. Toda a acdo humana antes de realizar-se
foi pensamento, ao tornar-se palavra ela adquire o poder de cooptar seguidores
e, no caso, em que propagam o 6dio e o preconceito, servem como gatilho para
movimentos que irrompem em atos de violéncia fisica, tal qual o assassinato do
Mestre Moa do Katendé em Salvador/BA, assassinado pelas costas, por declarar
um voto diverso do seu agressor.

As palavras se fazem sentir na honra, na pele e na alma de quem as escuta. A
Constituicdo de 1988 quando abragou a protecao da liberdade de expressao cer-
tamente nao o fez pensando na protecao dos cinicos e fracos de cardter, buscou
assegurar a liberdade como um direito para constituir uma sociedade justa, fra-
terna e soliddria. @

NOTAS

1 “Art. 72 § 12. Em qualquer assumpto é livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa ou
pela tribuna, sem dependencia de censura, respondendo cada um pelos abusos que commet-
ter, nos casos e pela férma que a lei determinar. Nao é permittido o anonymato!’ Este artigo
chegou a ser alterado por uma emenda constitucional em 1926. Em todo caso a redacdo do
citado paragrafo nao sofreu alteracdo com esta modificacdo constitucional.

2 Art.5°VI - éinviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exer-
cicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas
liturgias;
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Brumadinho:

vidas tarifadas, indenizacoes e
auséncia de temor reverencial
das empresas pelo Judiciario

m POR RICARDO PEREIRA DE FREITAS GUIMARAES
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“A esperanga é que realmente as autorldades come-
cem a I:utar pelos. mteresses do trabalhador e do cida-
dao braslleJrO que é vitima. desse capitalismo ‘que visa
apenas o lucro a qualquer custo mcluswe do custo da
V|da humana ” : ;
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tragédia ocorrida no municipio de Brumadinho, em Minas Gerais,

pelo rompimento da Barragem I da Mina Cérrego do Feijao ja é

um dos maiores, sendo o maior, acidente de trabalho registrado no

Brasil. Evidentemente, causa indignacdo e perplexidade no cida-
ddo pelo grande nimero de vitimas fatais, desaparecidos e toda a destruicao
que provocou na regido. Além disso, o desastre ocorreu pouco mais de trés
anos de outro rompimento de barragem na cidade de Mariana, também em
Minas Gerais.

No quesito “aspecto legal” podemos apontar duas razdes que concorrem
para a continuidade dessas tragédias. Primeiro, a inconstitucional alteracao
legislativa promovida pela reforma trabalhista que limita o dano extrapatri-
monial do humano nas relacoes de trabalho a 50 (cinquenta) vezes o valor do
seu saldrio, criando, em tese, amarras ao Judicidrio e categorizando o cidadao.
E, segundo, pelo incentivo ao destemor pelo Poder Judicidrio, propugnando o
desenvolvimento empresarial capitalista pelo menor custo a qualquer custo,
ainda que se trate de vidas.

Néo sdo poucos os empregados do primeiro acidente ocorrido em Mariana
que ainda ndo receberam suas indenizacoes, o que comprova de forma trans-
parente a auséncia de temor reverencial de alguns empregadores pelas decisoes
judiciais. Mesmo apds a primeira tragédia, por ser mais barato discutir judi-
cialmente do que acolher as familias dos empregados e corrigir os erros, a Vale,
empresa responsdvel nos dois casos optou pelo seu “Vale Recurso”, se valendo
do Judicidrio para arrastar as indenizacoes devidas por vidas ceifadas.

A juiza plantonista Renata Lopes Vale, da Vara do Trabalho de Betim, deter-
minou o bloqueio de R$ 800 milhdes da mineradora Vale. O congelamento tem
o objetivo de assegurar as indenizagdes necessdrias a todos os atingidos, empre-
gados diretos ou terceirizados, pelo rompimento da barragem, em Brumadinho.
A esperanca é que realmente as autoridades comecem a lutar pelos interesses
do trabalhador e do cidadao brasileiro que é vitima desse capitalismo que visa
apenas o lucro a qualquer custo, inclusive do custo da vida humana.

Alguns gostam de citar exemplos de outros paises quando tratamos de
protecdo dos empregados, tentando através de retérica pifia, demonstrar que
na auséncia de protecdo ha geracdo de empregos e desenvolvimento. Ledo
engano. Nos paises com maior desenvolvimento, e para citar o preferido dos
embusteiros, nos Estados Unidos da América, ndo hd indenizacdes pequenas,
mesmo para situacdes infinitamente menores das que ocorreram em Minas
Gerais. Enquanto nossas autoridades — Executivo, Judicidrio e Legislativo - nao
compreenderem que indenizacdes devem ser fixadas em valores consistentes,
de modo a ser mais barato corrigir os erros do que discutir no Judiciério, aguar-
daremos a préxima sirene da Vale tocar. Isso €, se ela tocar, o que ndo ocorreu
em Brumadinho. &

RICARDO PEREIRA DE FREITAS GUIMARAES ¢ doutor e mestre em direito do trabalho pela Pontificia Univer-
N sidade Catodlica de Sao Paulo (PUC-SP), professor de direito e processo do trabalho da pés-graduagdo da PUC-SP,

sécio fundador do escritério Freitas Guimaraes Advogados Associados e eleito para ocupar a cadeira 81 da Aca-
‘ demia Brasileira de Direito do Trabalho.
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As reformas processuais
penais na América Latina -
A visao de Alberto Binder

m POR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

-

{ \
“Infelizmente, nao creio que tenhamos no Brasil, nada obs-
tante o esforco e o sacrificio pessoal de muitos - cito aqui, por
todos, o Professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho -, uma
reforma que represente uma mudanca substancialmente im-
portante no processo penal brasileiro. Ao contrario, diria que
“em tempos sombrios”!° como os que certamente viveremos,

uma reforma na Justica criminal brasileira representara uma
verdadeira e triste involu¢ao processual penal.??
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Professor Alberto Binder, da Universidade de Buenos Aires, € um dos

maiores entusiastas das reformas processuais penais na América La-

tina. Atual Presidente do Instituto de Estudios Comparados en Cien-

cias Penales y Sociales (INECIP)!, tem se dedicado hd anos a defender
reformas processuais penais em nossa regido, a fim de que sejam, em definitivo,
abandonadas as bases de um processo penal de modelo inquisitivo e implemen-
tado verdadeiramente (e ndo somente com reformas legislativas e mudancas de
c6digos) um processo penal de raiz acusatéria.

No texto “El cambio de la justicia penal hacia el sistema adversarial. Significado
y dificultades”?, o Mestre argentino analisa em que consiste, efetivamente, e sob
a sua Gtica, uma reforma processual penal — rumo ao sistema adversarial —, suas
naturais e estruturais dificuldades, muitas delas que explicam porque o Brasil é o
tnico Pais na América Latina que continua com um C6digo de Processo Penal dos
anos 40, de feicao nitidamente inquisitorial.?

Neste trabalho, Binder procura mostrar, de uma maneira absolutamente dida-
tica, as razoes pelas quais os paises latino-americanos procuraram ao longo dos
dltimos anos, modificar o seu sistema processual penal, inaugurando o que ele
mesmo identifica como “la nueva justicia penal de América Latina”, excluindo-se
o Brasil, por 6bvio!

Para isso, logo no inicio, deixa claro que o sistema inquisitério representa um
modelo completo de administracdo da Justica, forjado ao longo de muitos séculos,
enraizando-se em nossa cultura juridica.

Esclarece, inclusive, que este modelo (inquisitorial) teve vdrias formas, desde
as mais antigas (como na Espanha e na Alemanha, na época da caga aos hereges
e as bruxas), até as mais modernas (oriundas do modelo napolednico), que foram
incorporando algumas regras e principios do sistema acusatdério (como a oralidade,
por exemplo), mas sem mudar, de forma definitiva e ampla, “sus reglas bésicas de
funcionamiento.”

Quais seriam, entdo, estas “regras basicas de funcionamento” que precisam
finalmente ser modificadas? Seriam quatro as principais regras, a saber:

a) A primeira diz respeito ao papel das partes no processo penal, pois no sistema
adversarial, ao contrdrio do inquisitivo, € absoluta, necessdria e visivel a divisdo
das funcoes dos Juizes, do Ministério Ptblico e da Defesa. Assim, “el papel de las
partes en la preparacién del caso que debera juzgar el juez es determinante y el
juez debe mantener un papel imparcial.” O oposto, portanto, do que ocorre no
processo penal brasileiro, onde o Juiz tem um papel de absoluto protagonismo
judicial (e midiético), bastando citar, por todos, o ex-Juiz Federal, Sérgio Moro,
hoje Ministro da Justica.

Assim, por exemplo, “el modo como el juez debe comprobar la existencia de lo
que le proponen los acusadores estd sujeta a reglas de conocimiento que consti-
tuyen el juicio oral y ptiblico. En primer lugar, de poco servirian tantos resguardos
si el juez ya tiene tomada su decisién antes de conocer las pruebas de los acusa-
dores, tiene preconceptos o prejuicios acerca de lo que debe decidir. Por ello el
juez debe ser imparcial, debe actuar como tal, y debe construir su decisién sobre
la base de lo que las partes le presentan en la sala de audiencia y el observa direc-
tamente (inmediacién).”
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Em segundo lugar, no sistema adversarial as decisées devem ser tomadas em
um julgamento publico e sob o crivo do contraditério, devendo as partes, imedia-
tamente, apresentar suas respectivas provas e debater seus argumentos. Portanto,
o julgamento é oral e publico!

Ademais, neste sistema, reconhece-se o acusado (pouco importa o nome que
se lhe dé) como um sujeito de direitos, e nao um mero objeto do processo. Aqui,
a vitima também se reconhece uma série de direitos.

Por dltimo, ao contrdrio de um processo penal burocratizado, escrito e dis-
pendioso, no sistema adversarial “lo importante es que el caso tenga una res-
puesta del sistema judicial, ya sea por vias alternativas (no punitivas) como a
través de un adecuado juzgamiento”, pois “la funcién de la justicia penal es dar
respuesta, no tramitar expedientes (papeles).”Veja-se, por exemplo, aqui no
Brasil a nossa investigacao preliminar realizada pela Policia (por meio do velho
Inquérito Policial, cujas origens remontam ao Império) ou pelo Ministério Piiblico
(a partir dos chamados Procedimentos Investigatérios Criminais, de duvidosa
constitucionalidade?).

Em seguida, o estudo do Mestre argentino aponta quatro “ideias” necessdrias
para que logre éxito a reforma do processo penal.

Em primeiro lugar, é preciso que a reforma da Justica penal seja vista como um
verdadeiro “cambio de pricticas”, ou seja, ndo sdo suficientes apenas mudancas
legislativas, mas, para além disso, € necessdrio que haja “nuevas formas de inter-
vencién” que permitam “que las personas cambien sus formas de actuar segtin las
reglas del modelo adversarial.” Assim, “el nuevo sistema de justicia penal también
serd un conjunto de précticas.”

Disso resultard um auténtico “duelo de précticas” a ser travado entre o velho
e 0 novo, entre as antigas tradi¢des inquisitoriais e as novas formas de atuacao,
desde uma concepcdo acusatoria do processo penal. Neste sentido, os “operadores
judiciales” precisam ter consciéncia “de que cada una de sus précticas cotidianas
tiene una enorme influencia en la configuracién del nuevo sistema.”

A partir desse combate entre o velho e 0 novo, e apés algumas dificuldades natu-
rais de ajuste e adequacao, adquire-se “un punto de equilibrio entre loviejoylonuevo.”

Por fim, como uma quarta “ideia”, € preciso que se tenha em consideragdo que
aimplementacdo da reforma se inicia no primeiro dia de vigéncia do novo Cédigo
de Processo Penal (e demais leis processuais), porém dura vdrios anos, até que o
sistema efetivamente adquira seu primeiro ponto de equilibrio. Como este inicial
ponto de equilibrio tem se mostrado, na prdtica, de dificil alcance (pelo excessivo
peso que continuam ter as praticas inquisitivas), € necessario que o processo de
implementacao seja permanentemente monitorado, devendo “seguir de cerca lo
cotidiano.”

Binder propde, entao, para vencer o duelo e consolidar a implementacdo do
novo sistema, a adocao do que ele chama de uma contracultura adversarial ou
acusatoria, consistente em “buscar que todo el sistema actiie conforme las reglas
adversariales”, de uma tal maneira que “la nueva cultura adversarial debe ser
conelti empola nueva cultura dominante”, devendo, portanto, vencer “el duelo
de préacticas.”

Para isso, porém, € indispensdvel que sejam adotadas determinadas regras

z .

de atuacao cujo efeito “contra cultural” é maior, especialmente na etapa inicial,
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a fase de implementacao. Neste sentido, o jurista aponta as seguintes regras: a)
Audiéncias publicas e sob o crivo do contraditério; b) Controle da sobrecarga
de trabalho na Justica penal; c) Uso da informacdo; d) Defesa ptblica; e) Parti-
cipacdo da vitima.

Logo, um novo sistema exige que “las decisiones judiciales (o la gran mayoria de
ellas) se tomen en audiencias orales donde las partes litiguen y presenten, cuando
sea necesario y segin el tipo de decision, su prueba y sus argumentos”, de tal sorte
que “la sala de audiencia sea el lugar de trabajo del juez y de las partes.”

Também se mostra imprescindivel — visto que um dos fatores que mais influen-
ciam na manutencdo da tradicao inquisitorial é exatamente a sobrecarga de tra-
balho permanente do sistema de Justica penal — que a nova legislacdo possua
“ferramentas contraculturais” que permitam “regular la carga de trabajo con
respuestas de alta calidad (reparacion, suspensién a prueba, procedimientos
abreviados, etc.).”

Também € essencial o uso da informacao pelos “operadores judiciales”, de tal
modo que eles saibam e tenham em maos dados seguros “sobre el desempefio del
sistema en su conjunto y de cada sector en particular”, evitando que eles, como
ocorre no sistema inquisitorial, “se desentiendan de los resultados.”

Necessario também que haja uma Defesa Ptiblica forte, organizada, auténoma
e preparada, especialmente “dadas las condiciones socio econémicas del pais y
las condiciones generales del ejercicio de la abogacia”, a fim de que possa satisfa-
toriamente enfrentar “a los desafios que leponedelante a los fiscales.”

Como quinta regra, Binder aponta a participacao da vitima, inclusive “cuando
asumesu papel de acusador particular”, como outro fator que “empuja al sistema
hacia sus formas adversariales.” Ele defende, igualmente, que haja uma relagao
mais estreita entre o ofendido e o Ministério Piiblico, até para que se neutralize
“tendencias inquisitoriales de lapersecucion penal.”

Alids, a participacao da vitima no processo penal € tema atual e tem sido motivo
de inimeros trabalhos doutrindrios, como observou outro jurista argentino, o
Professor Alberto Bovino:

“Después de varios siglos de exclusion y olvido, la victima reaparece, en la actualidad,
en el escenario de la justicia penal, como una preocupacién central de la politica criminal.
Prueba de este interés resultan la gran variedad de trabajos publicados recientemente,
tanto en Argentina como en el extranjero.” Ademais, “se sefiala que con frecuencia el in-
terés real de la victima no consiste en la imposicién de una pena sino, en cambio, en ‘una
reparacion por las lesiones o los dafios causados por el delito™®

Na Itdlia, Michele Correra e Danilo Riponti, também anotaram:

“Il recupero della dimensione uma nadella vittima, moltos pessoreificata, vessata, di-
menticata da giuristi e criminologi in quanto oscurata da quel lacosi clamorosa edeclatan-
tedel criminale, soddisfal'intento direnderegiustizia a chi viene a trovarsi in una situazione
uma natragicaedingiusta, a chi ha subito e subisce e dannidel crimine e l'indifferenza del
la societa.”

Aqui, neste ponto, penso ser preciso uma maior reflexdo — incabivel neste trabalho -,
pois a conveniéncia da intervengdo aguda do ofendido no processo penalé de toda ques-
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tionavel, ja que admitir a intervencdo do particular seria aceitar que “supapelenel proceso
parece estartenido de una especie de sentimiento de venganza”’

Analisando o Direito portugués, por exemplo, Germano Marques da Silva escla-
rece que a “intervencao dos particulares no processo penal € por muitos contes-
tada por poder constituir um factor de perturbagdo, pois ndo é de esperar deles
a objectividade e a imparcialidade que devem dominar o processo penal, mas é
também por muitos outros considerada como uma excelente e democrética ins-
tituicdo e assim o entendemos também”.® Para ele, a vitima, quando intervém no
processo penal, é um mero “colaborador do Ministério Piblico na promocao da
aplicacao dalei ao caso e legitimado em virtude da sua qualidade de ofendido ou
de especiais relacdes com o ofendido pelo crime ou da natureza deste”.

Por fim, Alberto Binder conclui o seu texto tratando da “centralidad del juicio
en el sistema adversarial”, consistente exatamente na necessidade de “modificar
el modo como la justicia penal participa en la gestién de los conflitos.” Esta “cen-
tralidad del juicio” concebe o julgamento oral, ptblico e contraditério, como ele-
mento fundante e fundamental para a configuracao de um sistema adversarial,
tendo como consequéncia o fato de “que todo imputado siempre tendrd derecho
a que antes de aplicarle una sancién penal se realice un juicio oral, ptblico y con-
tradictorio segun las reglas que hemosresefiado.”

Somente tendo esta percepc¢ao, poderemos abandonar de uma vez por todas
“el modo inquisitorial que con sus tramites, sus formalismos, su descuido por las
personas, su secreto y el desprecio por la actividad de las partes, ha demonstrado
ser tanto un sistema ineficiente como arbitrério.”

Infelizmente, ndo creio que tenhamos no Brasil, nada obstante o esforco e o
sacrificio pessoal de muitos — cito aqui, por todos, o Professor Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho —, uma reforma que represente uma mudanca substancialmente
importante no processo penal brasileiro. Ao contrério, diria que “em tempos som-
brios”!° como os que certamente viveremos, uma reforma na Justica criminal bra-
sileira representard uma verdadeira e triste involugdo processual penal. &

NOTAS

1 “ElInstituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP) es una fundacién
que inicié sus actividades en el afo 1989 en Buenos Aires, Argentina, con la misién de contri-
buir a la consolidacion y el progresivo fortalecimiento del Estado de Derecho en los paises de
América Latina y del Caribe. Para ello, ha trabajado intensamente en el campo especifico de
los procesos de transformacién de los sistemas judiciales y de los sistemas penales ligados a
la transicion democratica, promoviendo -desde una perspectiva cientifica- la defensa de los
derechos fundamentales de las personas. A través de esta tarea, el INECIP no sélo ha forjado los
cimientos de lo que es hoy la Red Latinoamericana y del Caribe para la Democratizacién de la
Justicia, sino que ha alcanzado reconocimiento a nivel regional e internacional.” Seus objetivos
“institucionales se encuadran en el campo de los procesos de transformacion de la administra-
cién de justicia, y mas especificamente en la construccion de un sistema penal menos violento
y mas respetuoso de la dignidad humana. Los mismos pueden resumirse en: a) Contribuir a la
consolidacién y el progresivo fortalecimiento del Estado de Derecho en los paises de América
Latina, trabajando intensamente en el campo especifico de los procesos de transformacién de
los sistemas judiciales y de los sistemas penales ligados a la transicién democratica de los pai-
ses de la region; b) Mejorar los instrumentos legales que ayuden a garantizar el pleno respeto

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 25 - JANEIRO/2019



ARQUIVO PESSOAL

de los derechos fundamentales, y que contribuyan a fortalecer el sistema de garantias como
forma de construir herramientas que eliminen o limiten el avance del autoritarismo dentro de
las instituciones judiciales en general y del sistema penal en particular; c) Construir una pers-
pectiva cientifica rigurosa y comprometida con los derechos fundamentales de las personas,
formando constantemente profesionales que retinan un elevado nivel técnico con un compro-
miso probado en la lucha contra cualquier forma de autoritarismo y violencia institucional; d)
Consolidar una red fluida de intercambio regional, a través de la firma de convenios de coope-
racién e intercambio con distintas organizaciones no gubernamentales que tienen objetivos
afines a los nuestros, pertenecientes a los demas paises de América Latina, que permitan la
elaboracién y ejecucidn de proyectos conjuntos”” (http://inecip.org/institucional/, acessado
em 31 de dezembro de 2018).

Este texto encontra-se disponivel na obra coletiva “Cédigo del Proceso Penal — Reflexiones
sobre el nuevo sistema procesal penal en Uruguay”, Montevidéu: Universidad de Montevideo
- Facultad de Derecho, 2018, paginas 11 a 31.

Este Codigo, elaborado sob a égide e “os influxos autoritarios do Estado Novo’, decididamente
ndo é, como ja ndo era “um estatuto moderno, a altura das reais necessidades de nossa Justica
Criminal’, como dizia José Frederico Marques. Segundo o Mestre paulista, “continuamos pre-
sos, na esfera do processo penal, aos arcaicos principios procedimentalistas do sistema escrito.
A oralidade ficou reservada apenas para o processo civil. O resultado de trabalho legislativo
tdo defeituoso e arcaico esta na crise tremenda porque atravessa hoje a Justica Criminal, em
todos os Estados Brasileiros. A exemplo do que se fizera na Itélia fascista, esqueceram os nos-
sos legisladores do papel relevante das formas procedimentais no processo penal e, sob o
pretexto de por cobro a formalismos prejudiciais, estruturou as nulidades sob principios ndo
condizentes com as garantias necessarias ao acusado, além de o ter feito comum lamentavel
confusionismo e absoluta falta de técnica.” (Elementos de Direito Processual Penal, Vol. I, Cam-
pinas: Bookseller, 1998, p. 108).

CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O acordo de ndo-persecucao penal criado pela nova Resolu-
¢ao do CNMP. http://www.conjur.com.br/2017-set-18/rodrigo-cabral-acordo-nao-persecucao
-penal-criado-cnmp; MOREIRA, Romulo de Andrade. No pais das Resolucdes e Enunciados,
quem precisa de lei. http://emporiododireito.com.br/no-pais-das-resolucoes-e-dos-enuncia-
dos-quem-precisa-de-lei-por-romulo-de-andrade-moreira/, acessados em 31 de dezembro
de 2018.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 21, p. 422.
“La Vittima nel Sistema Italiano Della GiustiziaPenale — Un Approccio criminolégico’, Padova,
1990, p. 144. Na doutrina estrangeira, também indicamos “De los delitos y de las victimas’, obra
coletiva com trabalhos de Claus Roxin, Julio Maier, Nils Christie, dentre outros.

CATENA, Victor Moreno. Derecho Procesal Penal. Madrid: Editorial Colex, 1999, p. 250.

Curso de Processo Penal. 3. ed., Lisboa: Verbo, vol. 1, 1996, p. 308.

Ob. cit., p. 311.

“A histéria conhece muitos periodos de tempos sombrios, em que o ambito publico se obscu-
receu e o mundo se tornou tao dubio que as pessoas deixaram de pedir qualquer coisa a poli-
tica além de que mostre a devida consideragado pelos seus interesses vitais e liberdade pessoal.
Os que viveram em tempos tais, e neles se formaram, provavelmente sempre se inclinaram a
desprezar o mundo e o ambito publico, a ignora-los o maximo possivel ou mesmo a ultrapas-
sa-los e, por assim dizer, procurar por tras deles — como se 0 mundo fosse apenas uma fachada
por tras da qual as pessoas pudessem se esconder -, chegar a entendimentos mutuos com
seus companheiros humanos, sem consideracao pelo mundo que se encontra entre eles. Em
tais tempos, se as coisas vao bem, desenvolve-se um tipo especifico de humanidade.” (ARENDT,
Hannah, “Homens em Tempos Sombrios’, Sdo Paulo: Editora Schwarcz Ltda., 2010, p. 19).

ROMULO DE ANDRADE MOREIRA ¢ Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia e Professor
de Direito Processual Penal da Universidade Salvador — UNIFACS.
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€¢E com esse olhar de atencao as normas e regras do setor
que pretendemos seguir analisando o segmento de saude,
auxiliando no seu desenvolvimento e buscando a cada dia
uma saude de qualidade as pessoas que se valem do sistema
privado e pt]blico.”

desenvolvimento de um Estado Regulador, somado a crescente evolu-
¢ao das corporacdes empresdrias, trouxe ao debate a importancia e o
destaque que a drea de Compliance vem ganhando dentro dessas cor-
poracoes, sejam elas de pequeno, médio ou grande porte, visando a
gestdo de risco e o cumprimento das regras e normas que geram impacto em seus
negocios. E é com absoluta convicgao que afirmamos que o setor de Satde — aqui
visto como todo o sistema — é um dos setores que mais necessita criar e desen-
volver uma drea de Compliance forte e ativa para auxiliar no desenvolvimento do
negocio, gerando inclusive valor ao segmento, conforme veremos mais a frente.

O setor de saide tem como uma de suas principais caracteristicas a interacao
multiprofissional no desenvolvimento de suas atividades, com profissionais de
diversos segmentos e com regras variadas em cada um desses segmentos, o que
expoe todos os envolvidos a uma gigantesca malha de normas e regras a serem
observadas e seguidas.

Mas, talvez, o que torna a area de satide tdo instigante e desafiadora dentro
desse contexto de criacao e desenvolvimento da drea de Compliance, seja o fato
de ao final da prestacao de servico estar o bem maior de um ser humano (assim
acreditamos): a sua satdde.

Pacientes, Médicos, Hospitais, Operadoras e Seguradoras de Saude, Labora-
torios, Induistria Farmacéutica, dentre outros, sdo atores de um filme que vem
sendo visto e revisto todos os dias, por toda a sociedade, e sofrendo criticas e elo-
gios, talvez mais criticas é bem verdade, mas onde todos acreditam que seja ainda
possivel criar um sistema mais equilibrado e eficaz e acreditamos que a area de
Compliance pode ter papel relevante na busca por esse sistema.

Nao sao poucas as hipéteses em que podemos destacar o papel do Compliance
na geracao de valor ou gestao de risco no segmento de satide, mas apenas a titulo
ilustrativo, e tendo por base as informacoes tornadas ptblicas pelos periédicos

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 25 - JANEIRO/2019



disponiveis a todos, trazemos a questdo envolvendo a divulgacdo em grupo restrito a
profissionais da drea médica, em aplicativo de conversa instantanea, onde suposta-
mente o profissional, antes mesmo da divulgacao ptblica (se assim fosse permitido),
enviou resultados de exame para troca de “opinides” clinicas, sem autorizacao da
familia ou mesmo da institui¢do hospitalar a qual estava vinculado, conforme prevé
aregulacdo do tema ou ainda o c6digo de conduta da prépria instituicdo.

Apé6s uma apuragdo interna da unidade hospitalar decidiu-se por desligar o
profissional por justa causa, medida essa que, respeitada a decisdo em questao,
traz a debate todo o processo de gestdo de risco desenvolvido nas instituicoes
ligadas a drea de satide, pois entendemos que dentre os pilares de um bom pro-
grama de Compliance, como por exemplo (a) envolvimento da alta administragdo,
(b) cédigos de conduta, (c) treinamento constante, (d) canais de dentincia, dentre
outros, o item relativo ao monitoramento e treinamento dos profissionais envol-
vidos poderia ter mitigado sobremaneira a exposicao de todos, paciente, profis-
sional médico e instituicdao envolvidos.

A experiéncia mostra que a resisténcia que prevaleceu durante muitos anos
dentre os profissionais e empresas do setor de satide quanto ao conhecimento e
acompanhamento dos riscos envolvidos nas suas atividades, deu lugar a correta
percepc¢do de que um programa amplo e bem planejado de Compliance protege
a todos de eventuais danos advindos do desrespeito as normas, pois 0s cons-
tantes treinamentos e o envolvimento de todos na criacao de uma politica de
pleno conhecimento dos riscos inerentes as atividades — sob a ética preventiva,
permitem uma rdpida acdo instrutiva e corretiva nas dividas levadas a andlise ao
setor de Compliance.

Importante ainda destacar que o conhecimento amplo das normas e regras que
agem no segmento de satide, onde o cardter regulatorio é bastante presente, seja
através das Agéncias Reguladoras, seja pelas Entidades de Classe dos profissionais
que atuam neste segmento, ou mesmo as normas legais gerais que também surtem
efeitos neste sistema, é fator fundamental para a criacao e desenvolvimento de
uma drea de Compliance atuante e respeitada.

Por fim, mas ndo menos importante do que o papel orientador e corretivo da
drea de Compliance, temos a clara visdo de que qualquer ator deste sistema que
venha a passar por um processo de M&A durante sua trajetoria, terd beneficios
financeiros importantes ao manter em sua estrutura administrativa uma drea de
Compliance, pois mostrard com rapidez e seguranca aos envolvidos no processo
0 respeito as pessoas e normas envolvidas no desenvolvimento de seu negoécio,
inclusive, na apuracdo de eventuais passivos existentes, mormente aqueles nao
contabilizados, trazendo efetivamente valor financeiro ao seu servico ou produto.

E com esse olhar de atencdo as normas e regras do setor que pretendemos seguir
analisando o segmento de satide, auxiliando no seu desenvolvimento e buscando
a cada dia uma satde de qualidade as pessoas que se valem do sistema privado e
ptblico, nunca esquecendo que o ator mais importante desta trajetéria serd sempre
o ser humano, objetivo maior do cendrio aqui apresentado. @

RICARDO RAMIRES FILHO é advogado, sécio do Dagoberto Advogados, especializado e pés-graduado em Direito Empresa-
rial na 4rea da Saide, Membro Efetivo da Comisséo de Estudos Sobre Planos de Sautde e Assisténcia Médica e Coordenador do
Comité de Estudo Sobre a Atengao Domiciliar da OAB/SP. Cursou, também, “Sistemas Privados de Saude e Reforma do Sistema
de Saude Americano’, pela Harvard SchoolofPublic Health.

CLAUDIO CARNEIRO é Consultor Juridico do Dagoberto Advogados, especialmente, para a implementacio de Compliance.
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Nova dimensao da
Lei de Dados Genéticos

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

ex-juiz federal Sérgio Moro, em seu discurso de posse ao assumir o
Ministério da Justica, apés dimensionar as politicas criminais de com-
bate a crescente e epidémica criminalidade atual, que impede a po-
pulagdo, principalmente a mais vulnerdvel, de ter acesso as politicas
e servicos puiblicos, com sua perspicécia e inconfundivel verve de experiente
magistrado, conhecedor dos meandros da criminalidade, teceu rdpidos comen-
tarios a respeito da Lei n° 12.654/2012, que introduziu o Banco de Coleta de Da-
dos Genéticos para fins criminais, erigindo-a como um dos instrumentos bésicos
e fundamentais para a nova empreitada persecutéria que pretende atingir nos
quatro proximos anos, retirando-a do limbo em que se encontra como uma mera
miragem legal.
Coerente a estratégia do Ministro da Justica, pessoa em quem o pais deposita ili-
mitada confianca tanto pelo seu preparo profissional como pelo zelo da coisa ptiblica.
Da mesma forma que a criminalidade organizada cresceu e continua ainda em
evolucdo, estruturando-se e amparando-se na revolucdo tecnolégica, comprovando
cientificamente que os mecanismos de ganhos ilicitos circulam fAcil e rapidamente,
€ com a necessdria seguranca, a Justica, nas suas funcoes preventiva e persecutoria,
tem que lancar mao de realidades impostas pelos algoritmos, alcancando a pessoa
infratora desde os seus genes, responsaveis pela sua identificacdo. Nao hd mais
espaco para uma Justica que se arrasta e se perde num mundo de provas frageis,
que se diluem ao menor argumento técnico defensivo. A biotecnologia ja decifra
0s mistérios que rondam a existéncia humana e a tecnologia de informacgao, por
sua vez, com seus computadores devidamente afiados com o desafio, futuramente
fara as leituras corretas dos sensores disponibilizados nos humanos.
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ARQUIVO PESSOAL

Assim é que o Direito Penal deve se aliar as novas mudancas para entender o sis-
tema operacional que reveste a organizacao criminosa e desconectd-la do cendrio
atual. Para tanto, o perfil genético do criminoso passa a ser uma fonte interessante
de contetido e informacao a respeito do modus agendi e da provdvel autoria. Diz a
Lei referida: “Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da
Leine 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identi-
ficacao do perfil genético, mediante extracdo de DNA - 4cido desoxirribonucleico,
por técnica adequada e indolor”.!

O procedimento proposto € semelhante ao CODIS (Combined DNA Index
System), criado nos Estados Unidos (EUA). A finalidade do banco € realizar pes-
quisas com o material genético recolhido dos infratores com os encontrados na
cena do crime, visando diminuir os crimes de autoria desconhecida, cujos indices
comprometem a criminalidade do pais.

O que se faz hoje no trabalho de investigacao policial é recolher os vestigios
genéticos colhidos na cena do crime, como sangue, fio de cabelo, sémen, etc. O
que se pretende € recolher o material genético para compard-lo com o armazenado
no banco de perfis, de forma compulséria, sem qualquer manifestacdo do agente.
Feita a constatagdo positiva, ndo quer dizer que a pessoa, independentemente de
outras provas, tenha sido a responsavel pelo crime. E uma suspeita permissiva para
arealizacdo de uma investigacdo preliminar, sem o contetido ainda da certeza.

Como j4 dito, toda inovacao tecnolégica é sempre bem-vinda para elucidar
crimes e seus autores, desde que conveniente, oportuna e amparada no sistema do
due processo flaw. O grande entrave da proposta serd a proibicao constitucional de
ndo permitir que a pessoa produza prova contra si mesma, garantido pelo dogma
do direito ao siléncio, em que o suspeito ndo se vé obrigado a cooperar na pro-
ducao de provas que o autoincrimine. Principalmente quando se tratar de pro-
cedimento invasivo, que é a extracdo do sangue. A Carta Constitucional estende
os bracos para o principio da presuncdo da inocéncia, que guarda estreita vincu-
lacdo com aregra do nemo tenetur se detegere, direito assegurado nas constituicoes
democrdticas, conforme se constata na norte-americana no instituto do privilege
against self-incrimination.

Mesmo com a vigéncia da Lei n° 13.709/2018, que trata da Protecdo aos Dados
Pessoais, ndo hé liberdade para tanto, ex vi dos proibitivos existentes no art. 4°,
I11, letras “a” e “d”.

Desta forma, a Lei de Banco de Dados Genéticos, embora imbuida das melhores
intencoes, parece ultrapassar as barreiras das legalidades impostas na Constitui¢ao
Federal. Mas a respeito do tema foi reconhecida a repercussao geral na alegacao de
inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei n°® 12.654/12, que determina a extracio obri-
gatéria de DNA. Cabe, portanto, ao Supremo Tribunal Federal dirimir a questao. =

NOTA

1 Art, 9°-A, da Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR ¢ promotor de justica aposentado/SP, mestre em direito publico, p6s-
doutorado em ciéncias da saude, reitor da Unorp, advogado.
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grafica na pro d?
eleitoral gratuﬁa\é 'h
reconvencao | ||

m POR ALLAN TITONELLI NUNES E
MARCIO VIEIRA SANTOS

¢se o Cddigo Eleitoral e o novo
CPC impuseram aos juizes, como
vimos, o dever de manter a
jurisprudéncia estavel, integra e
coerente, notadamente quando
tratam de casos similes, a Justica

nao pode deixar de responder ’
corretamente a funcao que lhe

foi confiada pela nacao, como
guardia maior da democracia 1
eleitoral.??
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m dos principios que regem o Direito Eleitoral é a igualdade de
condicdes aos candidatos, o que se convencionou nominar de
“pars conditio”, cuja forca normativa deriva do que dispode o art. 5°,
caput e o art. 14 da CF/88, bem como dos arts. 36-A, I e 73 da Lei n°
9.504/1997.
Alberto Rollo assim define a necessidade de paridade de armas entre os
candidatos®:

é a desejavel condicdo de igualdade que deve existir entre diferentes candidatos pos-
tulantes ao mesmo cargo e origindrios de diferentes partidos.

José Jairo Gomes aprofunda o debate sobre o mesmo principio*

O principio em tela adquire especial relevo nos dominios do Direito Eleitoral, ja que
rege diversas situacdes. Basta lembrar que os concorrentes a cargos politicos-eletivos de-
vem contar com as mesmas oportunidades, ressalvadas as situa¢des previstas em lei — que
tém em vista o resguardo de outros valores — e as naturais desigualdades que entre eles
se verificam.

A igualdade almejada € resguardada por diversas normas proibitivas, seja na
propaganda eleitoral, na desincompatibilizagdo, quanto nas que tipificam diversas
condutas abusivas. Nesse sentido leciona Pedro Henrique Tdvora Niess®:

Deseja o legislador que os candidatos concorram ao pleito eleitoral em igualdade
de condi¢des uns com os outros, pois, caso contrario, ndo se teria uma competicdo jus-
ta. Dai porque sdo estabelecidas regras rigorosas atinentes a doagdes para as campa-
nhas, a propaganda eleitoral, ao afastamento de candidatos de cargos ou empregos pu-
blicos, ou de funcées, mesmo privadas, como os daqueles que apresentam programas
de radio e televisao, ou nos quais sdo comentaristas, a participacdo de candidatos nas
programacgdes das emissoras radiofénicas e televisivas, assegurada idéntica oportuni-
dade a todos eles.

COMPUTACAO GRAFICA NA PROPAGANDA ELEITORAL GRATUITA

As Coligacao e partidos politicos que lancam candidatos para concorrerem nas
eleicoes e atendem certos requisitos fazem juz ao direito de exibi¢do de propa-
ganda eleitoral na televisao e rddio. Assim, de acordo com o disposto nos incisos
§ 1°, do art. 47, da Lei Federal n° 9.504/1997, passam a ter o direito a realizacao de
propaganda eleitoral gratuita no rddio e na TV.

Ocorre que a propaganda eleitoral possui certas restricoes, entre elas aquelas
previstas no art. 54 da Lei Federal n° 9.504/97:

Art. 54. Nos programas e insercoes de radio e televisao destinados a propaganda elei-
toral gratuita de cada partido ou coligacdo sé poderao aparecer, em gravacoes internas e
externas, observado o disposto no § 2°, candidatos, caracteres com propostas, fotos, jin-
gles, clipes com musica ou vinhetas, inclusive de passagem, com indicacdo do nimero do
candidato ou do partido, bem como seus apoiadores, inclusive os candidatos de que trata

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

51




CONTEXTO

52

0 § 1°do art. 53-A, que poderéo dispor de até 25% (vinte e cinco por cento) do tempo de
cada programa ou insercdo, sendo vedadas montagens, trucagens, computacdo grafica,
desenhos animados e efeitos especiais.

Um dos temas controversos refere-se a proibicao de exibicdo de computacao
grafica. Deve-se ter em mente que a vedacao legal inserida no artigo 54 da Lei
Federal n° 9.504/97 foi introduzida no ordenamento juridico eleitoral para vedar
mecanismos que tornem muito cara a propaganda, protegendo assim a pars con-
ditio entre os candidatos.

Tomando por base a mens legis e a teleologia da norma pode-se dizer que a
motivac¢do da vedacao legal ndo encontra amparo quando confrontada com a pro-
paganda exibida, pois se deve aplicar tal dispositivo com razoabilidade e de acordo
com a presente realidade, conforme colima o artigo 5°, da Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro.

Hoje, é fato, que imptiberes manejam os recursos de computacgdo grafica em
seus quartos, postando filmes inteiros nos sitios sociais da rede mundial. E coisa
banal e lugar comum apropriarem-se de imagens de arquivos, de filmetes alheios,
e, com “dois cliques” — como dizem — montarem pecas artificiais. Inexiste, portanto,
potencialidade de agressdo ao principio da isonomia as comezinhas e banais uti-
lizagdes de tecnologia WIPE, exceto aquelas de requinte sofisticados de softwares
pagos, ndo publicos.

O que almeja vedar a legislacdo é a utilizacdo de mecanismos que encarecam
demasiadamente a campanha, e que comprometa a isonomia entre os candidatos.
Ajurisprudéncia da Justica Eleitoral sempre respaldou esse entendimento quando
essa proibicao era restrita as insercoes:

RECURSOS ELEITORAIS. PROPAGANDA ELEITORAL. EFEITOS ESPECIAIS. UTILIZACAO DE
SIMPLES ARTIFICIOS DE COMPUTAGCAO GRAFICA. INEXISTENCIA DE AFRONTA AO ART. 51,
IV, DA LEI N° 9.504/97. DESPROVIMENTO DO PRIMEIRO RECURSO. CRITICA A ATUACAQ PO-
LITICA DE CANDIDATO. POSSIBILIDADE. OFENSA. NAO COMPROVACAQ. PROVIMENTO DO
SEGUNDO RECURSO.

1. A utilizacdo simples de computacdo grafica e efeitos especiais nas propagandas re-
alizadas sob a forma de inser¢bes nao afronta a proibicao contida no art. 51, IV, da Lei da
Eleicoes.

2. O objetivo do legislador, ao estabelecer a vedacédo de utilizacdo destes artificios, foi
coibir o abuso do poder econoémico e evitar o desequilibrio da disputa eleitoral, com pu-
blicidades de alto custo.

3. In casu, o que se verificou foi a exposicado de um tablet, no qual uma pessoa passa
imagens com o dedo, e, ao final, é exibida a imagem do candidato seguida de frases escri-
tas, recursos que nao tornam a propaganda dispendiosa.

4, Criticas, mesmo que veementes, ndo autorizam, por si s, a suspensdo da propagan-
da eleitoral, desde que estas nao ultrapassem os limites do debate politico, nem tao pouco
propaguem inverdades.

5. A propaganda eleitoral nao fere nenhum artigo da legislagao eleitoral, pelo contra-
rio, mostra-se pertinente ao debate politico, vez que a critica é salutar a democracia e é
necessaria para formacdo do convencimento do eleitor.

6. Primeiro recurso a que se nega provimento e segundo recurso provido.
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(Recurso Eleitoral n° 7357, Acérdao de 03/10/2012, Relator(a) JOSE FERNANDES DE LE-
MOS, Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessao, Data 03/10/2012, TRE/PE)

RECURSO ELEITORAL. REPRESENTACAO. ELEICOES MUNICIPAIS (2008). CANDIDATO.
PROPAGANDA IRREGULAR. UTILIZACAO. COMPUTACAO GRAFICA. AUSENCIA.

— A utilizacdo de recursos basicos de informatica e a simples referéncia a programa de
governo ndo caracterizam propaganda irregular por ndo comprometer o equilibrio do plei-
to. (RECURSO ne 8585, Acordao de 02/10/2008, Relator(a) MARGARIDA DE OLIVEIRA CAN-
TARELLI, Publicacdo: DOE - Didrio Oficial do Estado, Volume 75, Data 02/10/2008, TRE/PE)

RECURSO. REPRESENTACAO. PROPAGANDA ELEITORAL. DECISAO MONOCRATICA. IM-
PROCEDENCIA. RECURSO ELEITORAL. UTILIZACAO DE COMPUTACAO GRAFICA E EFEITOS
ESPECIAIS. VIOLACAO DA ART. 38, Ill DA RESOLUCAO TSE N° 23.404/2013. Mera apresenta-
¢ao das legendas de um jingle. Ferramenta que, inclusive, facilita o acompanhamento da
propaganda eleitoral por pessoas portadoras de necessidades especiais. Mesmo recurso
utilizado para exibicdo dos nomes dos partidos e coligagdes. Desprovimento.

Nega-se provimento a recurso, vez que o mecanismo publicitario utilizado na publi-
cidade combatida ndo representa violacdo a norma de regéncia da matéria, nem deses-
tabilizou a desejada paridade de armas entre candidatos durante o prélio eleitoral. (RE-
PRESENTACAO ne 281535, Acérdao n° 1354 de 11/09/2014, Relator(a) MARCIO REINALDO
MIRANDA BRAGA, Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessdo, Data 11/9/2014, TRE/BA)

REPRESENTACAO ELEITORAL. PRELIMINAR. INEPCIA. REJEICAO. VEICULACAO DE PRO-
PAGANDA IRREGULAR. GRAVACOES EXTERNAS, MONTAGENS, COMPUTACAO GRAFICA, E
EFEITOS ESPECIAIS, COM APRESENTACAO DO TESTE DO “PEZINHO". VIOLACAO DO ART. 26,
1, DA RESOLUCAO TSE Ne 22.261/2006. INOCORRENCIA.

| - Os fatos narrados na peticao inicial sdo idoneos, em tese, para justificar propositura
de representacdo eleitoral com fundamento no art. 26, lll, da Resolu¢do TSE n° 22.261/2006.
Por outra, a causa de pedir é a alegada irregularidade da propaganda, devendo a Justica
Eleitoral, caso configurada a ilicitude, determinar as medidas que forem necessarias para
coibi-la, dentre as quais a proibicdo de sua veiculagao. Preliminar de inépcia da inicial afas-
tada.

Il - Nao se vislumbra na propaganda impugnada qualquer violacdo ao art. 26, lll, da
Resolucdo do TSE n° 22.261/2006, uma vez que ela ndo contém dados visuais com o pro-
posito de enganar o eleitor. Ademais, o conteddo da propaganda tida por irregular ndo
contém mensagem que degrada ou ridiculariza qualquer candidato.

Il - Julgou-se improcedente a representacdo. Unanime. (REPRESENTACAO ne 1397,
Acérdio ne 2372 de 30/08/2006, Relator(a) JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, Publicacdo: PSESS -
Publicado em Sessao, Data 30/08/2006, TRE/DF)

RECURSO DE COMPUTAGCAO GRAFICA DE EDICAO DE IMAGEM. VEDADA A SUA UTI-
LIZACAO DE FORMA SOFISTICADA. (REPRESENTACAO ne 608, Acérdao n° 31.987 de
13/09/2006, Relator(a) RUDI LOEWENKRON, Publicagdo: SESSAO - Publicado em Sessao,
Data 13/09/2006, TRE/RJ)

RECURSO. REPRESENTACAO ELEITORAL. ELEICOES 2010. PROPAGANDA ELEITORAL.
INSERCAOQ. PARODIA. CRITICA ADMINISTRATIVA. COMPUTACAO GRAFICA E EFEITOS ES-
PECIAIS. MITIGACAO. INOCORRENCIA DE VIOLACAO ART. 38, lll, DA RESOLUCAO TSE N.
23.191/09. SENTENCA MANTIDA. IMPROVIMENTO DO RECURSO.

- Propaganda eleitoral mediante insercdo na televisdo contendo critica a administra-
¢ao estadual, na forma de parddia, ndo possui o conddo de degradar ou ridicularizar a
imagem de candidato.
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— A vedacdo de recursos de computacao grafica e efeitos especiais em inser¢des deve
ser mitigada, sob pena involucdo tecnoldgica.

- Recurso a que se nega provimento. (REPRESENTACAQ n° 290874, Acérddo n° 290874
de 27/09/2010, Relator(a) JOSE ACELIO CORREIA, Publicacio: PSESS - Publicado em Sesséo,
Volume 14h58min, Tomo 1103, Data 27/09/2010, TRE/PI).

NECESSIDADE DE UNIFORMIZACAO DE ENTENDIMENTO

Considerando que as vedacgdes insertas na propaganda eleitoral objetivam
tutelar a igualdade de oportunidades entre os candidatos é necessdrio haver um
entendimento judicial uniforme para nao gerar iniquidades.

Sendo assim a conclusao que se chega € a de que, por detrds de todaregra e de
toda decisao judicial deve haver sempre um principio que sustenta a regra, como
afirma Streck?. Tendo como base que a isonomia é um principio, ela deve ser apli-
cada, aqui, segundo Dworkin, “ndo porque vd promover ou assegurar uma situacao
econdmica, politica ou social considerada desejada, mas porque € uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

O novo CPC, ao estabelecer expressamente, no art. 926, que: “Os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, registra-
se, elevou a seguranca juridica, proibi¢cdo de surpresa e protecdo da confianca ao
patamar de principios reitores da sistemadtica processual.

Isto, a toda evidéncia, implica dizer que, se os tribunais devem manter a juris-
prudéncia estdvel, integra e coerente, logicamente, os doutos juizes de primeiro
grau também devem julgar de forma estdvel, integra e coerente.

Desta sistemadtica decorre, dentre outras coisas, que uma decisdo emanada
por um juiz s6 pode ser desconsiderada em um caso simile se, por intermédio de
fundamentacado adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecao da confianca e proibi¢do de surpresa, o juiz promover a dis-
tinguishing. Logo, cabe definir e delimitar o que seria computacdo grafica para
aplicar esse conceito uniformemente.

DA POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA RECONVENCAO NAS ACOES VER-
SANDO SOBRE PROPAGANDA

O que a doutrina passou a convencionar como acoes duplices, tratando do
contra-ataque do Réu, quando a sua defesa pudesse consubstanciar uma forma de
ataque a pretensdo autoral, ou seja, a interposicdo da reconvenc¢do ou do pedido
contraposto, o Novo CPC simplificou.

Com o objetivo de facilitar a defesa do réu e terminar com os intimeros inci-
dentes processuais auténomos o Novo CPC resolveu concentrar todas as maté-
rias de defesa na contestacdo, caso da reconvencao, excecao de incompeténcia
e imparcialidade do Juizo, entre outras. Ao fazer isso deixou de prever o pedido
contraposto, mas reuniu todas as caracteristicas das acoes dtiplices a ser exercida
na contestacdo, através da reconvencao, assim:

Art. 343. Na contestacdo, é licito ao réu propor reconvencédo para manifestar pretensao
prépria, conexa com a agao principal ou com o fundamento da defesa.
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Adroaldo Furtado Fabricio disserta a respeito das agdes duplices®:

[...] a situacgao juridica é tal que qualquer um dos sujeitos pode ajuizar a acdo em face
do outro ou dos outros. Tal ocorre nos juizos demarcatérios e divisérios: ndo ha, rigorosa-
mente, autores e réus; qualquer dos confinantes ou comunheiros poderia ter tomado a
iniciativa. Se ha dois sujeitos da relacdo juridico-material e qualquer deles pode propor a
mesma agao contra o outro, essa acdo é duplice. Geralmente se reconhece essa condicao
de actio duplex, por exemplo, a de prestacdo de contas, ndo tanto pelo fato de as poder
oferecer quem as deve, assim como pode exigi-las aquele a quem sdo devidas (na verdade,
sdo diferentes, em um e em outro caso, as pretensdes e os remédios), mas antes em razdo
do efeito secundario de condenacéo pelo saldo, que faz titulo executivo contra qualquer
das partes, independentemente de quem seja o autor ou o réu.

Logo, ressalta-se: a Reconvencdo no Novo CPC é uma juncao do antigo pedido
contraposto com a anterior reconvencao.

Dito isso, e considerando a aplica¢do subsididria do Cédigo de Processo Civil
ao processo eleitoral, em tese, algumas acdes em que se discute propaganda
eleitoral na televisdo e no rddio poderiam ser o caso de utilizacao do novel ins-
tituto. Isso aconteceria quando, os mesmos fatos que ensejaram o ajuizamento
de uma demanda, pelos mesmos Autores/Candidatos em relacdo a outros Réus/
Candidatos, também fossem observados na propaganda dos primeiros. Con-
substanciando, dessa forma, uma acao conexa, por ter mesmas partes e pedido,
inclusive, baseando-se em fatos andlogos. Poderia ser o caso da controversa
definicdo do que seria computagdo grafica, proibida na propaganda eleitoral
de televisao e radio.

Vale ressaltar, que as jurisprudéncias dos Tribunais Regionais Eleitorais admi-
tiram a utilizacdo do pedido contraposto no processo eleitoral. Portanto, uma vez
que a reconvencao, inserida no Novo CPC, faz as vezes do antigo pedido contra-
posto, ndo haveria motivos para deixar de admiti-la, a saber:

PEDIDO DE DECRETACAO DE PERDA DE CARGO POR INFIDELIDADE PARTIDARIA - DE-
FESA CONSISTENTE NA ARGUICAO DE PRELIMINARES DE DEFEITO DE REPRESENTACAO,
INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO TSE 22.610/07 E INCOMPETENCIA DESTA COR-
TE E, NO MERITO, DE MOTIVO JUSTO PARA A DESFILIACAO PARTIDARIA CONSISTENTE NO
DESVIO REITERADO DO PROGRAMA PARTIDARIO E NA GRAVE DISCRIMINACAO PESSOAL —
REJEICAO DAS PRELIMINARES, IMPRODECENCIA DO PEDIDO INICIAL E ACOLHIMENTO DO
PEDIDO CONTRAPOSTO PARA DECLARAR QUE A DESFILIACAO PARTIDARIA SE DEU POR
MOTIVO JUSTO.

Conforme precedentes desta Corte, a Resolucdo 22.610/07 ndo é inconstitucional e
este Tribunal é o competente para processar e julgar a questdo posta em juizo.

A falta de capacidade postulatéria é vicio sandvel, corrigivel com a juntada de procura-
¢do e ratificacdo dos atos praticados.

A extincdo de diretério municipal, sem motivo plausivel e por ato de retaliacdo, com
nomeacao de comissdo provisoria constituida por adversarios politicos dos antigos diri-
gentes, caracteriza grave discriminagao pessoal e justifica a desfiliacdo. (REQUERIMENTO
n° 620, Acorddo ne 32.979 de 06/05/2008, Relator(a) GILBERTO FERREIRA, Publicacdo: DJ
— Didrio de justica, Data 14/05/2008, TRE/PR)
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EMBARGOS DE DECLARACAO. ELEICOES 2006. VERTICALIZACAO. EXCLUSAQ. PARTIDO
POLITICO. REGISTRO. CANDIDATURA. DEFERIMENTO CONDICIONAL. JULGAMENTO EXTRA
PETITA. CALCULO. QUOCIENTE PARTIDARIO. MANDATO ELETIVO. PERDA. AGRAVO REGI-
MENTAL. LITISCONSORTE NECESSARIO. 1. E defeso as partes inovarem quanto ao pedido
ou adequar os argumentos aos seus interesses em sede recursal, sob pena de afronta aos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Ademais, ndo cabe a este
Regional decidir sobre o cumprimento das condi¢cdes impostas pela Corte Superior Eleito-
ral em relacdo ao registro de candidatura. Cumpria ao recorrente ter buscado as medidas
pertinentes junto a instancia superior.

2.Nao configura julgamento extra petita o acolhimento do pedido de exclusdo do par-
tido politico em razdo da formacao de coligagao em afronta a regra da verticalizagao; ha-
vendo pedido contraposto pela defesa nesse sentido.

3. O refazimento do célculo do quociente partidario, em processo que se discute a
regularidade da verticalizacdo ndo implica em litisconsorte necessario com o parlamentar
que perdeu a vaga, pois o0 mandato pertence ao partido. Ausentes as hipdteses do arti-
go 47 do Cédigo de Processo Civil. (EMBARGOS DE DECLARACAO EM REPRESENTACAOQ ne
2859, Acérdao ne 282/2009 de 10/12/2009, Relator(a) PAULO ROGERIO JOSE, Publicacéo:
DJE/TRE-RO - Diario Eletronico da Justica Eleitoral, Tomo 055, Data 21/12/2009, P4gina
13/14, TRE/SP)

ELEITORAL. FIDELIDADE PARTIDARIA. MANDATO DE DEPUTADO ESTADUAL. PRETEN-
SAO DE DESFILIACAO. GRAVE DISCRIMINACAO PESSOAL. CONSUMACAO. JUSTA CAUSA.
OCORRENCIA.

1. A existéncia de provas quanto a grave discriminacdo pessoal possibilita a caracteri-
zagao da justa causa de desfiliagao.

2. Pedido de declaracdo de justa causa procedente.

Decisao:

Acordam os Juizes do Tribunal Regional Eleitoral de Alagoas, a unanimidade de votos,
em rejeitar as preliminares de cerceamento de defesa, inadequagao da via eleita e julga-
mento fora dos limites da lide, e, no mérito, julgar procedente o pedido de declaracdo de
justa causa para fins de desfiliacdo, e improcedente o pedido contraposto, nos termos do
voto do relator. (Acérddo n.° 6.598, de 21.06.10)

(CONSULTA ne 79, Acérddo n° 6598 de 21/06/2010, Relator(a) ANDRE LUIS MAIA TOBIAS
GRANJA, Publicacao: DEJEAL - Didrio Eletronico da Justica Eleitoral de Alagoas, Tomo 114,
Data 30/06/2010, Pagina 02, TRE/AL)

EMENTA: ACAO DECLARATORIA - JUSTA CAUSA PARA DESFILIACAO PARTIDARIA - PE-
DIDO CONTRAPOSTO DE DECRETAGCAO DE PERDA DE CARGO ELETIVO - GRAVE DISCRIMI-
NACAO PESSOAL CARACTERIZADA - ACAO DECLARATORIA PROCEDENTE - PEDIDO CON-
TRAPOSTO IMPROCEDENTE. A grave discriminacdo pessoal caracteriza a justa causa para
a desfiliagcdo partidaria nos termos do art. 1°, § 1°, inciso VI, da Resolucéo TSE 22.610/07.
(PROCESSO ne 76013, Acérddo n° 42520 de 11/06/2012, Relator(a) ROGERIO COELHO, Pu-
blicagao: DJ — Didrio de justica, Data 14/06/2012, TRE/PR)

CONCLUSAO

Por isso, em respeito ao principio da isonomia e a uniformizacao da jurispru-
déncia, hd que se estabelecer um conceito univoco em relacdo ao que é computacao
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grafica, proibida de se utilizar na propaganda eleitoral na televisdo e no rddio. Da
mesma forma, como meio de evitar decisoes conflitantes, bem como em busca da
celeridade, deve-se admitir a reconvencdo quando houver uma acao conexa, por
ter mesmas partes e pedido, inclusive, baseando-se em fatos andlogos, precipua-
mente quando tais fatos ocorrem na propaganda.

Inclusive, o novo CPC, seguindo essa légica, dispds no § 4°, do art. 927, que:

§ 4° A modificacao de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacéo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia.

Cumpre-nos destacar, por fim, que essas preocupacdes ja foram enfrentadas
pelo Cédigo Eleitoral Brasileiro muito antes do Novo Cédigo de Processo Civil.
Basta ver, por todos, o disposto no art. 263 do Cédigo Eleitoral da lei n° 4.737/1965:

Art. 263. No julgamento de um mesmo pleito eleitoral, as decisdes anteriores sobre
questdes de direito constituem prejulgados para os demais casos, salvo se contra a tese
votarem dois tercos dos membros do Tribunal.

Ante ao exposto, se o Cédigo Eleitoral e o novo CPC impuseram aos juizes,
como vimos, o dever de manter a jurisprudéncia estavel, integra e coerente, nota-
damente quando tratam de casos similes, a Justica ndo pode deixar de responder
corretamente a funcado que lhe foi confiada pela nacao, como guardia maior da
democracia eleitoral. @

NOTAS

1 ROLLO, Alberto (Org.). Principios de Direito Eleitoral: Pars Conditio e seguranca juridica. Propa-
ganda eleitoral: teoria e prética. 2. Ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 39.
GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 44/45.

3 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos: elegibilidade, inelegibilidade e a¢des eleito-
rais. 2. Ed. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 197.

4 Segundo STRECK: “A regra nédo est4 despojada do principio. Ela encobre o principio pela pro-
positura de uma explicacdo dedutiva. O principio sé se realiza a partir de uma regra. Nao ha
principio sem alguma regra. Por detrds de uma regra necessariamente haverd algum princi-
pio.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. ConstituicGo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
574.

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 36.

6 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. VI, t lll, Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 414/415.
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A venda da Embraer
€ a ameaca a
soberania nacional

®m POR RENATA BELZUNCES

do é exagero afirmar que a compra de parte da Embraer pela ameri-

cana Boeing ameaca a soberania nacional e deve resultar no fim da

histéria da fabricacdo de aeronaves no pais. O acerto comercial, que

envolve bilhdes e deixa a producao de avides comerciais nas maos de

uma nova empresa a ser criada, torna dificil a sobrevivéncia do que restaria da

Embraer. E real o risco de uma empresa tao estratégica para o pais se transformar,
em alguns anos, em uma mera fornecedora de pecas para os Estados Unidos.

O ultimo capitulo da venda aconteceu recentemente com a assinatura do acordo,

ap6s cair a liminar da Justica de Sdo Paulo que paralisava as negocia¢des e ap6s

o governo Bolsonaro ter permitido o seu avanco. O Estado brasileiro é dono de
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uma acao do tipo “goldenshare” na Embraer e tem o poder de veto em relacdo a
decisoes estratégicas. Agora uma assembleia entre os acionistas da empresa, para
aprovar o negdécio, estd marcada para o dia 26 de fevereiro.

A venda da empresa envolve parte fundamental de nada menos que a terceira
maior fabricante de aeronaves comerciais do mundo. A Embraer foi fundada pela
Forca Aérea Brasileira em 1969 e emprega hoje cerca de 16 mil trabalhadores, a
maior parte na producio de aeronaves comerciais de pequeno porte no mundo.
Esse setor da producdo, caso venha a se confirmar o acordo com a Boeing, pas-
saria quase em sua totalidade para uma nova empresa onde o governo brasileiro
teria apenas 20% de participacdo e nenhum poder de controle, frente aos 80% que
pertenceriam a empresa americana.

Apesar de ndo passar hoje por dificuldades, pelo contrdrio, visto o seu destaque
no mercado global, a empresa trata a realizacao do acordo como algo “preventivo”
para caso venha a perder espaco futuramente.

A Embraer, que seguiria apés o acordo apenas com os segmentos de aviacao
executiva e militar, teria dificuldade de se manter em pé. Esta € a perspectiva por
conta da venda do setor de aviagdo comercial, que sustenta o setor executivo e
teria que trabalhar em sinergia com o setor militar.

O setor militar, especificamente, tem o governo como o seu principal deman-
dante. Tanto o governo Temer, como o governo Bolsonaro, posicionam-se no sen-
tido de fazer cortes em seu orcamento e forte ajuste nas contas ptblicas. E baixa a
probabilidade de que sejam feitos gastos acentuados para sustentar esse setor da
empresa por parte do governo. Nenhum dos dois setores pode conseguir sobre-
viver sem o segmento de aviagdo comercial.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM

59

DIVULGACAO



CONJUNTURA

60

ARQUIVO PESSOAL

Mas o que significa para o Brasil deixar de ter uma empresa forte como a
Embraer?

A Embraer é de uma empresa com inteligéncia militar e relacdo direta com a
defesa e soberania do pais. Em meio a um mundo onde paises buscam se desen-
volver ao proteger os seus grilhdes tecnolégicos e utilizd-los para fins préprios,
ela é a principal empresa exportadora de alta intensidade tecnolégica do Brasil
e gera desenvolvimento junto a diversos institutos como o Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais (INPE) e o Departamento de Ciéncia e Tecnologia Aeroespa-
cial (DCTA), para mencionarmos apenas os que estio colados na sede da Embraer
em S3o José dos Campos.

Abrir mao desse desenvolvimento tecnoldgico significa deixar de lado parcela
da soberania do Brasil. Ndo hé hoje destino econdmico de um pais que nio esteja
atrelado ao seu posicionamento em relagdo a inovacao.

Trata-se de um negécio ruim para o pais e que faz com que surjam especulacoes
sobre quais seriam as motivagdes e interesses econdmicos e politicos envolvidos
por parte da empresa e do governo. Mesmo as Forcas Armadas, que deveriam se
preocupar especificamente com o setor militar da Embraer, ndo tém se oposto ao
negocio.

O setor militar da Embraer possui atualmente produtos como o A-29 Super
Tucano, utilizado pelos EUA em seus treinamentos, e o KC-390. Apés isso, ndo
haverd novos produtos a serem oferecidos e sabemos que o ideal é que o desenvol-
vimento de um novo produto seja iniciado logo ap6s a comercializacado de outro,
devido a demora de todo o processo de desenvolvimento. Sem produtos, seria o
fim de um setor tao importante para a defesa do pafs, na qual sdo utilizadas, por
exemplo, aeronaves nas fronteiras para realizar a vigilancia com inteligéncia.

Vale ainda mencionar a situacao dos cerca de 16 mil trabalhadores da Embraer
quando analisamos as consequéncias do negdcio realizado. H4 entre alguns deles
a expectativa de transferéncia para os EUA. Contudo, o principal interesse da ame-
ricana Boeing consiste no setor de engenharia, no qual hé 4,5 mil trabalhadores,
que certamente nao poderdo ser absorvidos em sua totalidade. Discutir o destino
dos funciondrios da Embraer é preocupante quando falamos de uma empresa com
histérico de demissdes em massa, como ocorrido em 2009.

Em meio ao prosseguimento do acordo de venda do setor comercial, fala-se agora
em uma “velha Embraer”, em relacao a empresa que seguiria com os segmentos
executivo e militar, e em uma “nova Embraer”, para denominar a nova empresa
com maior participacdo da Boeing e que ficaria com o setor de aviacdo comercial.

Contudo, apesar dos signos empregados sutilmente nos discursos em favor
da venda, nao existiria uma “nova Embraer” com o negécio, e, sim, uma empresa
alienada e adquirida pela Boeing, de um lado, e o que sobraria do que um dia foi
a Embraer, do outro. A Embraer corre o risco de ser enfraquecida caso o seu setor
mais importante seja vendido para uma empresa estrangeira.

Saber zelar pelo futuro da Embraer é de interesse fundamental para quem se
importa com a soberania nacional e o futuro do nosso pais. &

9

“ RENATA BELZUNCES é economista técnica do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecon6-
micos (DIESSE).
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IN VOGA

Da Inconstitucionalidade
do Decreto n°® 9.685/2019
(Armas de Fogo)

PorR CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL

“Questéo curiosa que se poe aqui no Decreton®9.685/2019
é que tal espécie normativa regulamentar nao pode ser alvo
de Acao Direta de Inconstitucionalidade, de acordo com a ju-
risprudéncia do Supremo. Mas quando possui natureza de
norma primaria, extrapolando - sobrepondo-se - aos limites
da lei ordinaria? Seria o caso de provocar o Superior Tribunal
de Justica em sede de Incidente de Recurso Repetitivo???

licdo comezinha em Direito a de que compete privativamente a Unido
legislar sobre matéria civil, comercial, penal e material bélico, abran-
gendo ai questao acerca do registro, posse e comercializagdo de armas
de fogo e municao no Pafs.

Noutras palavras, de acordo com a Constituicao Federal (art. 22, I e XXI) a espécie
normativa apta a regulamentar os casos de registro, posse e comercializacdo de
armas de fogo no Brasil é alei em sentido estrito, aprovada pelo Congresso Nacional
e posteriormente sancionada pelo Presidente da Republica.
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Nao podera a questdo do registro e posse de armas de fogo ser objeto de Medida
Proviséria por forca da vedagdo expressa constante no art. 62, § 1°, I, “b”, da Cons-
tituicdo, por constituir concomitantemente matéria penal referente aos casos de
exclusdo de ilicitude ou atipicidade de conduta.

A par deste entendimento sedimentado no texto da Constituicao, sabe-se que
Decretos do Poder Executivo nada mais sdo do que regras juridicas gerais editadas
em func¢do de uma lei, possibilitando a sua fiel execu¢do. Nosso sistema consti-
tucional vigente ndo confere, assim, ao Poder Executivo a prerrogativa de editar
Decretos como atos primadrios, diretamente derivados da Constituicao.

Pois bem. A Lei Federal n° 10.826/2003, em seu art. 4°, caput, confere a Auto-
ridade Publica competente o poder de avaliar o critério da “efetiva necessidade”
para aquisicdo de arma de fogo pelo cidadao - critério subjetivo —, atendendo-se
ainda a critérios objetivos estabelecidos neste Diploma legal. Aqui ndo se confunda
critério subjetivo com discricionariedade da Administracao Ptblica. No primeiro
caso, restard sempre ao cidadao o enfrentamento judicial dos termos da recusa
administrativa.

O art. 4° da Lei Federal n° 10.826/2003 néo preveé hipétese de regulamentacao
da matéria pelo Poder Executivo — e nem poderia em razdo da competéncia legis-
lativa privativa da Unido — de modo a condicionar ou vincular a Autoridade Publica
no que diz respeito a verificacdo do critério subjetivo da “efetiva necessidade” para
aquisicdo de arma de fogo.

Por exemplo, permite o art. 4° da Lei Federal n° 10.826/2003 que sob um cri-
tério subjetivo a Autoridade Publica recuse a aquisicao de arma de fogo a deter-
minado cidadao, que a pretexto de “defender o lar”, tenha contra si meia dizia de
medidas protetivas por violéncia doméstica, todas arquivadas a pedido da esposa.
Igualmente, a Autoridade Publica pode recusar o registro de arma de fogo a deter-
minado genitor demandado em acao civel de destituicio do poder familiar sob
alegacao de violéncia sexual contra filha-menor, quando nao suspenso o direito de
visitagdo, independentemente da instauracdo de agdo penal. Em ambos os casos
ressalvando-se ao cidaddo o direito de acesso ao Poder Judicidrio para questionar
arecusa administrativa.

Bem ou mal, assim dispde o art. 4° da Lei Federal n° 10.826/2003. O Congresso
Nacional, através de suas duas Casas Legislativas, CaAmara dos Deputados e Senado
Federal, elegeram o critério subjetivo da “efetiva necessidade”, como requisito
para aquisicdo de arma de fogo pelo cidaddo. Poderia o legislador federal optar
tdo-somente por um rol objetivo. Mas ndo o fez. Agora, um Decreto do Senhor
Presidente da Reptiblica ndo pode modificar — ou remediar, como queriam — a
lei vigente.

Destarte, o Decreto n° 9.685/2019 (Art. 1°) quando retira da Autoridade Publica
competente a avaliacdo do critério subjetivo da “efetiva necessidade”, como requi-
sito para aquisicdo de arma de fogo pelo cidaddo, elegendo por ato isolado do
Presidente da Reptblica, unicamente, requisitos objetivos a vincular obrigato-
riamente o Agente Publico, padece do vicio de inconstitucionalidade formal, por
invadir matéria legislativa de competéncia privativa da Unido Federal (Art. 22,1 e
XX1), via lei ordindaria.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, ja decidiu a respeito
da competéncia legislativa privativa da Unido Federal (Art. 22, I e XXI) para legislar
sobre registro, posse e comercializacao de armas de fogo (reserva de lei). Vejamos:
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“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. LEl
6.968/1996, ALTERADA PELA LEI N° 7.111/1997, DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE.
AUTORIZACAO DE PORTE DE ARMA PARA AUDITORES FISCAIS DO TESOURO ESTADUAL.
PRELIMINARES REJEITADAS. USURPACAO DA COMPETENCIA DA UNIAO. INCONSTITUCIO-
NALIDADE. 1. Cabe a Uniao, nos termos do art. 21, VI; e 22, |, da Constituicao, a defini-
¢do dos requisitos para a concessao do porte de arma de fogo e dos possiveis titulares de
tal direito, inclusive no que se refere a servidores publicos estaduais ou municipais, em
prol da uniformidade da regulamentacdo do tema no pais, questdo afeta a politicas de
seguranca publica de ambito nacional (Precedentes: ADI 2.729, Rel. Min. LUIZ FUX, Tribu-
nal Pleno, DJe de 11/2/2014; ADI 2.035-MC/RJ, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTI, Tribunal Ple-
no, DJ de 4/8/2000; ADI 3.112, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, DJ de
26/10/2007; Al 189.433-AGR/RJ, Segunda Turma, DJ de 21/11/1997; HC 113.592, Rel. Min.
CARMEN LUCIA, 22 Turma, DJ de 3/2/2014). 2. Acao direta de inconstitucionalidade julgada
procedente. (ADI 4962, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado
em 12/04/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 24-04-2018 PUBLIC 25-04-2018)"

“COMPETENCIA NORMATIVA — ESTADO-MEMBRO - REMISSAO A LEI FEDERAL. A téc-
nica da remissdo a lei federal, tomando-se de empréstimo preceitos nela contidos, pres-
supde a possibilidade de o estado legislar, de modo originario, sobre a matéria. COMPE-
TENCIA NORMATIVA — ARMAS DE FOGO - APREENSAO E DESTINAGAO. Cumpre a Unido
disciplinar, de forma exclusiva, a destinacdo de armas de fogo apreendidas. Consideragdes
e precedentes. (ADI 3193, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-151 DIVULG 05-08-2013 PUBLIC 06-08-2013)"

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. COM-
PETENCIA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO PENAL E MATERIAL BELICO. LEI
1.317/2004 DO ESTADO DE RONDONIA. Lei estadual que autoriza a utilizacao, pelas poli-
cias civil e militar, de armas de fogo apreendidas. A competéncia exclusiva da Unido para
legislar sobre material bélico, complementada pela competéncia para autorizar e fiscalizar
a producdo de material bélico, abrange a disciplina sobre a destinacao de armas apreen-
didas e em situacdo irregular. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente.
(ADI 3258, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 06/04/2005, DJ
09-09-2005 PP-00033 EMENT VOL-02204-1 PP-00132 RTJ VOL-00195-03 PP-00915 LEXSTF
v.27,n.322,2005, p. 69-74 RB v. 18, n. 506, 2006, p. 49)”

Entretanto, adotando-se uma técnica de preservacdo das normas juridicas —
pouco utilizada nos casos de Decretos do Executivo — poder-se-ia interpretar o
texto do Decreto n° 9.685/2019 (art. 1°) de modo a nao excluir totalmente da Auto-
ridade Publica competente, em cada caso, a avaliacdo do critério subjetivo da “efe-
tiva necessidade”, como requisito para aquisicdo de arma de fogo pelo cidadio.

Questao curiosa que se poe aqui no Decreto n° 9.685/2019 é que tal espécie nor-
mativa regulamentar ndo pode ser alvo de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo. Mas quando possui natureza de norma
primdria, extrapolando — sobrepondo-se — aos limites da lei ordindria? Seria o caso de
provocar o Superior Tribunal de Justica em sede de Incidente de Recurso Repetitivo?

Vamos aguardar os novos capitulos dessa discussdo. ©

- CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL é Defensor Publico no Estado do Espirito Santo.
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ADPF 442 STF:
Quando o ativismo
judicial chega ao cume
da perversao militante

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

¢¢Devera o Legislativo demonstrar ao Judiciario que houve
abuso ativista e, se a reiteracao da legislacao ordinaria nao
for o suficiente para provocar uma autocritica do Judiciario,
entao uma emenda constitucional devera ser elaborada, nao
deixando margem para qualquer duvida ou desconstrucao
por meio de expedientes exéticos e impertinentes.”
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situacdo a ser analisada é de uma obviedade tdo gritante que nao se

justificaria seu estudo se vivéssemos num ambiente minimamente ra-

zodavel e sauddvel em termos politicos, sociais, juridicos e intelectuais.

Fato é que um partido de representacao irriséria no parlamento bra-
sileiro e perante a populacao (Psol),! percebendo claramente que seu pleito para
legalizacdo do aborto no Brasil ndo teria acatamento perante os representantes
legais da populacdo brasileira que, diga-se de passagem, em mais de 80% € con-
traria a esse tipo de projeto (seja entre homens ou mulheres),? ingressou com uma
ADPF a fim de driblar a triparticdo dos poderes e o processo legislativo. O ataque
ao Estado Democratico de Direito € frontal nessa manobra, ndo somente sob um
aspecto procedimental, mas se tratando de uma afronta deliberada até mesmo
ao aspecto mais comezinho do que se possa entender por representatividade da
vontade popular, ou seja, seu aspecto matematico, aritmético. E bem sabido que
esta ndo € a Unica face da Democracia, o que a tornaria uma tirania da maioria,
mas é, por assim dizer, uma de suas premissas mais bdsicas.

Malgrado isso, é fato que a ADPF 442 foi proposta e, pior, aceita pelo STE érgao
supostamente incumbido da preservacao dos valores constitucionais, da demo-
cracia, do Estado de Direito e da prépria triparticao dos poderes. Diz-se “pior”
porque a pretensao de um grupo de usar de subterfligios para impor sua vontade,
contornando a sistemadtica legal, é até compreensivel, embora ndo aceitdvel. Mas,
é o cimulo do absurdo que a Corte Suprema dé guarida a um pleito cuja ilegitimi-
dade e até mesmo insidia sao patentes.

Mais ainda, no decorrer da preparagdo para o julgamento, foram instaladas
audiéncias publicas com grande prevaléncia de entidades pré — legalizacdo em
detrimento dos defensores da manutencao da lei. Novamente a militancia de
grupos isolados se sobrepde, por sua capacidade de organizacgdo e agitagdo, a real
mentalidade e espirito da populacao brasileira, que acaba, se ndo calada, ao menos
limitada em sua representacao no processo. Noelle - Neumann jd demonstrou em
sua teoria da “espiral do siléncio” como a maioria pode ser sobrepujada por uma
minoria disposta a “proclamar sua posi¢ao”, causando mais impacto e influéncia
na opinido das pessoas® porque “parece haver grupos que sabem apropriar-se
melhor da atenc¢do publica e outros que se deixam silenciar”.

Eis o alerta de Fernandes a este respeito:

“Ha que ter cuidado, ademais, com o real grau de assentimento popular, porquanto ha
determinados grupos minoritdrios cujo nivel de organizacdo e cujo poder de pressdo e de
influéncia sao tdo elevados que se impdem e se fazem atender dando a impressdo de que
sao grupos majoritarios.

Assim, embora uma adesdo popular macica a determinado argumento néo seja ga-
rantia de sua racionalidade, justica ou veracidade, ela impde, porém, ao julgador (a) um
dever de detida consideracdo e (b) um 6nus argumentativo reforcado para evidenciar
sua sem razao"?

E quando se pensa que a situagdo atingiu seu paroxismo, eis que surge algo
ainda mais grave. O STF admitiu como “Amicus Curiae” na ADPF 442 entidades
que promovem a pratica do aborto, fornecem medicamentos abortivos e fazem
propaganda de meios abortivos dentro do Brasil, inobstante tudo isso seja crime
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e contravenc¢do, ao menos de acordo com a legislacdo ainda vigente e cuja suposta
ilegitimidade constitucional ndo foi reconhecida. Ora, a expressao “Amicus Curiae”
pode ser traduzida do latim como “Amigo da Corte”. Como € possivel, legal e moral-
mente, que uma Corte Suprema de um pais, admita como seus “amigos” entidades
e pessoas que sao praticantes de condutas previstas na legislacdo desse mesmo
pais como crimes e contravencoes?

Independente da discussao sobre descriminalizacao ou nao. Um ponto € certo:
discutir e apresentar argumentos sobre a descriminalizacdo de qualquer conduta,
€ algo livre no Estado Democratico de Direito, ndo constituindo “apologia ao crime
e ao criminoso” (artigo 287, CP). Dito isto, o que é inadmissivel € que entidades ou
pessoas que confessam praticas criminosas ou contravencionais sejam admitidas
pelo Supremo Tribunal de um pais como “Amicus Curiae”! O simples antincio de
meio abortivo € (ainda) contravencdo penal no Brasil (artigo 20, LCP), auxiliar, ins-
tigar ou induzir a prética do aborto pode configurar “participacao” (artigo 29 c/c
artigo 30, CP), no crime de aborto previsto no artigo 124, CP (no qual, por ser crime
préprio, nao se admite coautoria, mas sim participacgado). Por fim, realizar o aborto
provocado em qualquer pessoa com (artigo 126, CP) ou sem (artigo 125, CP) o seu
consentimento é crime! Como € possivel que organizacoes que realizam abortos,
que fornecem orientacdo para a pratica de aborto, que anunciam, divulgam meios
abortivos, ndo apenas defendem teses, possam ser admitidas como “Amicus Curie”
num tribunal superior de um pais? E ndo importa se o fazem dentro do pais ou
fora. Por ora ao menos se tratam de praticas criminosas e contravencionais em
solo brasileiro. Ndo estamos num pais minimamente sério! Seria 0 mesmo que
admitir o PCC, as FARCS, o Marcola ou o Fernandinho Beira Mar como “Amicus
Curiae” numa audiéncia publica sobre a liberacao das drogas!

S6 um exemplo, o IWHC, que tem até uma cartilha divulgada mundialmente:
“Aborto com auto-administracdo de misoprostol: um guia para as mulheres”. Isso
é, no minimo, contravencao penal no Brasil. Tem site em portugués: https://iwhc.
org/tag/em-portugues/. S6 mais um: Womanonwaves. E expositora e é a ONG do
navio que faz abortos, mundialmente conhecido.

Rebecca Gumperts é fundadora da Womenonwaves e da Womenon web (a
do site de venda de medicamentos ilegais). A ONG envia medicamentos ilegais
(abortivos) para dentro do Brasil, participando da prética de abortos aqui, onde a
conduta € crime, inclusive ensinando a administracdo e técnicas via web para as
pessoas, sob o pretexto de que seria uma forma de realizar um “aborto seguro”. Ora,
ndo existe aborto ou qualquer intervencdo médica interna, segura, mesmo num
hospital. Sempre € uma conduta de risco, um risco permitido e necessario se é um
ato terapéutico, mas sempre arriscado. Serd que alguém gostaria de um programa
governamental para corte de custos que adotasse consultas e procedimentos via
web, ndo presenciais? Um médico virtual? S6 um louco gostaria e aprovaria uma
absurdidade dessas. O contato médico é pessoal. A chamada “telemedicina”, é
admitida com grandes reservas pelo artigo 37 do Cédigo de Etica Médica e depende
de cuidadosa regulamentacao.

A ONG Conectas apresentou a nota técnica da Womenon web, que fornece
pilula abortiva no Brasil. A Nota Técnica confirma o delito. H4, portanto, ligacdo/
relacdo entre Conectas e Womenon web. Ao mesmo tempo Rebecca Gumperts €
fundadora da Womenon Web, que vende medicamentos.
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Para se ter nocdo como a falta de sensibilidade juridica do STF se espalha facil-
mente, na época este autor chegou a ser indagado sobre a admissibilidade desse
procedimento (admitir infratores como “Amicus Curiae”) porque o aborto nao
seria equipardvel com o trafico, como no meu simples exemplo e também porque
a questdo trata de direitos individuais.

Ora, expressdo e discussao nao estdo em pauta. Como se disse € totalmente
vidvel para entidades e pessoas que ndo pratiquem crimes, mas tdo somente
defendam ideias, por mais absurdas que sejam. Quanto a equiparacdo, crime é
crime, contravencao é contravenc¢do, nenhum criminoso ou contraventor pode,
num pais minimamente sério, ser admitido a discutir a questao da descriminali-
zacdo da conduta que pratica. Além do mais, este autor ndo equipararia jamais o
trafico ao aborto, seria um absurdo juridico diante do nosso atual ordenamento,
uma ignorancia ja superada por este subscritor desde os primeiros contatos com
a drea penal. Na hierarquia de bens juridicos, o aborto é crime contra a vida e o
trafico protege bem difuso da satide ptblica. Ou seja, no nosso ordenamento o
aborto é incomparavelmente mais grave que o trafico, e ndo o contrario, como
equivocadamente, erro primario, se insinua num questionamento dessa espécie.
Por fim, se a discussao versa ou nao sobre direitos individuais nao ha releviancia ou
talvez intensifique o fato de que infratores da lei brasileira ndo podem ser admi-
tidos como “Amicus”. E um visivel absurdo. E se pode dizer mais, afeta a prépria
imparcialidade da corte para a decisdo. Afinal, o que se discute € se condutas
que tais devem ser descriminalizadas, até o momento sdo crimes e contraven-
¢Oes. Portanto, admitir a discussdo quem jd as perpetra é confessar que tudo é
um jogo sordido de cartas marcadas, ndo existindo imparcialidade alguma, pois
ja se parte do pressuposto de admissdo desse procedimento, mesmo diante da
ordem atualmente posta. Note-se que a prépria discussdo sobre direitos indi-
viduais tem dois lados, as alegacoes sobre os direitos das mulheres e os da vida
do ser humano em gestacdo. Inclusive trata da questdo, dando protecdo ao ser
em gestacao um documento internacional dos mais importantes sobre Direitos
Humanos, nada mais, nada menos, do que o Pacto de Sao José da Costa Rica
(afirma que protege a vida desde a sua concepcdo). Observe-se ainda que se
versa sobre o ordenamento como ele é atualmente, se houver descriminalizacdo
por que via for, entado o fato serd considerado atipico e ai ndo caberao essas
consideracgdes juridicas (a ndo ser que se entre no mérito da questao material-
mente falando e tratando da (i) legitimidade do judicidrio para supostamente
legislar, mas neste ponto nao se trata disso). Porém, a questao ocorre agora e no
presente, e entdo, de acordo com as circunstancias presentes, deve ser julgada,
sob pena até de pré-julgamento parcial, como ja foi dito. A questdo proposta é
estritamente juridica, sem discussdo do mérito sobre a futura decisao. Enfim, o
problema néo € a discussao livre e sim a contradi¢do de admitir infratores diretos
dalei como “Amicus Curiae”, isso € uma imoralidade absurda e uma decisao juri-
dica absolutamente equivocada, viciada por parcialidade patente e falta de um
mais minimo bom senso.

Quase olvidava, porque se entende que a questdo nao seria cabivel, mas, abem
de esclarecimento, adianta-se que nao prospera acenar com o SUposto argumento
de que o tréfico é crime hediondo, enquanto que o aborto nao o é. Em primeiro
lugar, uma questao terminolégica: para a maioria dos autores o trafico ndo é um
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crime hediondo, mas somente equiparado. No entanto, essa questao é também
de somenos importancia. Ocorre que a classificagao de um delito como hediondo
ndo nos diz muito materialmente, mas apenas formalmente quanto a sua gravi-
dade. A Lei dos Crimes Hediondos é uma das mais hediondas leis brasileiras. Por
exemplo, na sua origem, nao previa o homicidio, mesmo qualificado, como crime
hediondo (1990). Somente a partir de 1994 o homicidio qualificado e somente
ele, além dos casos de grupo de exterminio (o simples, por exemplo, nao) foi
considerado hediondo. Ora, matar um ser humano néo era originalmente crime
hediondo, isso faria dos demais crimes hediondos mais graves que o homicidio?
E claro que ndo! Ainda hoje, matar alguém de forma simples (sem qualificadora
ou sem o aumento de pena do grupo de exterminio) ndo é crime hediondo. Isso
faz da alteracao de produtos cosméticos algo mais grave que o homicidio, ainda
que simples, s6 porque a adulteracdo mencionada é crime hediondo? Serd que
qualquer crime contra a vida, pelo s6 fato de néo ser catalogado como hediondo,
€ menos grave, atinge bem juridico de menor relevancia do que crimes hediondos
ou equiparados? Outro exemplo é o induzimento, inducao ou auxilio ao suicidio,
crime contra a vida, que ndo é hediondo. Por isso € menos grave? Obviamente
que nio. E os exemplos sao abundantes, um roubo com lesao gravissima (tetra-
plegia) na vitima nao é hediondo porque sé o latrocinio é hediondo. Por causa
disso o roubo qualificado nesses termos € menos grave do que, por exemplo, um
estupro de vulnerdvel sem violéncia e com vitima ja de idade mais avancada,
embora menor de 14 anos? E claro que nio! S6 para finalizar: o envenenamento
de dgua potavel era crime hediondo na origem da Lei n° 8.072 em 1990. Em 1994
foi retirado do rol. Por isso, serd que tal crime, que beira o terrorismo, € um crime
menos grave materialmente falando? Obviamente nao! H4 casos como o Infan-
ticidio ou o homicidio privilegiado ou culposo que nédo sdo hediondos e ndo
ostentam a gravidade que os poderia al¢car a hediondez, embora ndo deixem de
ser graves e envolver o bem juridico, vida humana. Mas, nesses casos hd auséncia
de dolo (crime culposo) ou amenizacdo da conduta especifica por circunstan-
cias especiais (privilégio e estado puerperal da mulher). Ou seja, a previsdo no
rol dos crimes hediondos diz quanto a gravidade da infracdo no campo formal.
No campo material, hd que verificar a natureza ontolégica da conduta e o bem
juridico atingido ou posto em perigo.

Finalmente também hd que lembrar que a alegacdo de que a questdo do aborto
no STF versa sobre direitos fundamentais como suposto argumento para invalidar
a comparac¢do com a questdo do trafico de drogas, também € equivocada pelo
seguinte motivo: para quem sabe sobre o que versa a discussdo da liberacao das
drogas é notdrio que ali também se trata sobre direitos fundamentais individuais.
Inclusive hd semelhanca com o caso do aborto. No aborto se fala, sob o angulo
liberatério, do direito da mulher de “retirar” do seu corpo “algo” que nao lhe inte-
ressa, inclusive causando lesdes a si mesma (lembremos que o aborto é uma lesao
corporal na mulher, e gravissima). No caso das drogas, sob o prisma do porte para
consumo proprio, trata-se do direito de “introduzir” no préprio corpo (homem ou
mulher) substancias lesivas, exatamente porque se trata de uma autolesao, que nao
violaria, segundo seus defensores, o chamado Principio da Transcendéncia, ou seja,
ndo se atingiria bens juridicos de terceiros, mas do préprio usudrio, o que nao legi-
timaria a previsao da conduta como criminosa. Ora, essa discussdo € nitidamente
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referente aos direitos fundamentais individuais dos usudrios de drogas proscritas.
E quanto ao tréfico? Pois entdo, o fornecimento de drogas a tais pessoas seria, no
minimo, amenizado em sua gravidade. Como se poderia pensar em permitir a posse
de drogas para consumo préprio sem que houvesse o fornecimento por alguém? O
ilicito, se permanecesse, certamente tornar-se-ia bem menos grave materialmente
falando, ou até poderia tornar-se mero ilicito administrativo, caso o fornecedor
ndo obedecesse as regras para o fornecimento. Na opinido deste autor, liberado o
consumo de drogas hoje proscritas, a criminalizacao do trafico e sua previsao como
equiparado a crime hediondo, seria similar a criminalizar e equiparar a hedionda
a conduta de quem vende cigarro sem um alvard municipal ou bebidas alcodlicas
sem obedecer as normativas administrativas pertinentes. Eventual discussdo
sobre a descriminalizacdo do préprio trafico (hoje trafico porque é clandestino),
transmudando-o em atividade comercial e industrial natural (como as industrias
de bebidas alcodlicas e tabaco, por exemplo), seria também uma discussao sobre
direitos individuais dos usudrios (o direito de liberdade de acesso aos produtos
pretendidos, que estaria afeto a sua dignidade humana e liberdade individual, pois
permitir o uso, mas proibir o acesso é in6cuo), assim como o direito fundamental
ao livre exercicio do trabalho e a livre iniciativa por parte de quem pretenda fazer o
comércio de drogas hoje ilicitas. Ou seja, a discussado sobre as drogas versa também
sobre vdrios direitos fundamentais, aqui apenas exemplificados rapidamente. Nao
se entra também aqui no mérito de nada disso (se devem ou nao ser liberadas as
drogas e/ou sua comercializacdo, apenas expoe-se do que trata a discussao). Mas
serd que por isso, seria admissivel o PCC, as FARCS, Beiramar ou Marcola como
“Amicus Curiae”? Nao seria isso igualmente absurdo, imoral e insensato, para além
de juridicamente inadmissivel?

De acordo com o exposto resta nitido que a postura do STF néo se perfaz como
preconiza a corrente do neoconstitucionalismo, simplesmente por uma atuacao
de maior amplitude do judicidrio no exercicio legitimo de sua func¢ado para além
das amarras de uma interpretacdo meramente gramatical ou exegética da legis-
lacdo. A postura é de um ativismo militante de natureza politica que escancara uma
parcialidade inadmissivel em um 6rgdo jurisdicional. Nem mesmo hd uma preo-
cupacao com as aparéncias. Parece que a tinica manobra realizada para dar ares
de imparcialidade ao julgamento foi a instalacdo das audiéncias piblicas. Mas, ao
que se apresenta, ndo passa de uma cortina de fumaca por detrds da qual se oculta
uma nitida militdncia absolutamente incompativel com o exercicio da jurisdi¢ao.

0 FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL E SEUS LIMITES

A questdo do ativismo judicial por meio das chamadas “decisdes manipulativas”
ndo é um fenémeno exclusivo do Brasil. Trata-se de algo que ocorre em pratica-
mente todo o mundo desde o surgimento do neoconstitucionalismo. O termo foi
proposto pela “Escola de Génova” e utilizado pela primeira vez por Susana Poz-
zolo no “XVIII Congresso Mundial de Filosofia Juridica e Social” no ano de 1997,
na cidade de Buenos Aires.® Essa corrente da filosofia do Direito se contrapde ao
Positivismo de origem kelseniana, promovendo maior protagonismo ao érgao
jurisdicional na aplicagdo da lei e mesmo da Constitui¢do as situacdes concretas
que lhe sejam apresentadas.
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A principio essa visdo neoconstitucional nao € criticavel. Efetivamente alguém
que profere decisdes em casos concretos, aplicando normas abstratas, ordindrias
ou mesmo constitucionais, deve ter um espaco de mobilidade argumentativa para
ndo se tornar um mecanico produtor de silogismos, mas sim um ator capaz de
promover a Justica na atuacdo do Direito. Nao obstante, sempre que uma virtude
é levada aos extremos, acaba se transformando em vicio.

No Prefécio a obra de André Dias Fernandes, Manoel Gongcalves Ferreira Filho
expde muito bem o problema:

“As decisdes manipulativas que hoje se multiplicam no Supremo Tribunal Federal tém
uma importancia impar para o desenvolvimento ndo meramente para a ciéncia ou teoria
do direito constitucional, mas para a existéncia do Estado constitucional, ou mais direta-
mente, para a sobrevivéncia da Constituicdo como lei suprema. Como base de uma orga-
nizacdo politica que proscreve o arbitrio e enseja a liberdade pessoal, com o rol de direitos
fundamentais que a especifica, protege e complementa.

De fato, se ela tem essa funcdo e a cumpre limitando ao legitimo o exercicio do poder
pelo Governo e pelo Legislador, ela o faz, na visdo moderna e revelada pela experiéncia,
pelo controle do Juiz. Do Juiz que aplica as regras constitucionais objetivamente, impar-
cialmente, como voz - nao apenas boca — dessa Lei das leis. Quando, todavia, o Juiz mani-
pula a interpretacao da Constituicao, ele se pde acima dessa Lei e isto pode degenerar no
seu arbitrio, porque, como os romanos ja ensinavam, Quis custodiet custos?

Este risco existe e se manifesta no frequentemente denunciado ativismo judicial.

Mostrar esse perigo nao significa pretender restringir de modo absoluto o Juiz a um
papel de maquina, cega e surda, de aplicacéo literal do direito positivo. Aponta sim, que o
arbitrio, seja de onde vier, renega o constitucionalismo e com ele a liberdade e com esta a
dignidade da pessoa humana"’

E logo na introducdo do tema, Fernandes diagnostica a pervertida normali-
zagdo do excepcional com referéncia as chamadas decisdes manipulativas em
nosso Supremo Tribunal Federal:

“O crescente emprego de decisdes manipulativas pelo STF tende a transformé-las em
decisoées tipicas. Essa profusdo de decisées manipulativas oriundas do STF patenteia uma
tendéncia irreversivel da Corte de gradativo abandono do paradigma kelseniano do legis-
lador meramente negativo e a assuncdo do papel de legislador positivo, eventualmente
modificando informalmente a prépria Constituicdo, passando, dessarte, de intérprete e
guardido para ‘construtor’ da Constituicao”?

O autor em destaque contextualiza essa tendéncia do STF num quadro inter-
nacional de expansao e de politizacao da “jurisdicdo constitucional”. E alerta para
a necessidade de observacdo de “limites e parametros” a essa atividade a fim de
evitar sua degeneracdo em “puro decisionismo e arbitrio judicial”, o que € extre-
mamente “deletério a democracia, ao equilibrio entre os Poderes e a governanca”.’

No caso da atuagdo do STF com o evidente intuito de legalizar a prética do
aborto no Brasil, desprezando as normas penais ordindrias vigentes, a clara vontade
popular e a prépria Constituicao que defende a vida e a dignidade humanas, afora
o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que estabelece a protecdo da vida intrauterina
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desde a concepgdo, sem falar no Cédigo Civil que ressalva os direitos do nascituro,
vislumbra-se um abuso da liberdade e poder jurisdicional, ainda que no contexto
de um hodierno neoconstitucionalismo. A alteracao pretendida por via judicial ndo
é de um ou alguns artigos de lei, mas de todo um sistema protetivo normativo e
principiolégico que advém da Constituicdo Federal, de Tratado Internacional sobre
Direitos Humanos, do ordenamento penal e do ordenamento civil, isso sem falar
nalegitimacao desse sistema pela vontade evidenciada da esmagadora maioria da
populacdo brasileira, sendo-se de lembrar que, segundo a prépria Constituicao,
no “Titulo I - Dos Principios Fundamentais”, fica estabelecido no artigo 1°., Para-
grafo Unico:

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

Na verdade, como j4 afirmou Guilherme Fiuza em critica acerba contra outra
decisdo do STE mais uma vez estdo fazendo “a Constituicao rebolar até o chao”
(sic), movidos por influéncias ideolégicas.®

E preciso lembrar, conforme indica Sarmento que

“No Brasil, a dignidade da pessoa humana figura como ‘fundamento da Republica’ no
art. 19, inciso lll, da Constituigao brasileira. O principio ja foi apontado pela nossa doutri-
na como o ‘valor supremo da democracia, como a‘norma das normas dos direitos funda-
mentais, como o ‘principio dos principios constitucionais, como o ‘cora¢do do patrimonio
juridico - moral da pessoa humana’ O reconhecimento da centralidade do principio da
dignidade da pessoa humana é recorrente na jurisprudéncia brasileira, tendo o STF afirma-
do que se trata do ‘verdadeiro valor — fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso pais”. (...).

Essa importancia atribuida a dignidade da pessoa humana no Brasil e no constitu-
cionalismo global deve ser saudada como sinal de avanco civilizatério. Afinal, trata-se de
principio profundamente humanista, baseado na valorizacdo da pessoa e comprometido
com a garantia dos seus direitos basicos contra todas as formas de injustica e opressao.
Portanto, é promissor que tal principio tenha passado a desempenhar papel de destaque
nos ordenamentos juridicos contemporaneos”."

E bem verdade que o préprio autor sob comento destaca a fluidez e dubiedade
da expressdo “dignidade da pessoa humana”, sendo possivel seu aceno, na questdo
do aborto, seja para a defesa da vida intrauterina, seja como argumento em prol da
mulher que pretende abortar. Na realidade essa espécie de argumentacao dibia
tem sido comum no debate sobre o tema especifico.'?

Ha que observar, contudo, que nos movemos atualmente no dominio quase
hegemonico do neoconstitucionalismo, conforme ja anteriormente exposto. Fato
é que esse pensamento também indica que as Constituicdes nacionais nao podem
ser interpretadas e aplicadas de forma isolada, desconsiderando o contexto de
acordos internacionais, os quais passam a também integrar o universo normativo
dos Estados independentes com uma grande mudanca do conceito de soberania.'®

Como pontua Neves:

“A emergéncia de ordens juridicas internacionais, transnacionais e supranacionais, em
formas distintas do direito internacional publico classico, é um fato incontestavel que vem
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chamando a atencao e tornando-se cada vez mais objeto do interesse de estudos nao ape-
nas de juristas, mas também de economistas e cientistas sociais em geral. O que intriga a
‘ciéncia’ juridica tradicional é a pretensdo dessas novas ordens juridicas de se afirmarem
impreterivelmente, seja como ordens juridicas que prescindem do Estado, seja como or-
dens juridicas que prevalecem contra os Estados, pondo em xeque o préprio principio da
soberania estatal, viga mestra do direito internacional publico classico. E nesse contex-
to que surge a discussao sobre Constituices transversais além do Estado, no ambito da
qual ndo é suficiente a referéncia nem a nocdo de juridificagdo nem a um conceito histo-
rico — universal de Constituicdo, pois esta em jogo a controvérsia sobre o surgimento de
instituicdes que configurem equivalentes funcionais a Constitui¢do transversal do Estado
constitucional”™

Nesse passo 0 neoconstitucionalismo e o transconstitucionalismo, ao menos
no que se refere a questdao do aborto, apontam para a manutencao do sistema
protetivo da vida intrauterina no Brasil, inclusive servindo de pardmetro para a
devida compreensdo do “Principio da Dignidade Humana”. Acontece que, como
ja exposto neste texto, a defesa da vida e da dignidade humanas estampadas em
nossa Constituicdo Federal (art. 1°, III c/c art. 5°, “caput”) devem, segundo esse
referencial teérico, harmonizar-se com o ordenamento juridico internacional a
que o Brasil aderiu, mais especificamente ao Pacto de Sao José da Costa Rica (Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos), o qual é explicito na protecdo a vida
humana “desde o momento da concep¢do” (art. 4°, n. 1).

Esse é o arcaboucgo normativo que orienta o conceito de pessoa no Brasil,
interna e externamente, esse é o nosso referencial juridico que, obviamente, se
assenta sobre referenciais tedricos, emocionais, filoséficos, antropolégicos etc.
Como explica Betioli:

“A pergunta sobre o comego da pessoa é filoséfica, porque pessoa é um conceito e ndo
uma estrutura bioldgica. Cabe, pois, a filosofia, ao direito, a teologia e a politica responder
essa questao”’®

Ademais, também advém do mesmo referencial teérico a constatacdo de que
uma ordem juridica, inclusive constitucional, somente se legitima internamente
se calcada na vontade popular. Voltando a Neves:

“Nao se legitima internamente no sistema politico democrético a decisdo que se funda
na assercdo ou no argumento de que o povo errou ou hao estd em condicdo de tomar
decisbes. Salvo se houver desrespeito as regras do jogo, o povo constitucional é o limite
da democracia, embora esteja envolvido na circulacdo e contracirculacdo do poder. Se o
povo como instancia procedimental é questionado ou os correspondentes procedimentos
deturpados, a democracia como racionalidade do sistema politico é abolida ou, no mini-
mo, estd em crise”.'®

Nao h4, portanto, falar em procedimento democratico quando o STF admite
sequer a discussdao de uma ADPF apresentada por partido de representacao pffia,
em oposicao a notéria tendéncia da esmagadora maioria dos brasileiros e ainda
para pretender tomar uma decisdo manipulativa, atuando como legislador positivo,
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construindo e ndo interpretando e aplicando as normas legais. Tudo isso em franca
oposicao a uma harménica e correta interpretacao sistemdtica das normas legais
ordindrias, constitucionais e internacionais que regem a temadtica, sem falar na
violacao constitucional a triparticdo dos poderes enquanto Principio Fundamental
(inteligéncia do art. 20, CF).

Retomando a questdo da dignidade humana e retornando ao escdlio de Sar-
mento, importa salientar que esse conceito, se deturpado e utilizado de forma par-
cial, torna-se “problemdtico sob a perspectiva democrdtica, pois permite que juizes
ndo eleitos imponham seus valores e preferéncias aos jurisdicionados, passando
muitas vezes por cima das delibera¢cdes adotadas pelos representantes do povo”.'”

Parece que o STF ndo estd muito preocupado com o respeito aos sentimentos
e convic¢des morais, sociais e humanos de seus jurisdicionados, procurando, isto
sim, impor a vontade de parte de seus integrantes, mesmo diante de uma visivel
inadequacao a legislacdo interna e externa nesse processo. Bem mais visivel é
que os Ministros do STF procuram subordinar “a prépria Constituicdo aquilo que
eles acreditam ser justo e correto. A lei, para esse grupo, s6 é entendida como
ferramenta ou como obstdculo, conforme ela esteja a seu favor ou contra ele”.!®
Mas, é preciso lembrar que o STF é apenas um “guarda da Constituicdo” e ndo o
“seu dono”, conforme bem afirmou o Ministro Marco Aurélio em voto vencido
no RE 778889.

E n3o se diga que o Direito nada tem a ver com sentimentos morais, ja que esse
principio fundamental da dignidade humana jamais pode perder seu contetido
moral, sob pena de total esvaziamento.

Novamente vale a manifestacao de Sarmento:

“A dignidade humana, em sintese, de mera proclamacao religiosa e filoséfica conver-
teu-se em principio juridico vinculante da mais elevada estatura, mas isso ndo a privou da
sua dimensdo moral. Pelo contrario, a sua positivacdo é parte importante do fenémeno de
abertura do Direito a leitura moral”'?

Nossa Constituicao e tratados internacionais sobre Direitos Humanos a que o
Brasil aderiu nao se apegam a uma visdo organicista ou coletivista em que o ser
humano seja algo descartavel como peca de uma engrenagem. O valor intrinseco
de cada ser humano é defendido, nao havendo conflito entre a obediéncia as
normas constitucionais e convencionais e “o respeito aos principios morais mais
fundamentais”.?

Ter a pretensdo de burlar toda essa principiologia constitucional e inclusive
suas bases morais, tende a expedi¢do de uma verdadeira decisdo de “revisao cons-
titucional” pelo Poder Judicidrio de forma arbitrdria. Nesse passo, procede-se de
maneira a promover alteragdes informais na Constituicao por meio de suposta
“interpretacao”. A “interpretacdao” é um pretexto para modificar “substancial-
mente” a constituicao e outras legislagoes, num anémalo exercicio de “legislador
positivo” por parte do Judicidrio. Age o Judicidrio como um “legislador positivo
constitucional”, alterando o “contetido ou o alcance da norma constitucional”, tal
qual fosse ele um “constituinte, promovendo emendas a margem do procedimento
de revisdo formal pelo Legislativo”. No limite, chega a pretender atuar (como € o
caso estudado neste texto) “como legislador constituinte origindrio”, com intento
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de alterar “o nticleo essencial do contetido ou alcance de cldusulas pétreas, insus-
cetivel de revisdo formal”.2' E exatamente o que ocorre neste caso, porque tem
relacdo com a perversao dos Principios e Garantias Fundamentais inscritos nos
arts. 19, III; 2° e 5°, “caput”, CF em sua harmonia com o art. 4°, n. 1, da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos.

Opera-se um esquecimento voluntério do que Frankenberg chama de “método
legislativo de técnica de Estado”, cuja func¢do é “realizar a transi¢do do exercicio
pessoal do poder para o exercicio impessoal do poder, ou seja, mediado pela lei”.
Um governo que é de “leis” e ndo de “homens”, tal como na “tradicao constitucional
estadunidense” (“governmento flawsandnotmen”).?

Morais expde o mal insito a esse tipo de decisdo judicial:

“Trata-se de sentencas que alargam, por forca de uma operacao interpretativa, o obje-
to da norma constitucional existente, a margem do texto e da vontade expressa ou impli-
cita do legislador constitucional, acabando por gerar, de fato, ‘novas’ normas e até novos

regimes normativos, com pretenso valor constitucional”?

E impossivel fechar os olhos a literalidade notéria dos dispositivos constitucio-
nais e, especialmente da normativa convencional supramencionada, com a qual
conformam um sistema. Passar sobre a literalidade da legislacdo nao € algo que se
possa fazer impunemente, ndo quando se pretende manter ou mesmo construir
um chamado “Estado Democrético de Direito”.

Na licdo de Ramos:

“O texto normativo &, pois, a0 mesmo tempo, o ponto de partida do processo her-
menéutico e 0 mais expressivo balizador de seus resultados. Conforme observa Konrad
Hesse, o limite da textualidade ‘é pressuposto da funcao racionalizadora, estabilizadora
e limitadora do poder da Constituicdo’ e se, por um lado, ‘inclui a possibilidade de uma
mutacdo constitucional por interpretacdo; por outro, ‘exclui um rompimento constitucio-
nal - o desvio do texto em cada caso particular - e uma modificacdo constitucional por
interpretacao’ E arremata seu pensamento sentenciando que ‘onde o intérprete passa por
cima da Constituicdo, ele ndo mais interpreta, sendo modifica ou rompe a Constituicao”

E ainda no escélio de Miiller:

“O teor literal demarca as fronteiras extremas das possiveis variantes de sentido, i.e. fun-
cionalmente defensaveis e constitucionalmente admissiveis. (...). Decisées que passam cla-
ramente por cima do teor literal da Constituicdo ndo sdo admissiveis” (grifos no original).®

Fato é que ndo se pode olvidar os variados aspectos ou conceitos por meio dos
quais uma Constituicado deve ser encarada (v.g. sociolégico, politico, juridico), ndo
parecendo que nenhum deles, isoladamente, possa abarcar o sentido pleno da Lei
Maior.? A partir do momento em que a vontade constituinte expressa é desprezada
numa total informalidade, esta realmente se torna nada mais que uma “Consti-
tuicdo de papel”, na famosa ilustracao de Lassalle.?” Com ele podemos afirmar que
as questdes constitucionais ndo sdo primordialmente de Direito, mas de Poder. A
Constituicdo verdadeira de um pais tem por fonte e fulcro “os fatores reais e efetivos

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 25 - JANEIRO/2019



do poder que naquele pais regem”. Sua letra deve ser observada e terd valor e dura-
bilidade apenas e tao somente quando exprimir “fielmente os fatores do poder que
imperam na realidade social”.?® Em suma, a visdo socioldgica da Constitui¢cao nos
ensina que as normas fundamentais ndo podem ser objeto de manipulacao irres-
ponsavel, pois que permeadas e sustentadas por um substrato real de poder sem
o qual ou contra o qual nada podem ideologias barulhentas, ativismos ou criagdes
artificiais. E, no caso brasileiro, embora haja uma parcela “intelectual” (sic) que,
erroneamente, imputa ao conservadorismo uma espécie de sentido pejorativo,
é fato concreto que nossa populacio, de onde provém a legitimac¢ao de qualquer
lei, é e sempre foi esmagadoramente conservadora e prudente.* Donde se pode
afirmar que achaques revoluciondrios e bruscos, especialmente a margem das
institui¢Ges e suas regras ndo sao bem vindos.
Pode-se afirmar

“que o STF vem procedendo a mudancas informais na Constituicao pela via interpreta-
tiva, exorbitando da sua atribuicdo de guardido da Constituicao.

O decantado ‘poder constituinte difuso’ é, por natureza, limitado, ndo autorizando a re-
formulacdo da Constituicdo com a abrangéncia que se lhe vem emprestando. A liberdade
interpretativa do STF é limitada pela prépria natureza de sua funcdo de guardido, e ndo de
senhor da Constituigao. A criatura (STF) ndo pode deformar o seu criador (Constituicao). O
papel contramajoritdrio do STF ndo pode jamais ser exercido contra a vontade objetiva da
Constituicdo. Se a Suprema Corte procede ultra vires e abusa de sua prerrogativa quanto
ao‘monopdlio da ultima palavra’em matéria de interpretacdo constitucional, o Estado de
Direito e a Democracia periclitam”3'

E somente por meio de uma série de distor¢des materiais (v.g. conceito de dig-
nidade humana) e formais (v.g. violagdo a triparticdao dos poderes), que se pode
imaginar uma instrumentalizacdo do Judicidrio para legalizar o aborto por via de
uma ADPE burlando a vontade popular e de seus representantes legitimos.

Angotti Neto bem ilustra essas distor¢des:

“A expressao ‘direitos reprodutivos’ merece atencdo especial, pois de reprodutivos
nada tem de fato, a ndo ser que o direito de reproduzir significasse o direito de evitar um
aborto para a crianga, fruto da reproducéo, nascer.

Contudo, a expressao é utilizada para comunicar a vontade de destruir fetos e bebés,
justamente fruto da reproducao.

E como se eu intentasse a ridicula expressao ‘direitos dietéticos’ para fazer uma greve
de fome ou ‘direitos sexuais’ para em seguida optar pelo celibato. (...).

O nome adequado deveria ser ‘direito ao exterminio’ Pena que o nome néo seria &
muito politicamente correto, embora, com certeza, muito mais veraz.

A coisa fica ainda mais louca quando engenheiros sociais classificam os ‘direitos repro-
dutivos’ como ‘direitos humanos universais, o que equivale a dizer: é ‘direito universal’ do
ser humano matar outro ser humano e eliminar a possibilidade de o outro exercer qual-

quer outro direito neste plano existencial”*

Note-se que hd uma tremenda distor¢ao, perversio e violacdo também de outros
principios nessa tentativa de burla. Sdo visiveis as lesées a proporcionalidade e
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a igualdade quando “seres” humanos, apenas devido a fase de desenvolvimento,
sdo tratados de forma tao desigual, uns sdo reificados (tratados como “coisas”),
enquanto outros sdo tutelados com direitos absolutos.

Como € possivel pensar que nesse quadro dantesco a dignidade da pessoa
humana estaria cumprindo a funcdo que Habermas lhe atribui, qual seja, de “algo
como um portal por meio do qual o conteddo igualitario — universalista da moral
é importado ao direito”.3

A dignidade humana ndo pode ser entendida de forma egocéntrica, mas
relacional. No entanto, isso vai se tornando cada vez mais dificil quando o pen-
samento contemporaneo se permite uma “inversao interior” por meio da qual
“a vontade se arroga um direito de conquista onde somente a inteligéncia cabe
o primado”. Consequentemente “a inteligéncia perde a liberdade e a vontade
entdo convence o sujeito que ele é um livre pensador” e sua liberdade autocen-
trada lhe permite, em nome de uma suposta dignidade, simplesmente dispor de
“seres” humanos para satisfazer seus desejos ou amenizar suas dificuldades.**
Esse voluntarismo egoista com que se pretende sustentar uma ADPE acenando
com uma perversdo do Principio da Dignidade Humana, deriva de um problema
sumamente grave na atualidade, que é a “incapacidade de ver o sentido profundo
e verdadeiro das coisas”.*®

Como aduz Angotti Neto:

“A expectativa hedonista de livrar a pessoa do desconforto, mesmo que ao custo da
vida alheia e da impossibilidade de sentir empatia ou imaginar o que é a vida alheia, nos
levara ao fim da civilizacéo. (...).

O hedonismo e a elevacdo do prazer imediato subjetivista acima de fatos e seres con-
cretos, por meio da relativizagdo dos valores mais profundos e centrais, estao destruindo
tudo.

Agora, sacrificamos nossos filhos e fingimos que nada acontece. Em breve, todos sere-
mos sacrificados, e ninguém se lembrara do quanto valemos. Afinal, sobrara algo valioso
em nos e legado por nds para justificar a lembranga de quem somos”?%¢

A dignidade humana néo é dotada de apenas uma face, aquela geradora de
direitos e garantias, mas também de outra, aquela geradora de deveres para com
os outros. Tem um aspecto importante que a converte também em “dever ou
encargo”, capaz de fundamentar a limitagcdo da liberdade individual, de forma
a fazer com que as pessoas vivam e ajam de modo digno e também permitam
o gozo dessa mesma dignidade a outros “seres” humanos. Viver dignamente
nao é exercer uma liberdade egocéntrica, mover-se tdo somente pelo império
da “vontade”, viver dignamente também compreende a responsabilidade pelo
reconhecimento da dignidade humana nos outros seres humanos.?” Isso sob
pena de, ao contrario, acabar vendo “sufocada a piedade pelo hdbito”,*® incapa-
citando qualquer empatia para com, por exemplo, um feto humano, ao ponto
de sobrepor a sua vida e potenciais, uma vontade, um capricho ou mesmo a
fuga de uma dificuldade.

Avisdo que reduz o alcance da dignidade humana, da protecdo da vida humana
e do préprio conceito de pessoa, alijando o feto de tutela ndo se coaduna, conforme
ja demonstrado, com nao apenas uma norma interna, mas com todo um sistema
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constitucional, ordindrio e, mais evidentemente ainda, convencional. Pretender
fazer um malabarismo jurisprudencial para alterar esse quadro notério é imoral,
ilegal, antidemocrdtico e inconstitucional, seja formal, seja materialmente.

O que se pretende é afastar a possibilidade do “reconhecimento” do feto ou
embrido, da vida intrauterina humana como aquele “outro” que merece consi-
deracao relacional e se habilita como “pessoa”. Eis o truque para desconsiderar o
Pacto de Sao José da Costa Rica e toda sua necessdria interpretacdo sistemadtica
com a legislacdo constitucional e ordindria interna do Brasil.

Todorov esclarece que “o reconhecimento marca, mais que qualquer outra agao,
a entrada do individuo na existéncia especificamente humana”.** Sem o reconhe-
cimento sdo possiveis o descarte, a crueldade, a instrumentalizacao, a reificagdo
e a indiferenca.

Reconhecer neste contexto nao é meramente identificar, mas valorizar e res-
peitar a pessoa.?’ Dessa forma, a falta de reconhecimento ou o reconhecimento
pervertido ou deturpado conduz a diminuicao, ao desrespeito, a desconsideracao
que degrada e compromete a relacdo humana.*

Mas, a tentativa de negar esse necessario reconhecimento, mesmo diante da
letra clara da normativa, somente se lastreia em manobras eufemisticas e ocul-
tacdes, sendo em verdadeiras falsificacoes. Conforme demonstra Angotti Neto:

“Normalmente chamarao o feto por nomes bem técnicos e desumanos como: produto
da gravidez, concepto ou consequéncia indesejada. Chamar o feto de criancga, ser huma-
no ou — horror — admitir tratar-se de uma pessoa, trara imenso desconforto, ao gerar na
consciéncia o choque da realidade que precede a capacidade de analisar o assunto com
inteligéncia.

Para que imaginemos o quanto a apreensao dessas realidades pode mexer com o ima-
gindrio de alguém, basta nos lembrarmos da histéria de vida do rei do aborto, o0 médico
Bernard Nathanson. Ao observar a reacdo do feto a um abortamento por meio de ultras-
sonografia, o médico aborteiro ficou profundamente perturbado. Aquele que nao passava
de uma abstragao, um pequeno refugo a ser removido sem muita preocupagao, assumiu
rapidamente a posicdo de paciente a ser cuidado. Seus movimentos, suas reacdes e sua
face ganhavam duas dimensdes no aparelho e trés dimensdes na imaginacao.

Para os abortistas, € melhor ndo falar mesmo do feto, ndo entrar muito no mérito da
questdo e no excesso de detalhes bioldgicos e sociais. Quanto menos conhecimento, mais
facil sera fingir que o pequeno homem, ou a pequena mulher, ndo passa de um alienigena
distante e desconhecido”*

E interessante observar como uma ideologia se sobrepde a qualquer contra-
dicdo interna. Os mesmos que advogam o secularismo e o cientificismo, renegam
as verdades reveladas pela moderna genética e biologia, bem como as imagens con-
cretas e irrefutdveis tornadas possiveis por meios de aparelhos como o ultrassom.
Preferem manterem-se cegos num primitivismo autoimposto a fim de ndo abrirem
mao de suas intocdveis vontades.

Outro aspecto interessante € que grande parte da esquerda que defende a
legalizacao do aborto, se empertiga na defesa dos animais sob o argumento de
que sao “seres sencientes”, ou seja, capazes do prazer e dor. E isso seria, no caso
dos animais, suficiente para praticamente equipard-los a pessoas e promover o
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seu “reconhecimento”. Ndo obstante, sabe-se que € cientificamente comprovado
pela moderna embriologia que os fetos e recém-nascidos prematuros tém uma
sensibilidade maior do que um adulto a dor. Eles entdo ndao somente sao “seres
sencientes”, mas também sao mais sencientes do que uma pessoa formada.* Mas,
nada disso sensibiliza aqueles que teimam em néo reconhecer o feto como inte-
grante da intersubjetividade. Esta pode processar-se com animais, mas ndo com
seres humanos em sua fase intrauterina. E isso mesmo diante do seguinte fato:

“O status humano é questdo genética e cientifica muito bem estabelecida. Ninguém

no meio académico sério, ainda que fosse o mais radical abortistas instruido, levantaria

a hipétese de um feto nao ser humano. E humano no sentido ontolégico e genético a

partir do momento da concepgdo. O que estd em discussdo é quais humanos podemos

matar e quais ndo podemos. Fetos humanos nédo se tornam tatus ou samambaias, eles se
desenvolvem em pessoas adultas, criancas, idosos, e todas essas categorias sao categoria

de seres humanos”*

Nao sem razdo Goethe afirma que a histdria é “o quadro dos crimes e das misé-
rias da humanidade”.* E o poeta inglés Mathew Green descreve uma “profecia,
que sonha uma mentira, na qual os tolos creem e os patifes pdem em pratica”.*6

A estreiteza de pensamento, incapaz de enxergar as enormes contradicdes em
que se move a ética chamada pés - moderna, vai ainda mais longe se for obser-
vado o tema tao difundido do reconhecimento dos “Direitos das Futuras Gera-
¢oes”, integrando-se entre os chamados “Direitos de terceira ou quarta geracdo”.*’
E reconhecido o direito de alguém que sequer existe em qualquer plano, em qual-
quer fase de desenvolvimento e negado o direito a prépria existéncia de um ser
humano ja concebido!

Como expoe Wolff:

“Nossa comunidade moral ndo se estende somente no espaco, a todos com os quais
poderiamos estar em relagao simétrica; ela se estende no futuro a todos cuja existéncia
depende de nossa agdo e com os quais estamos em relagcdo assimétrica”.*®

Note-se que o reconhecimento do dever ético perante o “outro” nao depende
de simetria, nem muito menos de reciprocidade?®, mas tdo somente da humani-
dade do humano presente, futuro e, certamente, em formacao. As esptrias exigén-
cias de simetria e reciprocidade quando se trata do tema do aborto pervertem e
reduzem a amplitude da dignidade humana. O Pacto de Sao José da Costa Rica se
funda em uma concepcao escorreita da dignidade humana e sua literalidade ndo
deixa ddvida quanto a imperatividade de seu preceito, sem margens para inter-
pretacdes limitativas.

A eventual legalizacdo do aborto, mediante um abusivo ativismo, ou até melhor,
militantismo judicial, com infracdo a literalidade do sistema da legislacdo ordindria
penal e civil em cotejo com a Constituicao Federal e o Pacto de Sao José da Costa
Rica, pode justificar uma legitima reac¢do do Poder Legislativo, devido a usurpacao
escandalosa de suas funcoes e, consequentemente, a violacdo da triparticao de
poderes constitucionalmente estabelecida. A doutrina especializada chama essa
reagdo de “Blacklash”. Conforme ensina Fernandes:
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“Nessa perspectiva, o blacklash pode ser compreendido como uma forma de colabo-
racdo do legislador com o Tribunal: um apelo do legislador a autocritica do Tribunal. Assim
como o Tribunal emite decisdes de apelo ao legislador, este também pode dialogar com
o tribunal pela via da reedicdo de lei de contetdo idéntico ou similar ao de lei declarada
inconstitucional. Mesmo diante do elevado risco de nova declaracdo de inconstituciona-
lidade, a mensagem exortativa é clara. E pode conter a ameaca implicita de uma reagao

mais incisiva, pela via de uma emenda constitucional, por exemplo”*®

Em suma, é possivel por meio desse procedimento restaurar a usurpagao come-
tida com o abusivo ativismo ou militantismo judicial, recompondo a triparti¢do
de poderes e, juntamente com ela, o Estado Democratico de Direito.

CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho foi questionada a legitimidade da ADPF 442 apre-
sentada perante o STF pelo Partido Politico PSol, visando a legalizacao do aborto
no Brasil.

A falta de representatividade popular do préprio partido envolvido e, princi-
palmente, da ideia ali defendida foi apresentada como sério argumento para que
sequer se cogitasse do conhecimento do pleito.

Inobstante, o STF acatou o pedido de conhecimento e instalou um procedi-
mento de audiéncias publicas prévias ao efetivo julgamento do caso. Nessas audi-
éncias também se verificou a irregularidade patente da aceitagdo como “Amicus
Curiae” de entidades promotoras do aborto e divulgadoras de meios abortivos
com atuacio inclusive em territério nacional, infringindo as leis vigentes e,
até o momento, validas. Entidades, portanto, que claramente praticam crimes
e contravencdes penais em territério nacional, ligadas a questdo do aborto e
do antincio de meios abortivos, sdo admitidas como “amigas da corte” (na tra-
ducio literal da expressdo), revelando escandalosa parcialidade na apreciacao
da matéria ja em seu inicio.

Finalmente foi analisada a legislagao brasileira sob o &ngulo ordindrio, constitu-
cional e convencional, restando evidente que a vida humana é tutelada em nosso
pais desde a sua concepc¢ao, ndo havendo espaco para alteracdes que nao infrinjam
alegalidade e a triparticao de poderes. Ademais, o conceito constitucional de “dig-
nidade humana”, como “Principio Fundamental”, embora sujeito a interpretacoes
equivocas (reducionistas ou mesmo extensivas demais), certamente alcanga o ser
humano a partir da concepcao, pois que os dispositivos constitucionais relativos
a protecdo do direito a vida humana e da dignidade humana somente podem ser
corretamente delineados em conjunto harmonico com o dispositivo convencional
do Pacto de Sao José da Costa Rica.

No caso de eventual decisdo esdriixula da Suprema Corte, caberd a reacdo do
legislador na qualidade de legitimo representante da vontade popular, reiterar a
criminalizag¢do do aborto na forma como se encontra em nosso ordenamento,
bem como o reconhecimento dos direitos do nascituro, inclusive os mais bdsicos
que sdo os direitos a vida e a existéncia. Deverd o Legislativo demonstrar ao Judi-
cidrio que houve abuso ativista e, se a reiteracao da legislacdo ordindria nao for o
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suficiente para provocar uma autocritica do Judicidrio, entdo uma emenda cons-
titucional devera ser elaborada, ndo deixando margem para qualquer divida ou
desconstrucdo por meio de expedientes exéticos e impertinentes. [
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As respostas que o
Direito Penal nao é

capaz de dar

POR ANA CRISTINA GOMES

r

¢¢procurar solucoes no Direito Penal para questoes de ori-
gem social, econ6mica, politica e comportamental é como, de
uma maneira bem simplista, procurar um médico para cons-
truir uma ponte.”

o0 abrir seu capitulo intitulado “A vida liquido-moderna e seus medos”
no livro “Tempos liquidos”, Zygmunt Bauman inicia sua exposi¢cao
tratando de algo que ha muito aflige a humanidade, os obstaculos
para a paz: “Atualmente, a auséncia de justica estd bloqueando o ca-
minho para a paz, tal como o fazia hd dois milénios. Isso ndo mudou. O que mu-
dou € que agora a ‘justica’ é, diferentemente dos tempos antigos, uma questao
planetdria, medida e avaliada por comparacdes planetdrias”!. Segundo ele, nao é
possivel pensar apenas em um contexto micro, seja porque as “auto-estradas da
informacgdo” ligam todo o planeta, de modo a conectar tudo e todos, seja porque
todo o globo esta aberto a livre circulacdo de mercadoria e capital. Deste modo,
tudo que acontece em um lugar pode influenciar ou causar modifica¢des em lu-
gares distantes, mesmo que de modo indireto.
Dentro desta l6gica, tudo nos toca, tudo estd a nossa disposicdo. Temos entao
a percepc¢ao de tudo, mas que tudo € este? Como essas informac¢des nos chegam?
Como percebemos todo este cendrio?
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Em maior parte, as informacodes nos chegam pelos meios de comunicacgao.
Desde sempre 0s seres humanos procuram se comunicar, transmitir informacées.
E também essa uma necessidade humana, a comunicacao.

Importa dizer que o problema nem sempre estd na informacao, mas sim no
contetido da mesma. Na forma com que ela chega até seu receptor e como serd
decodificada.

Bem, e o que teria o Direito e o Direito Penal com isso? Simples, tudo. O Direito
é, sem duvida alguma, uma forma de comunicacdo entre a sociedade e as pessoas
que a compde. O Direito transmite o discurso vigente, ou seja, as opc¢des sociais,
econdmicas e politicas que regem a sociedade por meio do Estado. Do mesmo
modo, o Direito Penal, visto aqui como a Ciéncia Conjunta do Direito Penal?.

Toda norma comunica algo e toda norma penal do mesmo modo comunica
ndo s6 o desvalor da acao tipificada, mas também a opc¢do Politico Criminal ado-
tada ante a observacdo criminolégica do problema. Isso ndo significa dizer que a
norma € boa ou ruim, significa apenas que, as expectativas cognitivas da sociedade
foram transmudadas em expectativas normativas® no ambito das Ciéncias Penais,
de modo que possam ser estabilizadas.

Entdo para que serve o Direito Penal? Possui ele condi¢cdes de transformar a
sociedade? Pode ele ensinar algo a alguém? Por que devemos manter as normas
penais estdveis, por que ndo devemos romper com elas? Sdo essas perguntas fre-
quentes e que hd muito buscam respostas. Porém se algo pode ser dito é que as
normas penais ndo possuem condicdes de ensinar. Por sua natureza o Direito Penal
jd nasce como uma resposta a conflitos, uma resposta a um mal por assim dizer,
surge para manter, conter, criar limites e nao para transformar. Se pensarmos que
devemos simplesmente obedecer as normas de Direito porque tememos as sangoes,
incorremos no risco de nado compreendermos o real significado que possuem. O
temor ndo é capaz de criar uma consciéncia real e de identidade, pelo contrério,
apenas camufla e reprime nossas pulsoes e desejos. E preciso que a norma se mostre
necessdria, util e assim, de modo racional, poderemos fazer a opgado por aceitd-la,
pois necessdria ao livre desenvolvimento individual e coletivo.

Normas penais que tenham por objetivo a finalidade pedagdgica correm o
risco de tornarem-se vazias ou entdo de aflorarem ainda mais sentimentos de
vinganga e o discurso de 6dio, pois descumprem um principio bdsico do Direito
Penal, a ultima ratio*. E neste momento que o Direito Penal passa a ser simbélico,
de maneira a representar apenas uma resposta a um comportamento social que,
por muitas vezes, encontraria melhor amparo no ambito das Politicas Publicas.
E o que ocorre, por exemplo, no caso da Lei de Drogas. A criminaliza¢do do uso
de entorpecentes nao faz com que os problemas acarretados pelo uso de drogas
diminuam, pelo contrdrio, surgem entdo outros conflitos que acabam por criar
um cendrio alarmante, seja para a atuacao do Processo Penal ou para a sociedade,
de modo elevar as taxas de encarceramento, por exemplo, ou entdo marginalizar
individuos vulneraveis®. E preciso compreender que quando discutimos questdes
relacionadas ao uso de entorpecentes nao estamos defendendo o trafico de drogas,
mas sim a utilizacao de outros mecanismos e instrumentos de Politicas Publicas
para entdo solucionar questdes como estas que envolvem toda a sociedade.

A criminalizacdo de condutas nao pode ser utilizada como Politica Publica de
seguranca vez que o Direito Penal ndo é Politica Publica e menos ainda Politica
Publica de seguranca. A criminalizacao s6 faz engrossar as taxas e cria indices
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alarmantes de criminalidade sem dar solugdo alguma, criam-se dados apenas.
Exemplo disso, partindo agora para outra vertente do Direito Penal, o moderna-
mente conhecido Direito Penal Econdmico, € a corrupg¢ao. Ao acessar o portal da
Transparéncia Internacional e verificar os dados 14 existentes acerca de paises
com altos indices de corrup¢do temos a sensacdo de que alguns destes paises
possuem menos problemas com este tipo penal do que outros. Essa € uma leitura
apressada dos dados. O que os indices revelam é que, na verdade, alguns paises
sdo mais transparentes que os outros, ou seja, os dados estdo mais expostos ou
entdo a investigacdo e a persecucdo de tais delitos se dao de forma mais intensa
de modo a permitir um maior acesso a tais dados. Com isso, ndo menosprezamos
os dados, apenas estamos a observa-los de forma mais critica.

Jests-Maria Silva Sdnches esclarece em sua obra “A expansdo do direito penal”
que “nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da ‘inseguranca
sentida’ (ou como a sociedade do medo)”S, assim, a percepcao do risco hoje é maior
do que antes, os riscos, além de potencializados pela sociedade p6s moderna, sdo
também sentidos de modo mais intenso, isso se dd devido ao fator j4 salientado
pelo pensamento de Zygmunt Bauman no inicio, os mercados e as informacdes
hoje ndo conhecem fronteiras’, de modo que, a inseguranca se generaliza e pode
ser acompanhada por todos em qualquer lugar.

Criam-se entdo, insegurancas que carecem de respaldo e, como bem esclarece
Anabela Miranda Rodrigues, novos desafios sdo postos, porém o tratamento segue
sendo o mesmo de antes, a criminalizacdo como forma de inibir determinadas
condutas ou comportamentos®.

Mas o que este emaranhado de argumentos e proposicoes significam? Como
se relacionam com o Direito Penal? Todas as proposi¢cées levam ao desfecho deste
pequeno texto. O Direito Penal é a expressao do discurso vigente na sociedade,
prestando-se “a manutencdo da configuracdo da sociedade”. Por outro lado, o
discurso vigente deriva das opcdes politico-legislativas realizadas pelo ordena-
mento juridico que devem ter como diretrizes e filtro os preceitos constitucionais.
Ocorre que, diante da complexidade da sociedade p6s-moderna e da geracdo de
incertezas, medo, da percepcao potencializada dos riscos, a prépria sociedade cria
novas expectativas cognitivas que devem ser consideradas sob um viés sociolégico
e juridico, para que assim, opc¢oes juridicas e sociolégicas possam ser tomadas.
Nem sempre tais expectativas cognitivas podem ser transformadas em expectativas
normativas recebendo entao respaldo dentro do Direito e por ultimo no Direito
Penal, algumas expectativas cognitivas devem ser tratadas por meio de Politicas
Publicas. Resta dizer, uma vez mais, que o Direito Penal ndo € Politica Publica e
que, quando assim utilizado, ndo é capaz de nada, apenas cria injusticas, maior
sensacao de inseguranca e insatisfacao e a instabilidade das normas penais, reme-
tendo-o ao simbolismo.

Procurar solugdes no Direito Penal para questdes de origem social, econdmica,
politica e comportamental é como, de uma maneira bem simplista, procurar um
meédico para construir uma ponte. &

NOTAS

1 BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Tradugédo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar,
2007.p. 11
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2 Acerca da Ciéncia conjunta do Direito Penal, assim esclarece Jorge de Figueiredo Dias e
Manuel da Costa Andrade: “Foi ao tentar englobar este conjunto de disciplinas numa unidade
coerente e harmoniosa que Von Liszt criou o designativo, que se tornaria justamente célebre de
‘ciéncia global (total, universal ou conjunta) do direito penal” DIAS, Jorge de Figueiredo; AN-
DRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade crimindgena.
Coimbra: Coimbra, 1992. p. 93.

3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Traducdo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo brasi-
leiro: 1983. p. 56-57.

4 “Enquanto através do principio da intervencdo minima se restringe a intervencdo estatal
de natureza penal as hipdteses de lesdo a um bem juridico relevante, a essa delimitacdo ha
que se acrescer a limitacdo da incidéncia penal somente quando ocorra o esgotamento de
todas as outras formas de proteccdo nao penais (civis, administrativas, entre outras. Afirma-
se entdo que o direito penal deve ser a‘ultima ratio’ do Sistema, ‘cuja presenca sé se legitima
quando os demais ramos do direito se revelam incapazes de dar a devida tutela a bens de
relevancia para a prépria existéncia do homem e da sociedade’” FERNANDES, Fernando An-
drade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p.
106.

5 Uma simples pesquisa virtual é capaz de demonstrar como isso se da. Maes, esposas, namora-
das, avds, irmas ou filhas de pessoas que se encontram reclusas no sistema carcerario sao pre-
sas em flagrante por trafico ao tentar adentrar os presidios com entorpecentes. Essas mulheres
respondem por trafico sem ter como objetivo tal conduta, isso porque, na maioria das vezes,
os entorpecentes sdo levados até os presidios a pedido dos detentos e, na maioria das vezes,
sao para consumo proprio.

6 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas so-
ciedades poés-industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 40.

7 BAUMAN, op.cit, p. 14

8 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda. Politica criminal: novos e velhos desafios. In: LIBER Discipu-
lorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003.

9 JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal. Teoria do injusto penal e culpabilidade. Traducao
de Gercélia Batista de Oliveira Mendes, Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
p.61.
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Reformas constitucionais e
legais elevam a eficiéncia
da gestao publica e o

seu compromisso com o
desenvolvimento?

m POR JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR

¢¢os planos de acao governamental nao sao concebidos,
como outrora, para atender aos designios das autoridades
estatais. Estas devem colher os reclamos legitimos da socie-
dade e atendé-los. Dai a visceral importancia de elos perma-
nentes e habeis de comunicac¢ao entre a sociedade e o estado,
de sorte a que este absorva os comandos daquela e os imple-
mente no que consensuais. O estado democratico de direito é
o garante da efetivacao dos direitos elevados a Constituicao,
sejam os individuais, os econdmicos, os politicos ou os sociais.
Ser-lhe fiel é o dever juridico indeclinavel do estado.??
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O HOMEM NAO DEIXA DE SER LIVRE SE ACEITA REGRA QUE O NAO DESNIVELA, COMO
HOMEM, ABAIXO DOS OUTROS HOMENS. ENTENDAMOS: SE A ACEITOU POR DECISAO
PROPRIA, OU EM PROCESSO DE VOTACAO EM QUE A SUA VONTADE ATUOU, IGUAL E LIVRE-
MENTE, AINDA QUE NAO VENCESSE. PORTANTO, A ACEITACAO DE REGRAS QUE POEM O
HOMEM ABAIXO DOS OUTROS HOMENS LHE TIRA A LIBERDADE. Al, A TECNICA DA IGUAL-
DADE OPERA COMO LIMITACAO AO PROPRIO IMPULSO INDIVIDUAL QUE CONDESCENDE
COM A DESIGUALDADE. PROTEGE-O CONTRA SI MESMO; NAO LHE SERIA DADO ACEITAR
SER DIMINUIDO ATE ONDE FOI. TAL PRINCIPIO DE IGUALDADE, POSTO EM CERNE IMUTA-
VEL DE CONSTITUICAO, NAO OFENDE DE MODO NENHUM A LIBERDADE DO HOMEM, AIN-
DA QUE NUNCA SE LHE PERMITA MUDA-LO. (Pontes de Miranda, Democracia, Liberdade,
Igualdade (os trés caminhos). Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2. ed., 1979, p. 573).

universal e recorrente a tendéncia de governantes, recém eleitos para o

desempenho de cargos publicos em estados tidos como democréticos

de direito, manifestarem prioritdria preocupacdo com a adogao, tdo ra-

pida quanto possivel, de medidas corretivas do que possam ser politicas
ptuiblicas errdticas ou desvios do uso probo da gestao publica para a producao de
resultados que, com eficiéncia e eficdcia, atendam as expectativas da socieda-
de, sem discriminag6es ou exclusdes de qualquer espécie ou natureza. Quanto
maior for a dimensao dos supostos ou comprovados erros e desvios, tanto mais
candente serd o compromisso anunciado com aquelas medidas, ora definidas
como sem cor partiddria ou viés ideoldgico, ora vinculadas a programas parti-
dérios ou a ideologias, mais a direita ou a esquerda, pouco importando tal matiz
para o estudo critico do fenémeno — mostra a experiéncia planetdria que todos os
extremos se parecem quanto aos métodos de que se utilizam para a consecucao
de seus respectivos objetivos.

Dai desde logo cogitarem, os novos governantes, de alteracdes na Constituicio
— especialmente as chamadas “normoldégicas”, prédigas em normas e regras dis-
ciplinadoras da ordem juridica — como passo indispensavel a repactuar com a
sociedade uma nova linha de agdo programadtica, conducente a reformas estrutu-
rais, gerenciais ou operacionais supostamente aptas a corrigir, prevenir e reprimir,
com ou sem repercussdes em conceitos politicos e juridicos, econdmicos e sociais,
histdricos e culturais. Ou seja, uma quase refundacao da ordem constitucional e
infraconstitucional.

Todos aqueles que se querem ver investidos, ou venham a ser investidos,
mediante eleicoes gerais, para o desempenho dos poderes constitucionais nas
sociedades coevas, tendem a cometer essa quase contradicao, qual seja a de per-
correrem os caminhos constitucionais e legais estabelecidos para alcangarem o
poder e, uma vez este alcangado, terem-se por legitimados para alterar os caminhos
percorridos, na crenga, sincera ou nao — s6 se saberd ao final do percurso —, de que,
assim agindo, lograrao elevar o grau de eficiéncia da gestdo ptblica e majorar o
indice de bem-estar da populacéo, vale dizer, o seu nivel de desenvolvimento, em
correspondéncia as promessas lancadas durante a campanha eleitoral.

Quais os limites e cuidados que o estado contemporaneo conhece para com-
preender o fendmeno e a ele opor freios e contrapesos institucionais efetivos € o
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objeto desta breve digressao — breve em relacdo ao tempo histérico que abrange
—, e que em larga margem se valerd da literatura produzida por reconhecidos
juristas, politicélogos, socidlogos e historiadores que viveram as experiéncias de
reestruturagdo do pds-guerra, coincidindo com o material de estudo indicado nos
cursos de pds-graduacao em direito ptiblico que conclui, na década de 1970, na
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, cuja atualidade
a mim mesmo fortemente surpreendeu ao relé-lo, a confirmar a similitude dos
discursos que marcam periodos de confrontos politicos e ideolégicos na gestdo
do estado, como aqueles que vém de caracterizar, no Pafs, a recém finda elei¢cdo
nacional para presidente e governadores de estado.

E me veio alembranca o chiste que o saudoso Afonso Arinos de Melo Franco —
minha turma da pés foi a dltima a que lecionou, em 1975, antes de aposentar-se,
com a experiéncia de constituinte de 1946. Contou, com o evidente fim didético de
despertar a atencdo dos alunos para a crénica inconsisténcia de algumas solucgdes
adotadas por nossas cartas constitucionais, sempre sujeitas a dezenas de emendas,
que, certa feita, visitando um sebo parisiense, indagou se dispunham para venda
de um exemplar da Constitui¢cdo do Brasil entdo vigente, ao que o atendente res-
pondeu que “aqui nio se trabalha com periédicos...”. E provavel que a resposta
fosse a mesma se o exemplar procurado fosse, hoje, da Constituicao de 1988, que
ultrapassou, em trinta anos de vigéncia, a casa da centena de emendas, e outras
se prenunciam, notadamente ao raiar de novos governos, na Unido e nos estados
membros, qualquer que seja a filiacdo partiddria dos eleitos.

Na histéria dos agrupamentos humanos, poucas palavras terdo sido usadas em
tantas e tdo diversas acepcdes, nas mais variadas circunstancias e para os mais
insuspeitados propdsitos, como politica. Nao é sem razao que o seu conteido
ganhe cores peculiares para cada caso particular, nem é de estranhar-se que se
adote, conforme o tempo e o lugar, uma compreensio de politica que sirva a certas
situagdes ou interesses, ou, especialmente, nas situacdes incertas.

Para Engene Poiton, “em politica nem sempre é verdade que dois mais dois fazem
quatro, nem que a linha reta seja a mais curta entre dois pontos”, o que pode tra-
duzir sagaz malicia, porém néo define o que seja politica. De certos pragmadticos,
como o presidente norte-americano Theodore Roosevelt, ja se ouviu que “politica
é falar suavemente, tendo um cacete na mao” — precursor de seu colega presidente
Trump? -, o que outros pragmaticos menos ostensivos, como Capus e Talleyrand,
temperaram com argticia quando afirmavam que “em politica, ha servicos que sé
podem ser solicitados aos adversdrios” e que “a politica tem demonstrado que as ver-
dades politicas ndo sdo de utilidade prédtica em todos os momentos”. Sem esquecer
a ardilosa ingenuidade de quem professe acreditar em que politica “apenas exige
bom senso”, frase atribuida a ndo tdo ingénua Mme. Pompadour. O que parece
induvidoso € a exigéncia de ter-se a prudéncia de admitir, com Thomas Jefferson,
que “em uma ciéncia tdo complicada como a Politica, nao € possivel formular-se
um preceito que seja bastante judicioso e adequado para qualquer tempo e cir-
cunstancia, e para os casos contrdrios”.

A geracgdo do pds-guerra associou politica a outra palavra que parece conter
a mesma magia da polivaléncia: desenvolvimento. O que seria uma politica
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idonea e eficiente de desenvolvimento, apta a construir um padrao de dignidade
de existir e conviver, ap6s os conflitos de 1914-1918 e 1939-1945? Haveria uma
s6 politica de desenvolvimento? Ao que se extrai da Constituicdo de 1988 — que
seguiu o modelo impulsionado pelo movimento constitucionalista europeu do
pds-guerra e gerou as novas Cartas que, a partir de 1958, sucessiva e respectiva-
mente, passaram a viger em Franca, Itdlia, Alemanha, Espanha, Portugal, todas
inclusivas de direitos sociais fundamentais e tracando normas gerais das poli-
ticas publicas das respectivas implantacoes —, hd politicas publicas setoriais,
cada qual destinada a efetivacao dos direitos sociais fundamentais arrolados no
seu art. 6° (educacao, satde, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desam-
parados). Significa dizer que politica de desenvolvimento, uma vez que seja tra-
cado o seu plano estratégico e conceitual pela Constituicdo, posto ser objetivo
fundamental da Reptblica (CF/88, art. 37, II), hd de ter um sentido predomi-
nantemente gerencial e operativo, tal como o entende H. L. Blum - “as direcdes
gerais, as prioridades e as limita¢cdes que, uma vez assumidas, tornem-se a base
para um planejamento que aparentemente beneficie uma maioria, prejudica uma
minoria e conduz ao maior ganho”. Bentham ponderava que “em boa politica,
a melhor Constituicdo para um povo é aquela a que ele estd habituado”. A ideia
de hdbito ha de ser conciliada com a de mudanca, que caracteriza o desenvolvi-
mento, mas mudancas devem levar em conta o que Summer batizou de “mores”,
isto €, os costumes e crencas que constituem a parcela mais essencial da cultura
de uma sociedade. Nado serd bem recepcionada pela populagdo uma proposta
governamental de mudanca que agrida ou ignore a cultura, ou que pretenda
reforma-la de cima para baixo.

A projecao dessas primeiras nocdes sobre os dados da realidade social, econd-
mica, politica e cultural é que permite compor um quadro do que seja politica de
desenvolvimento centrada no homem - ou, antes, o homem e sua circunstancia,
o que, como adverte Ortega y Gasset, significa muito mais do que o homem apar-
tado de seu ambiente —, de modo a beneficia-lo mediante instrumentos adequa-
damente dimensionados e de execucdo vidvel em face dos recursos disponiveis,
e sem afrontar os valores da dignidade humana postos na Carta Constitucional e
por ela protegidos.

As acepcoes de politica sdo agrupéveis em cinco categorias: (a) tudo o que se
relaciona com o funcionamento das organizacdes sociais; (b) conjunto de pro-
cessos, métodos, expedientes e ardis para alcancar, conservar e exercer o poder;
(c) arte de governar e realizar projetos que atendam ao interesse publico; (d) orien-
tacdo ou atitude de um governo em relacao a assuntos especificos, compreendidos
entre as func¢des do estado; (e) conhecimento sistémico dos fen6menos politicos
a partir do estado.

Todo esquema € precdrio, somente justificando-se para fins diddticos. Isto é
sobremodo verdadeiro em politica. Mas € possivel inferirem-se identidades entre
essas categorias, aplicaveis, a rigor, a qualquer acepcao de politica.

A alinea “@”, supra, almejaria sintetizar o pensamento aristotélico e sua visdo do
“homem politico”. Ser politico é um dado inerente a natureza dos seres humanos.
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Basta que se retinam duas pessoas para que, no relacionamento entre elas, se ins-
talem reciprocas influéncias e a tendéncia de uma conduzir a outra a fazer ou a
deixar de fazer alguma coisa, em funcdo de certo interesse. Ocorre em todos os
niveis de grupamentos humanos: familia, igreja, amigos, colegas da mesma cate-
goria profissional, clube, empresa, partidos politicos. Em suma, em toda orga-
nizagdo social de qualquer dimensao fluem interesses que buscam afirmar-se e
satisfazer-se pelo manejo de algum tipo de poder, demandando autoridade para
disciplind-los, autoridade essa que pode ser imposta ou consentida, fruto de
uma lideranca natural ou formal, origindria ou alegadamente derivada de fatores
humanos ou sobre humanos.

Tal acepcao tem a virtude de aplicar-se a qualquer agrupamento, indepen-
dentemente de condicionamentos culturais, mesolégicos ou ideolégicos. Sua
insuficiéncia estd em desconsiderar elementos conjunturais como capazes de
determinar ou induzir significativas alteracdes no comportamento do poder e no
exercicio da autoridade. Prevalece a estrutura sobre a conjuntura. Esta talvez seja
ainsuficiéncia maior do pensamento grego cldssico: atribuir a existéncia de certos
costumes sociais a natureza das coisas. Era assim, por exemplo, que os fil6sofos
gregos, incluindo Aristételes, justificavam a escravatura: hd pessoas que nascem
livres e outras para serem escravas; isto faz parte da natureza das coisas, por isto
que insuscetivel de mudanca.

Toda vez que acolhemos tal acepc¢ado de politica de maneira absoluta arriscamos
incorrer no erro que leva a humanidade, vez por outra, a tragédias monumentais,
como no caso da Alemanha nazista, cujos tedricos manipulavam a concep¢ao do
“volksgeist” —lancada por Savigny e Sombart, em fins do século XIX, para demons-
trar a prevaléncia do direito consuetudindrio sobre o codificado, bem como a exis-
téncia de peculiaridades de comportamento coletivo que singularizam uma nagao.
O discurso nazista valeu-se daquele “espirito do povo” para, incluindo-o ao lado
de outros supostos fundamentos da superioridade da racga ariana, a esta classificar
como necessdria e inevitdvel por ser da natureza das coisas...

A alinea “b” inverte os termos da proposi¢ao grega, de modo a prevalecer a con-
juntura sobre a estrutura. A afirmacdo pode parecer ousada quando se recorda que
a origem dessa segunda acep¢ao encontra-se no império romano, alcancando o
méximo prestigio, como escola de politica, com Maquiavel. E que a andlise descri-
tiva que os contemporaneos guardamos do império romano da antiguidade cldssica
realca uma férrea estrutura de poder, arrolada pelos historiadores entre os fatores
primacialmente responsdveis pela duracdo milenar do império romano. Seria,
pois, incongruente dizer-se que os romanos, ao fazerem politica, valorizassem a
conjuntura de preferéncia a estrutura.

A resposta estd em que o tonus daquela estrutura ndo repousava, exatamente,
sobre uma compreensao politica que fortalecesse o poder e a autoridade acima
de qualquer outro fator. O fortalecimento existia, porém era devido a estrutura da
familia romana. Historiadores concordam em estabelecer uma relacdo de causa-
lidade entre o enfraquecimento da autoridade do poder do pater familia, com a
decorrente ruptura da unidade familiar, e o enfraquecimento do préprio império
até seu fracionamento e extin¢do, como deixaram assinalado Toynbee e Burns,
entre outros.

A estima reconhecida ao poder e a autoridade ndo resumia, para os romanos,
uma férmula politica, mas, sim, a projecdo do sistema patriarcal. Tanto isto é
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verdade que, em termos de politica, o que interessava aos romanos era saber o
que, quando, a quem e como obedecer, e o que, quando, a quem e como deixar
de obedecer. Os conflitos pela chegada ao poder, seu exercicio e sua conser-
vacao pelo maior tempo possivel preenchiam a vida politica do império, desde
o Senado até as provincias, passando pelo referendo das legides, direta ou indi-
retamente obtido.

Eis amaior inconveniéncia dessa acep¢ao, se tomada em termos absolutos: inte-
resses acidentais, pessoais ou conjunturais — fortemente influenciados por lacos de
parentesco e pela divisdo entre patricios e plebeus — ameacam a estabilidade das
institui¢des; a conjuntura constantemente compromete, quando ndo corrompe,
a estrutura. E sempre se corre o risco de trocar-se o essencial pelo acidental, ou,
nos termos da sintese evangélica, contemporanea dos romanos, “coam-se 0s mos-
quitos e engolem-se os camelos” (Sao Mateus, 23:24).

A acepcao a que se refere a alinea “c”, supra, introduz o elemento ético na for-
mulac¢do politica, que apenas subsidiariamente se apresentava na acepc¢ao da
alinea “a” e se mostrava ausente da acepcdo da alinea “b”. E na ideia de “estado
justo”, que visa ao bem comum, bem como na preocupacdo de uma ética social
no uso do poder — um retorno ao pensamento aristotélico-tomista — que se vai
cristalizar essa terceira proposta do que seja politica, levantada por Hans Kelsen,
com o qual a ética haveria de integrar a politica intrinsecamente. Decerto que
para tal concepgdo terd contribuido a experiéncia de vida pessoal de Kelsen, cujo
ingresso no magistério da Universidade de Viena se deu em 1919, a completar,
portanto, em 2019, o seu centendrio. E que o fundador da teoria pura do direito
e seu positivismo juridico, tendo chegado a integrar a suprema corte austriaca,
viu-se compelido, por pressdes do nazismo alemao, a que se opunha e fortemente
impregnava a politica austriaca, na década de 1930, a dela abdicar, bem assim da
cidadania austriaca, indo asilar-se na América do Norte, em cujas universidades
passou a lecionar até o seu falecimento, décadas apés. Assim igualmente a perda,
pela Universidade de Viena (fundada no século XIV), de outros renomados espe-
cialistas da época, como Karl Popper e Peter Drucker, que, pelos mesmos motivos,
asilaram-se, respectivamente, na Inglaterra e nos Estados Unidos, deixando obra
académica admirdvel no campo das ciéncias politicas, o primeiro, e no da ciéncia
da administracao, o segundo. Por ironia da histéria, o jovem Adolf Hitler foi recu-
sado pela mesma Universidade quando 14 pretendeu ingressar para cursar belas
artes, na pretensao de se tornar pintor...

Rememoram-se tais personagens para evidenciar o quao ruinosos podem ser
movimentos persecutdrios impulsionados por pretextos ditos politicos. Tal como
a ética — que de tempos em tempos € alvo das imprecacodes dos que confundem
componentes culturais, oscilantes segundo a varidvel tempo-espaco, com valores
éticos essenciais e universais, e que devem ser perenes e infensos aquela varidvel
-, também a ideia de bem publico tem servido a toda sorte de deformacdes, no
campo politico. Pde-se em tal relevo o desenvolvimento que se verifica a ten-
déncia de ser considerado como a finalidade ultima e exclusiva da existéncia dos
estados e seus governos. Falso axioma. O fim supremo do estado é o bem estar
das pessoas que habitam o seu territério, dai a exceléncia da definicdo que Jean
Dabin, nos idos de 1929, parece haver cunhado de uma vez para sempre, sobre a
noc¢do do bem publico que cumpre ao estado prover e efetivar, seja diretamente,
indiretamente ou mediante regulacao: “conjunto dos meios de aperfeicoamento
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que a sociedade politicamente organizada tem por fim oferecer aos homens e que
constitui patriménio comum e reservado da generalidade: atmosfera de paz, de
moralidade e de segurancga, indispensdvel ao surto das atividades particulares e
publicas; consolidacdo e prote¢do das instituicdes que mantém e disciplinam o
esforco do individuo, como a familia e a corporacao profissional; elaboracao, em
proveito de todos e de cada um, de certos instrumentos de progresso que s6 a forca
coletiva é capaz de criar (vias de comunicacao, estabelecimentos de ensino e de
previdéncia); enfim, coordenacdo das atividades particulares e publicas tendo em
vista a satisfacdo harmoniosa de todas as necessidades legitimas dos membros da
comunidade”.

O desenvolvimento, na verdade, € o meio de o estado atender ao bem comum.
Os governos devem promover o desenvolvimento para viabilizarem o bem-estar
coletivo. Ordenem-se os conceitos: o fim do estado é o bem-estar de sua popu-
lacdo; os meios eficazes para gerar bem-estar correspondem aos niveis em que se
promova o desenvolvimento.

Coisa diversa sao as funcoes do estado, que variam segundo necessidades e
realidades conjunturais, nacionais, regionais ou locais. O estado A pode assumir,
em dado momento, a execu¢do dos servicos de transportes coletivos, que o estado
B delega a concessiondrias ou permissiondrias privadas, mediante contrato pre-
cedido de licitacdo (vg, CF/88, art. 175). Isto ndo significa que o estado A estejam
atendendo ao bem ptblico e o estado B, ndo. Expressa, apenas, conjunturas dife-
rentes, segundo op¢des normativas proprias.

O que importa é a sensibilidade dos governos para decidir entre o que efetiva-
mente demanda a interferéncia estatal — e até que ponto deve ir — e o que melhor
funcionard se deixado a iniciativa particular. O critério para discernir deverd estar
sempre impregnado da preocupacdo ética de acudir ao interesse coletivo, quer
interpretando o que seria o consenso nacional, quer buscando promover, por
meios legitimos, a obtencdo desse consenso.

Como ensinava Giorgio Balladore Pallieri, para nada serviria, do ponto de vista
do bem comum, uma liberdade do estado que, sob qualquer aspecto, se asseme-
lhasse a liberdade do particular. O estado nao detém o mesmo tipo de liberdade
atribuido ao particular. O estado ndo conta com liberdade para legislar e adminis-
trar justica. Uma certa liberdade de acao, tanto pelo que concerne a escolha dos
fins especificos, como no que tange a maneira de satisfazé-los, ndo pode deixar
de existir, porém em nada se equipara a liberdade privada. E, pelo contrdrio, um
poder sempre jungido ao fim a que o servico é consagrado, e que s6 serd legitimo
quando orientado para esse fim.

Por isto que qualquer atividade do estado e de seus agentes deve ser concebida
como uma “funcao”. Os direitos e poderes, em se tratando de estado e governo,
nunca devem ser atribuidos em beneficio do ente que deles foi investido, de modo
a deixd-lo livre para deles fazer o uso que lhe mais agrade; estio sempre conexos
ao dever de serem exercidos com os fins para os quais foram instituidos, quer
dizer, ao servigo ou em funcdo dessa finalidade. A ética — vale dizer, o respeito a
dignidade das pessoas e aos interesses coletivos — deve permear cada degrau da
piramide de poder e autoridade construida pelos governos assim inspirados. A
correta apreensdo dessa nocao pde em xeque os governos totalitdrios, qualquer
que seja a sua nuance ideolégica.
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A alinea “d” contém a acepcdo mais atual e dindmica da nocao de politica aco-
lhida pelas Constitui¢cdes ditas pés-modernas, consistindo na fase preparatéria
de todo planejamento.

Alatitude das necessidades geradas pela complexa e hipertrofiada organizacdo
social das grandes metrépoles hodiernas tem conduzido o estado coevo a fazer
suas, conforme conjunturas e realidades locais, atividades anteriormente pre-
clusas a funcao estatal. A incorporac¢do dessas novas funcoes, por intermédio de
instrumentos administrativos os mais variados, cria obriga¢des e responsabili-
dades publicas para os 6rgdos que as efetivem. O estado vé-se na contingéncia de
ampliar seu poder-dever de controlar, supervisionar, tutelar esses instrumentos.
Por outro lado, o imperativo da eficdcia para solucionar problemas sécio-econo-
micos crescentemente complexos, obriga o estado administrador a munir-se de
cautelas maiores na elaboracao e execucdo de planos e programas de interesse
para a coletividade. Dai adotar, como norma geral de comportamento admi-
nistrativo, o uso do planejamento. Esse planejamento exige prévia defini¢do de
diretrizes, clientelas, prioridades e instrumentos de execucao. Esse trabalho pre-
liminar compreende o que se tem chamado de definicao de politicas setoriais,
as quais, visando a certas dreas de necessidades e caréncias ou interesses prio-
ritdrios, devem estar integradas a politica global de desenvolvimento. Surgem,
assim, por exemplo, as politicas do agronegdcio, da siderurgia, da exportagio,
do cambio, do meio-ambiente etc.

Essa acepcdo de politica tem uma finalidade operacional evidente, especialmente
nos paises em desenvolvimento. E que as necessidades sdo tantas e tdo diversifi-
cadas, que a administracdo mantida e gerenciada pelo estado deve habilitar-se a
prover o desenvolvimento integral; e esse provimento pressupoe, necessariamente,
racionalizacdo e organicidade, a fim de que os planos e programas elaborados e
executados pela administragdo atinjam todas as camadas da popula¢do de modo
equanime, com o mdximo de rentabilidade e o minimo de custo, tal o sentido do
principio da eficiéncia introduzido no art. 37 da CF/88 pela Emenda Constitu-
cional n° 19/98, com sua dupla face: a da eficiéncia propriamente dita (relacao
custo-beneficio) e a da eficacia (aptiddo para produzir os planejados resultados
de interesse publico).

A alinea “e” sintetiza o moderno esfor¢o para alinhar a politica as ciéncias sociais.
Intenta-se, hoje, sistematizar o conhecimento dos fendmenos ligados ao poder e a
autoridade a partir do estado, que seria o fato politico bésico, a engolfar os demais.

A tanto seria possivel rotular de ciéncia? Aos que a recusam, diga-se que as
ciéncias exatas ndo criam leis; apenas identificam e sistematizam o que — agora,
sim — € da natureza das coisas. Quando Newton enuncia as leis da gravidade e da
atracdo dos corpos, ndo estd inventando. Descobriu-as na natureza, tratou-as,
cruzou-as com outros achados e obteve novas explicacoes e aplicacdes. O mesmo
ocorre com a eletricidade e o 4&tomo. S6 que nesse campo — dos elementos naturais
- os fendmenos sdo constantes e iguais, enquanto que sobre a natureza humana,
campo em que se passam os fendmenos sociais, incidem outras varidveis. Daf ser
possivel, nas ciéncias exatas, a certeza; e nas ciéncias sociais, a probabilidade. Nem
por isso estas deixam de constituir ciéncia.

O que se busca na ciéncia politica é, pelo estudo sistemadtico de a¢des, reacoes
e correlacdes — como em qualquer ciéncia —, estabelecer a ocorréncia de certos
efeitos com razoével grau de previsibilidade e acerto. E enunciar, pela reiteracao
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empirica dos fend6menos, tanto quanto possivel, as leis que regem essas reacoes
e correlacoes.

Essa acepcao de politica engloba todas as demais, ja que, teorética e doutri-
ndria, pretende examinar tudo o que diga respeito aos fendmenos politicos, do
angulo estritamente politico. E 6bvio que nesse trabalho usam-se ciéncias afins,
ora tomando-lhes os conhecimentos ja consolidados, ora usando-lhes os métodos
para a pesquisa cientifica.

Para Francis Sorauf, entdo professor da Universidade de Minnesota, a ciéncia
politica, tal como é hoje entendida, “ocupa-se da tomada de decisdo autorizada do
sistema politico e de todos os processos e atividades pelos quais uma sociedade
toma essas decisoes, escolhe homens para tomad-las e influencia aqueles que esco-
lheu. Ocupa-se do ambito dos interesses politicos dos individuos e da consciéncia
que estes tém do funcionamento complexo das institui¢ées politicas. Seu enfoque
principal se faz sobre os processos de tomada de decis6es no sistema politico, e
sobre qualquer atividade que procura influencid-la. Qualquer comportamento
relacionado com esses processos é um comportamento politico”.

H4, portanto, quatro perspectivas sob as quais se faz ciéncia politica:

a) estudo dos processos, comportamentos e institui¢ées dos sistemas politicos,
com o fim de estabelecer generaliza¢des sistemadticas e explicacGes sobre o que
é politico;

b) busca de generalizacées sobre relacdes entre os sistemas politicos, especial-
mente a politica das nacdes no sistema internacional;

¢) estudo dos produtos finais dos processos politicos, que sdo as normas ptblicas;

d) estudo das ideias e doutrinas sobre governo e sistema politico, tais como os
conceitos e justificacdes de democracia, justica e igualdade.

Tudo isso, porém, ressalvava Sorauf, “ndo sugere que a periferia da Ciéncia Poli-
tica esteja claramente demarcada e isolada das Ciéncias Sociais vizinhas. Nenhum
conceito da vontade politica define a disciplina da Ciéncia Politica com exatidao
total, pois os processos e instituicdes sociais do mundo real ndo estdo lancados
nos moldes rigidos das disciplinas académicas”.

Segundo Leslie Lipson, entado lecionando na Universidade da Califérnia, “a poli-
tica € o campo de controvérsias sobre alguns problemas permanentes, que hao de
ser sempre defrontados, embora equacionados de variadas maneiras”. Tais pro-
blemas retratam cinco questdes: (a) cidadania; (b) limites das fun¢ées do estado;
(c) fonte da autoridade e liberdade individual; (d) concentragdo ou dispersao do
poder; (e) relacionamento entre estados.

O problema da cidadania diz respeito aos atores do processo politico. Qual serd a
relacdo entre os cidadaos? Estardo todos em pé de igualdade ou serao alguns supe-
riores aos demais? A cidadania terd cardter exclusivista ou a todos inclui? Ocorrente
a primeira hipdétese, os membros de uma sociedade nacional estardo divididos
em dois grupos: um gozard dos direitos de cidadania plena, ao passo que o outro
reunird os membros tidos como inferiores em direitos. Se a cidadania abranger a
todos, todos desfrutam do mesmo status bdsico, sem discriminacao ou restricao.
O principio diretor é o que estabelece, numa hipdétese, regime de privilégio (a
divisao entre patricios e plebeus na sociedade romana cléssica), e, noutra, regime
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de igualdade. A vigente CF/88 optou por este, ao dispor, em seu art. 5°, caput, que
“Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, aliberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade...”.

O problema seguinte resulta da controvérsia acerca das fun¢des que o estado
exerce a favor do individuo. Daf a pergunta: existem limites ao que pode o estado
realizar de maneira eficaz e deve, pois, realizar? As escolas filoséficas e as praticas
da politica se tém oposto umas as outras desde sempre a esse respeito. De um lado,
sustenta-se que qualquer atividade social ou grupal da sociedade pode ou deve
situar-se fora dos limites da jurisdicdo do estado; contrapoe-se, de outro, a possi-
bilidade de ser tragada uma linha diviséria dentre da qual o estado possa mover-se
livremente, invadindo, porém, terreno alheio se a ultrapassar. Assim, é de indagar-
se se haveria direitos sociais fundamentais, de atendimento e respeito exigiveis do
estado brasileiro, além daqueles enunciados no art. 6° da Constitui¢do, a demarcar
territdrio sujeito ao controle dos poderes constituidos, uns sobre os outros, como,
por exemplo, tem sido exposto nas cada vez mais frequentes demandas judiciais
por meio das quais cidaddos cobram do estado o atendimento eficiente e opor-
tuno a necessidades de satide, educacao, transportes etc. — tais os direitos sociais
alinhados no art. 6° da CF/88.

O terceiro problema ocupa-se de determinar a origem ou fonte da qual deriva
a autoridade. Torna-se crucial porque o estado, ao prestar servicos ao cidadao, ha
de mobilizar poderes instrumentais e exercé-los. Como as funcdes do estado con-
centram-se nas maos do governo, a relacdo entre governantes e governados pode
tornar-se matéria controvertida. Os que governam, além de invocarem autoridade,
procuram justificar-lhe o emprego; os governados tentam conservar o dominio,
em ultima instancia, do poder politico. Se a distribuicdo do poder, no estado, for
concebida sob a forma de uma piramide, como sugere Robert Mac Iver, o governo
poderd ser comparado ao apice, e o restante do povo, a base. A autoridade ou terd
origem da base e ascendendo até o dpice, ou provird do dpice e descendo até a
base. Segundo a primeira perspectiva, o governo deve ser fiscalizado pelo povo e
responde perante ele. Conforme o segundo, o povo é constituido de suiditos dos
que governam e lhe cumpre o dever de obedecer.

O quarto problema desdobra-se do anterior. De onde quer que se origine a
autoridade — da base da pirdmide ou de seu topo —, hd de estabelecer-se o modo
pelo qual hd de ser organizado o seu exercicio. E possivel, de um lado, concentrar-
se o poder num s6 ntucleo, ou subdividi-lo em atribuicdes que se dispersam e
poderdo ser repartidas entre diferentes ramos do governo e distribuidas por
diversos niveis. E possivel obter-se tal sistema de freios e contrapesos ou afasta-lo,
variando a estrutura governamental. Chega-se a intermindvel discussdo sobre
o nimero de ministérios ou de secretarias de estado e suas respectivas dreas de
competéncia, que cada novo governo reordena, a pretexto de melhor sistema-
tizar o funcionamento da mdquina governamental e/ou de reduzir custos, com
resultados sempre discutiveis.

O quinto problema concerne a magnitude da drea coberta pelo estado, ao
tamanho da populacgdo que a ocupa e aos assuntos pertinentes as relacoes entre
estados. Que dimensdes deve possuir a unidade de governo? Quais as propor-
¢oOes fisicas 6timas de um estado? De que maneira se devem relacionar estados
soberanos? Sdo questdes perturbadoras dos teéricos da politica e dos célculos
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dos estadistas. O mundo ocidental experimentou unidades diversas, tais como
a cidade-estado, o estado-nacdo e o estado-império, e continua a buscar novas
formas de organizagdo que posicionem os estados em igualdade reciproca, quais-
quer que sejam suas dimensdes geogréficas, seu padrdo cultural ou seu indice
de desenvolvimento.

Cada um desses cinco problemas pode ser analisado de per si, dada a especi-
ficidade de cada qual. O primeiro concerne aos direitos e deveres reciprocos dos
membros do estado e da sociedade civil; o segundo, a amplitude ou ao ambito das
funcdes do governo; o terceiro, a origem e a legitimacdo da autoridade; o quarto, a
maneira de organizar-se o exercicio do poder; o quinto, a dimensao do territério
e da populacdo do estado. O elo de todos esses problemas € o fato de oferecerem
oportunidade de opcao entre pelo menos duas possibilidades, tanto que o fator
escolha é que constitui a esséncia da matéria politica. Se ndo houvesse margem
para decidir, o problema néo existiria. A amplitude da escolha resulta da seguinte
série de contrastes: (a) o primeiro problema consiste em escolher entre igualdade e
desigualdade; (b) o segundo, entre estado pluralista e estado unitdrio; (c) o terceiro,
entre liberdade e ditadura; (d) o quarto, entre divisdo de poderes ou sua concen-
tracdo; (e) o quinto, entre pluralidade de estados ou estado universal.

Assim resumida, a escolha pareceria limitar-se, em cada categoria, a duas
opcoes, mas, na realidade, existem mais de duas possibilidades, na medida em que
hd estdgios intermedidrios entre os dois polos de cada opcao. Assim, as funcdes
exercidas pelo governo podem ser mais ou menos limitadas; os poderes podem
ser dispersos em maior ou menor grau; a liberdade conhecerd graus variados de
contencdo etc. A chave da compreensdo sobre o processo politico é reconhecer-
se que a diversidade de op¢des é que borda o fascinio e o desafio da politica e dos
que sistematizam o seu estudo num conjunto de conhecimentos organizados.
Nenhum grupo de pessoas ou partidos serd capaz de estabelecer qualquer governo
sem enfrentar esses cinco problemas, nem poderé fugir a necessidade de decidir-se
arespeito de cada um deles em face do padrao de estado que escolher, cada qual
corporificando uma resposta institucionalizada as questdes basicas desses cinco
problemas, o que jd adverte sobre a inexisténcia de modelos prontos e acabados.
Segue-se que nenhuma solucao € fixa ou definitiva. Mudam as preferéncias dos
homens, que oscilam entre um polo e outro, reconstruindo, incessantemente, a
fachada e a divisdo interna de seu estado “ideal”.

A andlise das complexidades da politica em termos de cinco problemas glo-
bais, cada qual oferecendo solucdes varidveis, pode conduzir a simplificacdo da
realidade. Seria simplismo exagerado e, por isto mesmo, uma distor¢do dos fatos,
representar a politica, em termos finais, como o amdlgama de cinco categorias,
presas umas as outras. A analogia com um relégio talvez contribua para explicar as
coisas. O mostrador do relégio divide-se, de maneira arbitrdria, em doze horas, cada
qual com sessenta minutos. Tais divisdes sdo necessdrias porque nos informam as
horas, num dado momento. Mas o tempo € continuo, num incessante e uno defluir.
Assim também acontece com a politica. Concluida a anédlise, permanece a neces-
sidade de proceder-se a nova sintese. Como os governos operam com a realidade,
os cinco problemas bésicos agem uns sobre os outros, da mesma maneira que se
move o ponteiro dos minutos simultaneamente com o das horas.

Qualquer que seja a opcao feita, no tocante a qualquer daqueles problemas
essenciais da politica, dificilmente poder4 ele deixar de exercer algum efeito sobre
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as decisoes relativas aos demais. Uma escolha, em qualquer espago, tende a pro-
mover mudancas correlatas noutro espaco. A histéria da politica, se resumida numa
lnica sentenca, consiste em experimentar solucoes alternativas para os problemas
bdasicos em combinagdes diversas.

H4 dois pontos comuns as acepcdes e aos problemas fundamentais da politica
aplicados a gestdo do estado.

O primeiro deles é a preocupacao, velada ou ostensiva, com as formas sob
que se manifeste, a extensdo com que se exerca e o uso que se faca do poder. Por
conseguinte, cogita-se, invariavelmente, da expressdo objetiva do poder, que é
a autoridade e as questdes técnicas que suscita, tais como, no campo juridico,
a legitimidade, a legalidade e o teor de discricionariedade com que se praticam
atos administrativos em dada ordem normativa. A méxima generaliza¢do possivel
acerca do que entender por politica seria dizer-se que € o estudo da pratica de
todos os aspectos do poder e da autoridade, enquanto meios de conduzir pessoas
e instituicdes a consecucao de objetivos eleitos como de interesse geral, num certo
contexto-histérico-cultural.

O segundo ponto comum € a insuficiéncia de cada acepcao e problema funda-
mental para abranger, isoladamente, toda a gama de fen6menos e fatos politicos.
Nos primérdios de sua formulacao, a ciéncia politica sofreu a hesita¢do dos poli-
ticélogos, que vacilavam na delimitacdo de seu objeto, alguns insistindo em asso-
cid-la apenas ao direito, reduzindo-a ao exame comparativo das declaragoes de
direitos insertas nas Constituicdes, outros relacionando-a somente com partidos
e eleicoes; outros, ainda, restringindo-a ao estudo histérico, ora antropolégico, ora
socioldgico, de certas instituicdes.

O certo é que todas as acepcoes e todos os problemas fundamentais coexistem,
reclamando trés cuidados: (a) a politica nao se deve desvincular da ética; (b) nenhum
dos problemas ou das acepg¢des pode ser tomado em termos absolutos ou exclu-
sivos, posto que todos padecem de limitacdes e riscos; (c) a consideracao politica
deve sempre constar nas andlises que se fizerem de toda e qualquer circunstancia
que envolva poder e autoridade.

Tustra tal trilogia a tese do “coeficiente politico”, de Georges Burdeau, que, de
sua cdtedra na Sorbonne, ponderava que a compreensao do fendmeno politico é
essencial a liberdade responsavel e a harmonia nas relagdes sociais. Para perceber-
se a extensao do que Burdeau chamava de “coeficiente politico”, tomem-se duas
situacdes que se tornaram corriqueiras na ordem econdémica mundial: as osci-
lacdes da cotacdo do petréleo e as relacdes de comércio internacional. De que
modo decisdes de politica econémica de governos estrangeiros afetam a vida de
familias brasileiras? Decisdes sempre foram tomadas por governos estrangeiros,
para protecdo de seus respectivos interesses no mercado internacional e, para
alguns, ainda hoje soaria absurda a ideia de que tais decisGes teriam raio de
repercussao extenso a ponto de influir, ndo raro de modo determinante, sobre o
tipo de vida de pessoas tdo distantes do centro onde foram tomadas, tanto fisica
quanto culturalmente.

O fendmeno, reconhecido como tipico da globalizacdo da economia, néo é
propriamente inédito, guardando certa similitude com a espécie histérica do
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“noveau riche” produzida pela Revolucao Francesa. Este seria caso exemplificativo
de repercussao individualizada. Mas as oscilacdes do preco do petréleo fornecem
exemplo de repercussdo de massa, tanto que pode induzir medidas e alteracoes
em politicas de transportes e até de pagamento de folha de pessoal, em qualquer
parte do planeta. O que se evidencia é que as opgdes, 0s comportamentos e as
decisdes de pessoas e instituicoes, publicas ou privadas, sao capazes, como marca
de nossa era, de influenciar outras pessoas e instituicdes sem contar a distancia
fisica ou cultural que as separe. Isto acontece porque tais comportamentos, opcoes
e decisdes carregam um “coeficiente politico” cada vez maior e determinante, que
alargam o raio de sua incidéncia. Entre os fatores que mais contribuem para a ele-
vacgao desse coeficiente estdo os meios e processos decorrentes da informatizagao
e da formacdo de redes sociais, aptos a produzir transformacdes cuja rapidez nem
sempre é acompanhada por reformas das estruturas legislativas, judicidrias e exe-
cutivas do estado.

Por isto mesmo seria ttil trazer ao cendrio atual o que Gaetano Mosca deno-
minou de “férmula politica”. Para o professor italiano da primeira metade do século
XX, haveria uma férmula de grande poder de sintese e generalizacao, aplicdvel
sempre que se pretenda elaborar uma politica sobre qualquer questdo, também
com serventia para os vdrios niveis em que uma politica haja de ser formulada nas
esferas federal, estadual e municipal, alcancando 6rgdos da administracao direta
e entidades da administragdo indireta, na peculiar estruturacdo adotada para a
administracdo publica brasileira pelo art. 37 da vigente Constitui¢ao.

Trés componentes devem ser reunidos na férmula de Mosca: (a) conjunto de
doutrinas e procedimentos em que se fundamenta o poder dirigente; (b) as alterna-
tivas propostas devem harmonizar-se com o processo de escolha e de organizacao
da classe dirigente; (c) as alternativas devem corresponder a realidade nacional ou
local a que se destinam. A viabilidade de implantacao de uma politica construida
no plano teérico dependerd da adequada observancia e combinacdo desses com-
ponentes, a cuja falta a formulacao proposta terd escassa ou nenhuma chance de
vir a ser implementada, o que também adverte para a distin¢do que se deve fazer
entre “cartas de inten¢des”, costumeiramente dadas a conhecer nos primeiros
dias dos governos recém eleitos, e planos de governo, anuais ou plurianuais, que
devem orientar a gestdo do estado, por isto que indispensdvel a clara enunciagdo
de objetivos e metas a alcangar, propiciando a mensuracao dos resultados efeti-
vados, ou nao, em cada caso.

Por 6bvio que a férmula de Mosca nédo esgota o elenco de varidveis, dependentes
eindependentes, de fatores e de condicdes que influenciam o tracado de uma poli-
tica. Mas da sabedoria de Mosca — que viveu a experiéncia de duas guerras e seus
profundos abalos politicos e ideoldgicos — é possivel extrair relevantes ensinamentos.

O primeiro componente da férmula significa que toda politica setorial hd de
expressar diretrizes, ptblico-alvo, prioridades e instrumentos, levando em conta a
politica central ou principal segundo a qual o poder dirigente toma decisées. Uma
politica setorial dissociada da politica central é invidvel, embora variantes possam
ser habilmente introduzidas.

A primeira vista, pareceria que esse primeiro componente aplicar-se-ia somente
quando se tratasse de politica governamental. Maior reflexdo leva a conclusao de
que serve a qualquer organizac¢do. Assim, por exemplo, ndo se admite que diretores
imprimam a seus setores orientagdo colidente ou incompativel com a politica geral
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da empresa. E ndo se pense que isto s6 acontece porque, onde haja divergéncia
de pontos de vista, prevalece aquele que for provido de maior poder e autoridade.
Acontece porque é impossivel a coexisténcia de dois sistemas na mesma organi-
zacdo: ou hd um sistema e seus subsistemas — necessariamente compativeis —, ou
ndo hé sistema algum. Mesmo a forma andrquica representa um sistema, em cujo
seio ndo prosperard qualquer disposicdo ou organizacao com ele incompativel;
ou se mudard o préprio sistema. Em politica, isto deve ser tomado como lei, de
cuja plena vigéncia hd inimeros comprovantes histéricos, passados e presentes,
aqui e alhures.

Por outro lado, a compatibilidade sistémica nao consagra o imobilismo. Ao
contrdrio, pretende assegurar que as mudancas se operem em funcao do processo
politico. Nao hd processo politico — ou ele é intitil ou conduz ao caos — onde se
radicalizem posi¢6es antagonicas. As mudancas devem fluir como resultantes de
constante auto avaliacdo, mediante inducao ou pressdo, mas, sempre, segundo
as regras do sistema. Estas também sdo suscetiveis de mudancas, desde que con-
duzidas buscando-se uma base consensual, ndo importa o tempo que isto possa
levar. O consenso, uma vez obtido, dard legitimidade, autoridade e estabilidade
a decisdes que, de outra forma, retratariam mero arbitrio, infrutifera contestacao
ou conflito somente composto pela forca. Dai a necessidade de manterem-se, em
toda organizacao, canais e foros adequados para o debate politico, do qual poderao
resultar desde alteragdes conjunturais até mudancas substanciais, de ordem estru-
tural, no sistema vigente.

O segundo componente da férmula — alternativas propostas harmonizam-se
com o processo de escolha e organizacdo da classe vigente — visa a que esta seja
desde logo digerida pelos canais politicos. E que a durabilidade no tempo e a efi-
cécia na execuc¢do dependerao do grau de aceitacdo e de corresponsabilidade com
que a férmula seja apreendida e assumida. A férmula serd tanto mais durdvel e
eficaz quanto maior for esse grau. Uma vez aceita a férmula, a prépria execucdo
encarregar-se-a de institucionalizd-la, ora adaptando-a, ora aperfeicoando-a, ou
demonstrara ser ela inexequivel ou inadequada. Esta segundo hipétese serd remota
se a férmula houver sido absorvida pela classe dirigente, que se esforcard para
adaptar e aperfeicoar, considerando a extin¢do medida extrema e desgastante do
poder e da autoridade. Por outro lado, a absorcao da férmula, dependendo do éxito
em sua execucao, a despersonalizard e a fard patrimonio comum, o que contribuira
para integrd-la ao sistema e a pord a salvo de eventuais alteracoes personalistas,
mesmo porque, sendo constante e aberto, o fluxo do processo politico receberd a
regular influéncia de liderancas que se renovam.

A adequacdo da férmula politica de Mosca a realidade nacional ou local é tema
dos mais versados no Brasil. Intimeros autores, dentre politicos, sociélogos, fil6-
sofos e juristas, desde o Império, abordaram a questdo, clamando contra o vezo
brasileiro de transplantar para o nosso meio solu¢des em nada compativeis com a
maturidade politica e com as diversidades culturais regionais de nossa sociedade.
Texto que bem ilustra a asser¢do é o de Gilberto Amado, ja a propdsito de nossa
primeira Constitui¢do, a imperial de 1824, verbis:

Tome-se, por exemplo, o recenciamento de 1872, o primeiro que se fez no Brasil. Foi

Paranhos, um dos raros que, com Tavares Bastos, Maud, Capanema, tiveram a preocupagao
dos assuntos praticos fora ou dentro do Governo, quem o realizou... Vé-se que a populacdo
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total do Brasil era entdo de 9.330.479 habitantes, compreendendo 8.419.672 homens livres
e 1.510.860 escravos. Segundo a raga, eram 3.801.782 mulatos e mesticos de varios graus;
3.787.289 brancos, 1.959.452 de raca africana e 386.955 de raga indio-americana. Segun-
do os sexos, 0 nimero de pessoas do sexo masculino era de 5.123.869 livres e escravos;
4.806.609 do sexo feminino, livres e escravos. Nesse total cumpre contar quase 300.000
estrangeiros, portugueses na maioria.

Fazendo o desconto do numero de criangas naquele total de 5.123.869 habitantes
livres e escravos, apurando o grau da sua capacidade econémica e da instrucdo do seu
espirito, verificando a sua eficiéncia como cidadaos, tendo em vista a extensdo enor-
me do pais..., considerando que a Provincia da Bahia possuia naquele ano (1872) a po-
pulacao de 1.271.792 habitantes livres e 167.824 escravos; que a da Provincia do Rio
de Janeiro era de 409.087 livres e 297.637 escravos; a de Sao Paulo, de 490.087 livres e
156.612 escravos; a de Minas, de 1.669.276 livres e 370.459 escravos; a de Pernambuco,
de 752.511 livres e 89.028 escravos, para falar apenas dos nucleos sociais predominan-
tes; verificando que até esse ano o nimero de escolas primarias ndo excedia de 4.000
em todo o Brasil, e o nimero de alunos ndo chegava a 160.000, pois, em 1879, em uma
estatistica destinada a propaganda do Brasil na Europa, o Governo calculava o primeiro
numero em 7.000, e o segundo em 300.000, pode-se imaginar, depois de pensar nessas
coisas, qual podia ser o coeficiente de pessoas verdadeiramente capazes sobre as quais,
em um pais que a extensao territorial desarticula, haviam de exercer-se a instituicdes
constitucionais, cuja decadéncia irremedidvel, na linguagem dos estadistas do tempo,
era s6 devida ao “poder pessoal do Imperador”.

Realmente, teria sido possivel sobre essa populagdo tornar efetiva a pratica de um sis-
tema originado dos proprios costumes do mais politico dos povos, e ndo apenas “adap-
tado” como nés o adaptamos, sobre uma “gens” adventicia, sem habitos de organizacdo
e de trabalho, pouco fixada ao solo, de todo inapta a iniciativa mais comezinha na ordem
dos seus interesses privados, entregue ao mugulmanismo de uma imprevidéncia poética
relacionada com o sobrenatural das supersticdes pueris dos selvagens e dos negros, com
um espirito afeito ao devanear das contemplacdes no deserto, uma populacdo enfim que
dos seus deveres ndo podia ter sendo uma nogdo vaga e cujos direitos desconhecia de
todo? Seria possivel levantar essa populacao a altura das liberdades que a Carta de 1824
Ihe outorgava?

E claro que a Constituicao erguida no alto sem contato nenhum com ela, ndo poderia
ser sendo uma ficgdo, um simbolo, uma figura de retérica destinada ao uso dos oradores.
A acdo politica havia de exercer-se através da ditadura dos homens mais aptos ou que
reunissem, em virtude do equilibrio de forcas ocasionais, uma soma de prestigio predomi-
nante. Ao tempo da dominacdo conservadora, era um Parana que representava esse papel
ditatorial, como depois da fragmentacdo do bloco conservador, quebrada a unanimidade
que articulava as opinides e os interesses, esse papel ia naturalmente tornar-se um “dever”
do Imperador, por falta de quem o exercesse sem contraste sobre a anarquia dos politicos
divididos.

Levada mais longe a andlise estatistica, veremos que, ainda em 1872, ndo existia, nem
podia existir, aquilo que tanto enchia a boca dos politicos - “o povo brasileiro”. O “povo
brasileiro” ndo podia ser o milhdo e meio de escravos, o milhdo de indios inuteis que a
contagem do Governo reduziu, com evidente imprecisdo, a quatrocentos mil apenas; ndo
podia ser os cinco milhdes de agregados das fazendas e dos engenhos, caipiras, matutos,
caboclos, vaqueiros do sertdo, capangas, capoeiras, pequenos artifices, operarios rurais
primitivos, pequenos lavradores dependentes; ndo podia ser os dois milhdes ou o milhao
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e meio de negociantes, empregados publicos ou particulares, criados e servidores de to-
das as profissdes. O povo brasileiro, existente como realidade viva, ndo podia deixar de ser
apenas as 300.000 ou 400.000 pessoas pertencentes as familias proprietarias de escravos,
os fazendeiros, os senhores de engenho, de onde saiam os advogados, os médicos, os en-
genheiros, os altos funciondrios, os diplomatas, os chefes de empresas, Unicas pessoas que
sabiam ler, tinham alguma nocéo positiva do mundo e das coisas, e podiam compreender,
dentro da sua educacdo, o que vinham a ser monarquia, republica, sistema representativo,
direito de voto etc.

E por demais evidente a inexisténcia nesse tempo, como em geral ainda hoje, dessas
aglomeracgdes coesas de populagao, desses nucleos vivos e conscientes de trabalhadores
rurais ou urbanos, dessas massas agricolas disciplinadas e esclarecidas, de onde pudessem
sair um corpo eleitoral capaz e responsavel.

Diminuida a riqueza da classe Unica organizada, destruida a preponderancia das zonas
acucareiras, ndo equilibrada entdo pelo surto da prosperidade do sul, como hoje acontece,
sob a impressdo angustiosa dos déficits da guerra do Paraguai, o pais se entregou a uma
inquietacao natural que, dominando os espiritos, encaminhou a uns para o pessimismo de
Francisco Otaviano, de José de Alencar, de Silveira da Mota, de Silveira Martins, de Ferreira
Viana, de Saraiva, e a outros para o ideal, ainda nebuloso, da Republica (A Margem da His-
téria da Republica, Rio de Janeiro, 1924, pags. 57-78).

A“férmula”’ de Mosca devemos acrescentar um quarto elemento: a conversao das
diretrizes politicas em normas que as tornem exequiveis e criem os instrumentos
para sua implementacdo. Tem sido frequente, nos paises em desenvolvimento, a
elaboracdo farta de planos, programas e projetos que ndo se concretizam por falta
de um conjunto de regras que materialize as intencdes e institua uma base opera-
tiva para transformad-las em ac¢des aptas a producao de resultados.

A institucionalizacdo de uma politica depende, fundamentalmente, da ade-
quacdo entre seu idedrio e os instrumentos eleitos para dar-lhe consequéncia pra-
tica. Nao raro, criam-se ou adaptam-se — por vezes desnaturando sedimentados
institutos juridicos — instrumentos cuja indole juridico-administrativa mostra-
se incompativel com o grau de agilidade, flexibilidade e autonomia que exige a
indole do problema a enfrentar; indole até mesmo reconhecida pelas diretrizes
tracadas pela politica, mas a que nao tem condi¢6es de responder o instrumento
criado ou adaptado, tanto que se observa, em sociedades tendentes, em processo
cultural de amadurecimento, como a brasileira de fins do século XX em diante, a
crescente “judicializacao” de demandas contra o estado, para o fim de compeli-lo
ao cumprimento de politicas ptblicas constitucionais. Igualmente comum tem
sido a simples divulgacdo de planos sem previsao dos aspectos gerenciais e ope-
racionais da execucdo, nem clara defini¢do de objetivos e metas, estas devendo
retratar a quantificacao daqueles.

Nas sociedades cuja maturidade cultural habituou seus membros a observancia
de regras de comportamento tdo somente sancionadas pelo costume, a auséncia
de normas expressas € suprida, em parte, nessas ocasioes, pela disposicao da
comunidade em participar de novos planos ou programas, mesmo desprovidos de
instrumentos coercitivos. Nas sociedades cujo estdgio cultural ainda néo atingiu
tal maturidade, mostra-se indispensavel a qualquer plano a inclusao expressa de
normas precisas e bem definidas quanto a execugao: divisdo de atribuicgoes, res-
ponsabilidades, controle, avaliacdo.
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Todos os seres humanos sdo iguais e desiguais entre si. Iguais quanto a sua
natureza; desiguais quanto a personalidade individual. Para a sociologia juridica
de Recaséns Siches, a universalidade da natureza humana reside: (i) em um con-
junto de caracteres biolégicos; (ii) em um conjunto de caracteres psicolégicos; (iii)
no sistema de funcdes que constituem a vida humana, presentes em todos e cada
um, em qualquer época, lugar e circunstancia.

Do primeiro ponto de vista, o corpo de todo ser humano tem andloga estru-
tura (cabeca, tronco, membros, postura ereta etc.); conta com 0s mesmos 6rgaos
(coragdo, estdbmago, pulmdes etc.), cumprindo idénticas funcdes (circulatoria, diges-
tiva, respiratoria etc.); experimenta as mesmas necessidades orgénicas (alimentar-
se, movimentar-se, repousar etc.), submetidas as mesmas lei naturais (fisicas,
quimicas, biolégicas).

Do segundo ponto de vista, todos os homens contam com os mesmos atributos
volitivos (sensagoes, percepcdes, memdria, imaginacao, abstrac¢ao, raciocinio, sen-
timentos de aceitacao e de repulsa, impulsos, desejos).

Do terceiro ponto de vista, todos os seres humanos compartilham, em maior ou
menor proporc¢do, um sistema de funcdes inerentes a condigdo humana (conhecer
o ambiente ao redor; capacidade de adaptacao a natureza e disposicado para dela
extrair a satisfacdo de necessidades imediatas; preocupacao religiosa ou mistica;
organizagdo social, juridica e politica).

Assim, a natureza humana, mercé de sua universalidade, ndo é um dado do
individuo fulano ou beltrano, porém uma constante que identifica a raca humana.
Nao é, pois, fator de diferenciacdo individual, mas estd a base de qualquer consi-
deracao em torno da vida social e, pois, de sua organizacao politica.

Recorra-se também ao depoimento de eminentes mestres contemporaneos
da antropologia e da histdria, respectivamente, James Frazer e Arnold Toynbee.
Para este, a uniformidade da natureza humana “é tio estreita que o cruzamento
de seres humanos de todas as variedades fisicas pode resultar em procriacdo, do
mesmo modo que seres humanos de todas as variedades de cultura sdo capazes
de dominar os idiomas uns dos outros e de comunicar suas ideias”.

Segundo Frazer, a unidade da natureza humana ndo se limita aos tracos essen-
ciais do intelecto. Também pode ser divisada na estrutura da vida instintiva e afetiva,
onde hd algo de permanente nas variagdes sofridas, através das épocas, quanto
a forma e a intensidade de suas manifestacdes ou quanto aos objetos sobre que
recaem as tendéncias e paixdes humanas. Assevera que certa constancia existe na
direcao do espirito e das sociedades humanas em relacédo aos valores. As aprecia-
¢Oes sobre o 1til, a verdade, o belo, o justo, o bem e o sagrado variam no tempo e
no espago, contudo ainda ndo foi encontrado grupo humano que nao fosse sen-
sivel a tais valores e ndo desenvolvesse, por conseguinte, uma técnica, um corpo
de conhecimentos reputados vdlidos, uma arte, normas juridicas, preceitos morais
e religiosos, por mais rudimentares que possam ter sido tais projecoes culturais.

A unidade da natureza humana é pdrtico obrigatério ao aprofundamento do
exame de qualquer das ciéncias do homem. E significativo que os ramos mais
modernos desse grupo de ciéncias confiram relevancia a questao. Entre os psicos-
socidlogos, por exemplo, Jean Maisonneuve informa que pesquisadores insistem
em que a antropologia, associada a psicologia e a psiquiatria, estd em vias de
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construir um modelo de natureza humana “bruta”, presente em todos os tempos
e espacgos, a repercutir, destarte, na gestdo de organizacdes sociais e estatais por
toda parte. Isto nao deve levar, entretanto, ao que Toynbee chama de “falsa con-
cepcdo da unidade da histéria”, extraida, comumente, da ideia de um progresso
retilineo de toda a humanidade. Se as civilizacdes diversificassem os homens de
tal modo que os seus respectivos representantes ja nao reconhecessem entre si
tracos comuns, ndo poderiamos compreender o fendmeno da difusdo cultural e,
muito menos, o fato de que uma civilizagdo, quase sempre, dd nascimento a outra,
que se sente sua herdeira. Tanto a difusdo de tracos culturais como a sua criacao
independente, em épocas e lugares diferentes, atestam um minimo de uniformi-
dade humana, sem o qual a Histéria ndo teria sentido ou nao poderia estender-
se fora da civilizacao do historiador, o qual ndo encontraria meios de escapar da
clausura de seu circulo cultural.

Tais reflex6es sdo indispensaveis a que se compreenda como, num pais de tantas
diversidades como o Brasil, o acesso ao poder e o manejo deste por governantes
h4 de levar em conta o processo evolutivo por que passam, em variados estagios,
as populacdes de regides distintas, mas ao mesmo tempo irmanadas por lacos
comuns. Por maiores que sejam as diferencas de cendrios e enredos dos dramas
que se desenrolam nos palcos das diversas civilizacdes e espacos territoriais, sen-
timos interesse em sua histéria porque sabemos que nao € vivida por persona-
gens diferentes de nés. Como assinalou Hegel, “em todos esses acontecimentos e
acidentes, vemos sobrenadar a acao e o sofrimento humanos; em toda parte algo
nosso e, portanto, uma inclinacdo de nosso interesse pré e contra”.

Eis porque todo historicismo condena-se a autodestruicao sempre que acolher,
como verdade isolada, o fato de que os homens tém sido, em todos os tempos,
fundamentalmente os mesmos, esquecendo-se de levar em conta as mudancas e
a diversidade das configuracdes que experimenta a vida psicoldgica e espiritual
do individuo e das comunidades, em multiplas contingéncias, ndo obstante a per-
manéncia dos atributos humanos fundamentais.

De outro turno, a noc¢do, em si verdadeira, de que “a histéria ndo se repete” é
interpretada de modo tdo rigoroso que faz perder de vista outra verdade: a de que
todos os fendmenos da vida, incluidos os fatos histéricos — como, por exemplo,
o predominio de uma reduzida elite no comando dos destinos de um pais con-
tinental, em dada época de sua histéria, como se deduz da estatistica censitdria
retro transcrita de Gilberto Amado —, sdo, ao mesmo tempo, mas sob diferentes
aspectos, Unicos e comparaveis, além de se manterem, em certa medida e em
determinados espacos, na cultura brasileira, dai aconselharem ética e perspicdcia
no manejo dos poderes publicos.

Avida em sociedade exige um minimo de conhecimento social de seus compo-
nentes, pressuposto necessario a reciprocidade de rea¢oes. Toda acdo social implica
um minimo de previsao de suas provaveis consequéncias. O homem que se dirige
a outro calcula, antecipadamente, a reacdo deste, e 0 mesmo faz em suas relacoes
com 0s grupos ou instituicdes, quer se trate da abertura de um estabelecimento
comercial, da fundacao de um partido politico, da adocdo de uma politica publica,
da gestao financeira do erario ou da prética de um crime. Apenas as a¢des pura-
mente reativas ou o comportamento dos alienados escapam a essas condicoes.

Quanto ao grau de certeza e previsibilidade dos fatos, as férmulas que as cién-
cias sociais podem oferecer sio modestas em comparacao com as das ciéncias
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naturais. O rigoroso determinismo destas somente reina em sistemas de fatos iso-
lados. Seus célculos valem sob a condicdo de que todas as circunstancias perma-
necam iguais, o que é absolutamente invidvel tratando-se de estruturas de instével
equilibrio, nas quais a conjuntura lida com a unicidade e o jogo de fatores fortuitos
imprevisiveis ou contingentes. Nada justifica, entretanto, que se menosprezem as
ciéncias sociais. Se é verdade que muitos dos postulados teéricos dessas ciéncias
ndo resistem a prova da aplicacao prética, ndo serd prudente ignorar suas licoes e
adverténcias. Em todo momento historico, a influéncia do fortuito ou do contin-
gente pode ser considerdvel, mas, depois de concretizado, nem sempre o rumo de
seus efeitos é de todo imprevisivel.

Todas essas digressdes incidem na esfera da politica. Os métodos, os recursos
ou as manifestacdes da vida politica por certo variam através dos tempos, porém
em todas as épocas as atitudes politicas e seus objetivos sob forma institucional
revelam tracos comuns. Os processos técnicos de governo tém conhecido muitas
mudancas, mas os problemas fundamentais da autoridade politica denotam certa
constancia: a divisdo do povo em classes ou camadas, a porfia por poder e pres-
tigio, a distribuicdo entre correligiondrios de posi¢des de mando e influéncia sdo
fendmenos comuns as mais diversas sociedades. Quanto as formas de governo, a
classificacdo legada pelos fil6sofos gregos — autocracia, oligarquia, democracia —
ainda vige em linhas gerais. Ndo por outra razdo James Bryce (1838-1922) escreveu,
em seus notdveis estudos sobre o império romano, que “em nenhuma coisa a
humanidade é menos inventiva e mais escrava do costume do que em matéria de
estrutura social”.

Os vicios e virtudes que os homens expdem na vida ptblica sdo mais ou menos
os mesmos em todas as épocas. H4 certa patologia dos regimes autoritarios, nas
monarquias e nas democracias. Em suma, a acao politica s6 tem mudado em seus
meios e aparéncias, ndo em sua substancia. Os antigos demagogos de Atenas ou
de Roma, Demoéstenes ou os Graco, nao se distinguem, essencialmente, em sua
atividade politica, de Mirabeau ou Danton, da Revolug¢édo Francesa, de Castro e
Nasser, na segunda metade do século passado, nem de figuras de lideres politicos
que frequentam o noticidrio internacional deste século. Tais similitudes devem-se a
uniformidade da natureza do homem por toda parte, em todos os tempos, sempre
conduzido pelas mesmas ansiedades, paixdes, virtudes e fraquezas.

Nao se nega, em face do espectro histérico reiterado, que o pensamento poli-
tico seja estimulado pelas condi¢cdes ambientais ou que conserve estreita ligacdo
com as particularidades de época e local. Se esses aspectos sdo inegdveis, nao o é
menos o de que o pensamento politico transcende as circunstancias de seu sur-
gimento, contendo interesse e ensinamento para outras épocas. Tal caracteristica
se comprova pelo fato de que quase tudo que o homem escreveu sobre politica e
estado ndo perde de todo a sua atualidade.

Registram-se coincidéncias de pontos de vista entre escritores das mais dis-
tanciadas épocas e sociedades. Nao seria dificil apontar proposicdes politicas
aceitas por todos, as quais podem ser rotuladas como generaliza¢des empiricas,
cuja validade universal é atestada pelos séculos. A assertiva de que todo detentor
de poder tende a dele abusar nao foi verdadeira apenas ao tempo de Montesquieu,
mas para todos os que tenham alguma experiéncia e conhecimento da Histdria.
E a prevencdo dessa inexordvel tendéncia tem encontrado, em termos gerais, a
mesma receita politica em todos os tempos: impedir que as alavancas do prestigio
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e do poder reinam-se em uma s6 mio, devendo-se distribui-las, inteligentemente,
entre as classes sociais e os organismos politicos. Outra coisa ndo propds Aristételes
sob a férmula do governo misto; nem disso divergiu o que praticaram a republica
romana e a monarquia medieval; ou o que ensinaram Maquiavel e Montesquieu,
este apresentando a doutrina da triparticdo dos poderes, algada, ndo raro, a cate-
goria de cldusula pétrea nas Constituicdes contemporaneas; ou o que estabele-
ceram as democracias modernas e pés-modernas, com o processo dos freios e
contrapesos constitucionais.

Igual validade anima o principio de que um inimigo comum aumenta a coesdo
interna das unidades politicas, do mesmo modo que ndo se pde em diivida a ver-
dade, enunciada desde Platdo, de que desordens e crises preparam o caminho para
um governo de que se espera o restabelecimento da ordem mediante o refor¢ado
exercicio da autoridade, a recomendar aos governantes, entdo, resisténcia a ten-
tacdo de fazer uso de meios tdo ou mais violentos do que aqueles manejados por
organizacoes criminosas.

Os homens entrelacam-se em diferentes grupos, desenvolvendo variadas ati-
vidades. Somos, simultaneamente, membros de uma familia, de um sindicato,
de um clube recreativo, de uma igreja, de uma sociedade empresdria, de uma
instituicdo publica. A todo momento trocamos experiéncias e influéncias com
nossos semelhantes e, de certa forma, em graus variados, devemos lealdade a
todos esses grupos.

Tais associacoes e atividades existem em decorréncia do cardter sociavel da
natureza humana, mas a viabilidade e a permanéncia da vida social dependem
de um ordenamento capaz de dar consisténcia a sociedade. Como erigir esse
ordenamento, suas funcoes, seus limites, a distribuicao e a delegacdo de poderes
que o mantenha e dirija, bem como a investidura de sua respectiva autoridade, a
elaboracao de suas normas diretivas, o grau de sujeicao do individuo ao sistema,
a responsabilizacdo por eventuais abusos de conduta dos agentes publicos — sdo
questdes formuladas desde que exista vida social e, portanto, desde que se reco-
nheca a necessidade de organizd-la com o fim de tornar possivel a coexisténcia de
pessoas que, conquanto geralmente socidveis, diferem em personalidades, inte-
resses e objetivos particulares.

Desde que a Histéria o registra, homens pensam em determinar regras que
possam ser aplicadas, com éxito, a qualquer grupo, em qualquer lugar, a qualquer
tempo, isto é, regras politicas de aplicacdo universal, ou, ainda, regras ideais de
estado e governo, de relacionamento entre governantes e governados, suficientes
para fundamentar e guiar a sociedade, tornando-a apta a alcancar a paz e a felici-
dade, alvo presumivel de todos.

Em todas as fases da Histéria, homens idealizaram e tentaram sistemas poli-
ticos que canalizassem a natureza humana para o bem comum da sociedade e o
bem-estar de seus componentes, e sempre se defrontaram com o dilema entre
reconhecer que o homem nao passa de lobo de seus semelhantes ou de aceitar que
deve e pode voltar-se para o seu préoximo com o amor evocado pelos evangelhos.
As caracteristicas e os valores da sociedade contemporanea — sob o bombardeio
de conflitos e contradi¢des, amplificado pela instantaneidade das redes sociais
informatizadas, para o bem ou para o mal - certamente constituem um desafio
diante do qual até a omissdo € destrutiva, tanto quanto a ignorancia e o desco-
nhecimento em que se pretendam manter populacdes politicamente imaturas.
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O direito publico brasileiro perdeu, em 2017, um de seus mais acatados dou-
trinadores contemporaneos, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, autor de extensa
obra académica cinquentendria. Por engenhosa coincidéncia da histéria brasileira,
Diogo nutria estreitos lacos de parentesco biolégico com militares que participaram
de governos brasileiros nas décadas de 1960, 1970 e 1980, tanto que contribuiu,
em vdrios periodos, com o corpo docente da Escola Superior de Guerra e desem-
penhou missdes culturais de relevo no exterior, designado por tais governantes.

Dedicou-se, ao final de sua octogendria jornada de vida, a elaboracdo do que
seria o primeiro tomo de um tratado de direito administrativo, com o qual, ao lado
de ex-alunos e colegas da procuradoria do Estado do Rio de Janeiro, pretendia
encerrar sua contribui¢cdo a andlise da evolucao desse ramo do direito publico,
tomo esse que veio a ser publicado em 2018. A mensagem de Diogo, ao cabo de um
refinado acabamento axiolégico de suas ideias, terd sido a de que o direito ptiblico
pés-moderno, em formacao no século XXI, ndo se limita ao aporte do Estado, nem
se esgota na legislacdo, sendo que a ambos transcende.

A guisa de conclusao deste artigo, transcreve-se, a seguir, excerto do posfacio
daquela obra, que elaborei em conjunto com Flavio Amaral Garcia, procurador do
estado e professor de direito, também ex-aluno de Diogo.

Os alunos de direito publico, nos cursos de graduacgdo e de pds-graduagdo
ministrados, nas ultimas décadas, em centros académicos de nomeada, tiveram
e continuario a ter, o ensejo de conhecer o que Diogo entendia ser um processo
cultural de doma do Estado pela cidadania, a partir do principio da participacao.
A doma da onipoténcia do Estado pelo exercicio da cidadania era, ainda é, o que
se reconhecia ser o traco distintivo de uma escola de direito administrativo.

Repetem os professores — muitos ex-alunos de Diogo, como os que subscrevemos
esta apresentacao —, como se pode prever que permanecerdo reiterando durante,
pelo menos, as préximas duas décadas, a vista da realidade politica e cultural do
pais, que cumpre “Aproximar o administrado de todas as discussdes e, se possivel,
das decisdes em que seus interesses estejam mais diretamente envolvidos, multi-
plicando, paulatinamente, os instrumentos de participacdo administrativa, com a
necessdria prudéncia, mas decididamente, com vistas a legitimacao das decisdes
que, como ensina a ciéncia politica, serdo por isso mais aceitdveis e facilmente
cumpridas pelas pessoas... Como consectdria da participagao, a consensualidade
aparece tanto como uma técnica de coordenagdo de interesses e de acdes, como
uma nova forma de valorizacdo do individuo..., parceria que potencializa a acao
desses dois atores protagonicos: a sociedade e o Estado” (Mutagdes de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2000, p. 22-26).

A tese de Diogo € universal. A participagdo dos interessados e a consensua-
lidade passam a integrar o devido processo administrativo, tanto que consultas
e audiéncias publicas (right to a fair hearing — USA, Franca, Bélgica, Alemanha,
Suica, México, Argentina) sdo previstas como integrantes do processo, tanto na Lei
federal brasileiran° 9.784/99, art. 32, quanto na lei estadual do processo adminis-
trativo fluminense (Lei n° 5.427/09, art. 46), certamente inspiradas pela mesma
orientacdo — No exercicio de sua funcao deciséria, poderd a administracao firmar
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acordos com os interessados, a fim de estabelecer o contetido discricionério do
ato terminativo do processo, salvo impedimento legal ou decorrente da natureza
e das circunstancias da relacdo juridica envolvida, observados os principios pre-
vistos no art. 2° desta lei, desde que a opcao pela solucdo consensual, devidamente
motivada, seja compativel com o interesse ptblico.

Arrematava Diogo que “O instituto da audiéncia ptblica é um processo admi-
nistrativo de participacao aberta a individuos e a grupos sociais determinados,
visando ao aperfeicoamento da legitimidade das decisdes da AP, criado por lei, que
lhe preceitua a forma e a eficdcia vinculativa, pela qual os administrados exercem
o direito de expor tendéncias, preferéncias e opcdes que possam conduzir o Poder
Publico a decisdes de maior aceitacdo consensual” (idem, ibidem).

O direito positivo brasileiro dos tltimos vinte anos também foi aos poucos se
impregnando da pregacdo de Diogo, disseminada por discipulos, ao que se extrai
da CF/88, art. 58, § 2°; da Lei Geral de Telecomunicacdes, n® 9.472/97, art. 19, III;
da Lei de Normas Gerais sobre Licitacoes e Contratos, n° 8.666/93, art. 39; da Lei de
Responsabilidade Fiscal, art. 9°, § 4°; da Lei do Meio Ambiente, n° 6.938/81, art. 8°,
IT; da Resolucao CONAMA n° 237/97, art. 10, V; da Lei n° 9.427/96, de Energia Elé-
trica, art. 4°, § 3°; da Lein° 9.478/97, de exploracdo e comercializacao de petréleo,
art. 19; da Lein® 10.257/01, Estatuto da Cidade, artigos 2°, 4° e 43; da Lei n° 9.868/99
(processo e julgamento de Adin no STF), art. 9, § 1°; culminando com o acolhi-
mento, pelo Cédigo de Processo Civil promulgado em 2015, da figura do amicus
curiae, bem como dos principios da ndo surpresa e da colaboracao, artigos 10 e
15. Releiam-se as linhas introdutdrias do que Diogo aspirava que fosse o primeiro
volume de um novo tratado de direito administrativo brasileiro, comprometido
com a pés-modernidade:

A laboriosa construcao de um Direito Administrativo Pés-Moderno brasileiro, da qual
resultou sua vitoriosa evolugdo em nosso Pais, ao transcender de uma tradicional per-
cepcado de mera legalidade das ag¢des estatais coercitivas unilaterais voltadas a satisfacdo
de interesses publicos pelo Estado e suas agéncias, para se expandir a uma percepgao
ampliada e enriquecida da juridicidade do atendimento de interesses gerais da socieda-
de, quer por agentes publicos ou privados, estendido as possibilidades abertas pela acédo
consensual e cooperativa entre ambos, é uma ciclépica obra enriquecedora que deve ser
creditada a toda uma geracao de administrativistas criativos, que se ocuparam entre nos,
desde a Segunda Guerra Mundial, de perfazer essa exitosa transicdo com seus estudos
e aportes cientificos, gracas aos quais toda e qualquer Ciéncia sobrevive e viceja atual e
prestante... A essa pléiade se roga vénia para destacar trés momentos... [dessa] transicao
do Direito Administrativo Moderno para o Pés-Moderno... com a qualidade requerida e
uma facil absorc¢do dos novos paradigmas transformadores. A Era Moderna, que se esten-
deu do Renascimento até o Século XX, se esgota, convencionalmente, com o fim da belle
époque e do periodo de paz que antecedeu a 12 Guerra Mundial, em 1914, com as gran-
des mudancas culturais que, desde entdo, nos vem tornando a vida civilizada cada vez
mais complexa e problemdtica, como bem descreve e estuda JEAN-FRANCOIS LYOTARD,
filésofo francés, assim batizando esta Era, que adentramos, em sua obra A condi¢édo Pds-
Moderna (1979). Encompassando todo o espectro cultural no curso dessa transicdo de
Eras, o Direito ndo ficou a margem das mudancas de paradigmas que se sucederam, en-
volvendo a ciéncia, a literatura, as artes e, de modo geral, a convivéncia social, sendao
que os absorveram, na configuracdo de novos principios juridicos, a espelhar os valores
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capitais provindos da Politica e da Sociologia, que substituiriam os modelos estatocén-
tricos e autoritarios, inerentes a tradicdo regaliana, ja longa de cinco séculos. O término
da Segunda Guerra Mundial, na metade do Século XX, abriria as condic¢bes culturais e
politicas para um processo de juridiciza¢do pds-moderna em escala global, iniciada logo
depois do Armisticio de 22 de junho de 1940, gerando benéficos reflexos sobre o Brasil,
que, incitado pela repatriacdo da Forca Expediciondria Brasileira, vitoriosa sobre o auto-
ritarismo nazifascista, provocou a redemocratizagao e a reconstitucionalizagao do Pais e,
gragas aambas, a institucionalizacdo de um Direito Publico inspirado pelos novos valores
trazidos pela Pés-Modernidade, neles destacados e fundamentalmente os da democra-
cia e dos direitos humanos” (op.cit.).

Atravesse-se, aqui, a ponte entre a saudade e a posteridade — do passado recente
ao futuro previsivel —, estendida pelo compromisso de Diogo com a dignidade
humana.

Os direitos humanos sdo direitos subjetivos cujo titular exclusivo € a pessoa
humana. Sao oponiveis, de um lado, ao Estado (e subsidiariamente a comunidade
internacional); de outro, aos demais individuos e diferentes grupos que integram.
Em outras palavras, os direitos do homem estao hoje inseridos no direito positivo
e o seu descumprimento € objeto de sanc¢des.

Definidos nas constituicdes nacionais e nos principais instrumentos interna-
cionais (como na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948), esses
direitos sao de ordindrio agrupados em duas categorias, ao que registra o Diciondrio
Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito (Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
1999, p. 272-273):

(i) os direitos civis e politicos, que visam, em primeiro lugar, proteger a integri-
dade, aliberdade e a seguranca da pessoa humana (como direito a vida, a proibicao
de tortura, o direito a justica, a liberdade de pensar e a liberdade religiosa, além
do direito de voto); essa primeira categoria de direitos, qualificada de “direitos-
faculdades” ou “direitos-autonomia”, delimita a esfera de liberdade e de iniciativa
da pessoa humana que o estado deve respeitar, abstendo-se de intervir, a ndo ser
para salvaguarda-la;

(ii) os direitos econdmicos, sociais e culturais, que exigem uma atuacao espe-
cifica por parte da sociedade e por parte do estado (como o direito ao trabalho, a
seguridade social, a um nivel de vida suficiente, a protecao da satide, a educacao e
a cultura); essa segunda categoria de direitos, chamada também de “direitos-cré-
dito” ou de “direitos-participacdo”, abrange o campo das condicdes necessdrias
para assegurar o bem-estar e o florescimento da pessoa humana no seio da socie-
dade e implica a intervencao do estado na qualidade de devedor de prestacoes
que tornem efetivos aqueles direitos para todos, sem exclus3o.

Paralelamente a essa classificacdo, que corresponde a evolucdo histérica do
rol dos direitos reconhecidos, é possivel distinguir entre os direitos fundamen-
tais do homem e os outros direitos humanos que devem ser preservados a qual-
quer tempo e em qualquer lugar, quaisquer que sejam as circunstancias. Sao os
direitos mais elementares, como o direito a vida e a integridade da pessoa, acerca
dos quais nenhuma derrogacdo é permitida nas convencdes internacionais, de
sorte a concluir-se que os direitos humanos sdo indivisiveis e interdependentes.

N3ao obstante, o reconhecimento dos principios e das normas pela comuni-
dade internacional nao resolve o problema do fundamento dos direitos humanos,
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mas apenas o posterga. Persistem justificacdes que diferem e interpretagdes que
divergem. Resultam incerteza e fragilidade do conceito.

O processo de universalizacao dos principios e das normas choca-se também
com a diversidade das culturas as quais estes se pretendem aplicar, considerando,
ademais, que esse movimento provém de circunstancias histéricas que afetam as
sociedades, desafiadas a escolher um sistema de organizac¢ao politica que permita
a concretizacao desses direitos.

As garantias continuam insuficientes, ineficazes ou mesmo inexistentes no
ambito nacional; os sistemas internacionais de protecao permanecem subdesen-
volvidos, mesmo que se tenham logrado avancos em certas regides, notadamente
no ambito do Conselho da Europa e da Organizacao dos Estados Americanos, e
novos caminhos se abram em outras regioes (como o que foi inaugurado com a
entrada em vigor da Carta da Africa dos Direitos Humanos dos Povos, jd ao findar
do século XX). O desrespeito tio comum aos direitos humanos coloca em questdo
o cardter “operario” das normas universalmente definidas e a sua credibilidade.

Frente a esses desafios contemporaneos e em face daqueles especificamente
ligados ao progresso das ciéncias e das técnicas, aos novos meios de comunicagao,
aos problemas do desenvolvimento e da paz, os direitos humanos carecem de
pontos de apoio inafastdveis e inadidveis nas ordens juridicas internas. Dai a rele-
vancia da participa¢do e do consenso.

Em primeiro lugar, a universalidade que caracteriza o reconhecimento das
normas constitui evolugdo de raiz; além das diferentes concepcdes e ideologias,
concerta-se um tipo de acordo com objetivos pragmadticos que faz com que a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem seja referida praticamente em todos
os pontos do globo. E sobre essa base constréi-se um edificio normativo em nivel
mundial e regional, a consagrar a definitiva insercdo dos direitos humanos no direito
positivo. Ndo somente as normas sao definidas com precisdo cada vez maior, mas
as modalidades de sua efetivacao estdo incluidas em instrumentos internacionais
juridicamente obrigatérios para os Estados que os ratificam, em nimero crescente.

Os direitos humanos ndo mais traduzem apenas um “estado de alma” ou um
devaneio, porém estdo inscritos na maioria das constituicoes e nos tratados, e se
transformaram em uma realidade juridica. A opinido publica mundial, represen-
tada na cena internacional pelas organizacdes ndo governamentais, desempenhou
um papel essencial nesse evolver normativo, e é nele que continua a repousar, em
grande parte, o progresso da etapa atual: a da aplicagdo concreta do direito efetivo.

Na medida em que os direitos humanos correspondem a uma reivindicagao
universal, devem, quaisquer que sejam as particularidades de sua emergéncia his-
térica, encontrar raizes na diversidade das culturas, bem assim procurar contribuir
para o enriquecimento de um conceito cujo monopdlio ndo pertence a nenhuma
delas. Mais do que a universalidade, € o potencial de inovacao que estd em questao.

A redemocratizagdo do pais ensejou a elaboracdo da Constituicdo vigente de
1988. Seu Titulo II dedica-se aos “Direitos e Garantias Fundamentais”. O Capi-
tulo I € intitulado “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”; o Capitulo II
alude aos “Direitos Sociais” e o capitulo IV, aos “Direitos Politicos.” O que se pode
observar, averbava o saudoso Celso de Albuquerque Melo, “é a predominancia
de uma ética que podemos considerar como pertencendo ao liberalismo, que é o
estabelecimento de uma distingdo entre os direitos civis e politicos, de um lado,
e os direitos sociais, de outro. Nao hd divida de que é uma divisdo metodolégica,
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mas que significa uma diferenciacao e se esquece de que na realidade os direitos
humanos sao indivisiveis. A realizacdo de um depende da efetivacdo do outro. De
um modo geral, o Brasil conta com um bom texto constitucional sobre os direitos
humanos, bem como tem ratificado os principais tratados sobre o tema. Con-
tudo, hd uma imensa distancia entre a Constituicdo, os tratados e a realidade. No
caso da Carta Magna, falta implementd-la; em relacdo aos tratados, falta ao Poder
Judicidrio aprender a aplica-los. O Direito Internacional Publico é ignorado pelos
juristas brasileiros. Vérios tratados nao foram implementados pela legislacao bra-
sileira, como, por exemplo, as convenc¢des de direito humanitario de 1949, que
ratificamos a mais de 40 anos. Os direitos humanos sao, ainda, privilégio de uma
pequena parcela da populacao” (in Diciondrio cit, p. 275-276).

Outro angulo sob o qual se deve perscrutar o tema é o de sua utilidade para o
manejo da administracao responsiva e de resultados, no estado democrdtico de
direito. Expressando este, como expressa, a contemporanea versao do estado ser-
vidor e regulador, € de exigir-se que todos os seus poderes, 6rgaos e agentes estejam
persuadidos de que devem respostas e satisfacdes a sociedade civil. Ou seja, esta é
a titular do poder politico de decidir sobre os seus préprios destinos, incumbindo
aqueles realizd-los na conformidade das opcoes da sociedade, na medida em que
harmonizadas com a ordem juridica constitucional e os direitos fundamentais
que consagra e prescreve.

Em outras palavras, os planos de a¢do governamental ndo sdo concebidos, como
outrora, para atender aos designios das autoridades estatais. Estas devem colher
os reclamos legitimos da sociedade e atendé-los. Daf a visceral importancia de
elos permanentes e hdbeis de comunicacdo entre a sociedade e o estado, de sorte
a que este absorva os comandos daquela e os implemente no que consensuais.
O estado democrdtico de direito € o garante da efetivacdo dos direitos elevados a
Constituicao, sejam os individuais, os econdmicos, os politicos ou os sociais. Ser-
lhe fiel é o dever juridico indeclindvel do estado.

Essa fidelidade hé de estar presente em todos os niveis do planejamento. Cada
plano de acdo governamental deve ser uma resposta a efetivacao dos direitos fun-
damentais e do respeito a dignidade humana que os inspira. Se assim nao for, nao
havera estado democratico de direito, nem a administracao responsiva e de resul-
tados que lhe deve corresponder.

Nada obstante, hd uma condicdo cultural, em seu sentido sociolégico, para que
tal ocorra: a sociedade hd de emancipar-se da polarizada relacdo entre tutores e tute-
lados, que caracteriza a cultura brasileira desde o seu ber¢o colonial. Entendendo-
se por tutor todo aquele que ocupe posicao de prestigio e poder na hierarquia
social — seja qual for a natureza dessa hierarquia — e por tutelado todo aquele que
se socorra do tutor para obter vantagem ou protecao de toda sorte.

Nao seria necessdria maior digressdo para perceber-se como essa relacdo com-
promete a emancipacdo da sociedade brasileira; basta lembrar os critérios segundo
os quais grande ntimero de candidatos se elege, por prometer vantagens e ganhos
pessoais a seus eleitores (material de construgdo, empréstimos, empregos, cargos,
apadrinhamentos, atendimentos pelos servicos publicos etc.). O socialmente
patolégico dessa relacao estd em que o tutor compraz-se em ser tutor e o tutelado
anseia por encontrar o seu tutor e permanecer como tutelado. Em outras palavras:
emancipacao ndo hd, nem espaco hd para o mérito nessa relacao, prevalecendo os
interesses egoisticos. Logo, tampouco hd real preocupac¢do em controlar e avaliar
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resultados, com o fim de dar-se inicio a novo ciclo virtuoso de gestdo mediante a
correcao de erros acaso cometidos no planejamento da a¢do anterior, na medida
em que esses erros refletem aqueles interesses personalistas e partiddrios, distantes
do interesse ptblico e do bem comum.

Sobrelevam, mais uma vez, os direitos humanos como norte inspirador do
direito justo e este como resultado esperdvel da ordem juridica. Na qualidade de
garante da dignidade das pessoas e do respeito devido a seus direitos fundamen-
tais, erguem-se os agentes ptiblicos entre os principais protagonistas dos esforcos
tendentes a converter a pauta enunciada desses direitos na Constituicdo e nas
leis em realidade pulsante do cotidiano da cidadania. H4 de retratd-lo em todas
as suas escolhas e na gestdo de todos os seus meios organizacionais, materiais e
de pessoas. Que este tltimo texto de Diogo de Figueiredo Moreira Neto os guie —
agentes publicos ou nao, posto que cidaddos todos sdo — nesse desafio da adoles-
cente histéria da pés-modernidade. &
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Associacao Paulista dos Magistrados -
Natureza juridica da entidade sem fins
lucrativos, assegurada a sua imunidade
tributaria por forca dos artigos 150 inciso VI “c”
e 146 inciso |l da Constituicao Federal e artigo
14 do CTN - Sumula 724 do STF e Sumula
Vinculante 52 do STF - Imposssibilidade de
exigéncia do ISS pela municipalidade de Sao
Paulo - Opiniao legal.

m POR [VES GANDRA DA SILVA MARTINS E MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES

o
y

o

|

-

€¢para efeitos de reconhecimento da imunidade tributa-
ria, todas as atividades Sociais decorrentes de entidades,
de cunho Social como é o caso da Consulente, destinadas a
arrecadar valores para custeio de suas atividades, inclusive
alugueis, estao abrangidas pela desoneracao constitucional,
assim como o patrimdnio, renda e servigos, conforme entendi-
mento ampliativo do Supremo Tribunal Federal (art. 150, VI,
“b” e “c” e 84° da CF), estao abrangidos pela imunidade tribu-
taria, nao podendo sofrer incidéncia de Impostos.”
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onsulta-nos a Associacdo Paulista de Magistrados — APAMAGIS por

meio de seu eminente Presidente, Dr. Fernando Figueiredo Bartoletti,

sobre questdes relacionadas com a exigéncia de ISS — Imposto Sobre

Servicos de Qualquer Natureza, sobre os servicos prestados a seus as-
sociados, dependentes e familiares e também sobre aluguéis recebidos, cujos
valores sdo revertidos, integralmente, nos objetivos institucionais da entidade,
se estariam abrangidos pela imunidade tributédria a que faz mencao o art. 150,
inciso VI, letra “c” da Constituicdo Federal, em face da divergéncia de interpre-
tacdo da desoneracao tributdria, por parte da fiscalizagdo da Municipalidade de
Sao Paulo - Capital.

Relata que a Entidade sofreu diversas autuacoes fiscais, tendo sido apresentadas
defesas administrativas que foram em algumas delas mantidas a exigéncia fiscal
e agora estd discutindo a questdo por meio de A¢do Declaratéria, cumulada com
Acao Anulatéria de Lancamentos Fiscais, pelo Procedimento Ordindrio, perante
a 12a Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sdo Paulo — Processo n° 1050552-
94.2017.8.26.0053 e também nas Execucdes Fiscais n° 1561577-33.2017.8.26.0090
(CDAn° 545.289-8/2017-0) e n° 1558449-05.2017.8.26.0090 (CDA n° 553.694.4/2017-
7), perante a Vara de Execucdes Fiscais Municipais e pede nossa opinido sobre as
seguintes questoes, assim formuladas:

12) Considerando a Natureza Juridica da APAMAGIS de Associacao sem fins
lucrativos, é imune de tributacao do ISS, na prestacao de servicos a seus asso-
ciados e familiares?

2°) Em relacdo aos aluguéis recebidos de associados ou familiares, de saldo de
festas e das quadras de ténis e de exploracado de estacionamento, sendo que todo
o valor recebido a esses titulos, sdo aplicados integralmente nos seus objetivos
institucionais, se estariam tais valores abrangidos pela imunidade tributéria?

RESPOSTAS

Antes de responder as indaga¢des da Consulente, € preciso tecer algumas con-
sideracoes sobre a imunidade tributdria e a natureza juridica da APAMAGIS.

A Consulente é Associacdo Civil, sem finalidade lucrativa, que teve origem na
Sociedade Beneficente de Magistrados, fundada em 19 de fevereiro de 1953, por
um grupo de Juizes que se reuniu com o propdsito de constituir uma entidade
com a finalidade de proporcionar a seus associados assisténcia pessoal e material
de forma gratuita.

Conforme o Estatuto Social da Consulente, suas finalidades, e beneficiarios,
constam dos arts. 2°, 3°, 4°, 6° e 12, assim redigidos:

Art. 2° — Sdo finalidades da APAMAGIS:

| - Constituir-se em entidade representativa de seus associados;

Il - Propiciar auxilios e beneficios aos associados e seus dependentes, diretamente ou
por ajustes com terceiros;

Il - Promover atividades sociais, culturais, cientificas, recreativas e esportivas, para os
associados e seus dependentes;

IV - Colaborar com a direcdo do Poder Judiciario do Estado, sempre que possivel;

V - Defender a magistratura e os direitos e interesses funcionais dos associados;
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VI - Manter intercambio dentro dos limites estatutarios, com Universidades, Acade-
mias e Associa¢des congéneres do Pais e do Exterior;

VIl - Promover a defesa dos direitos difusos e coletivos relacionados a interesses da
Magistratura.

Paragrafo Unico — A APAMAGIS néo podera manifestar-se sobre assuntos estranhos as
suas finalidades, vedado seu envolvimento em questées politico-partidarias ou religiosas,
nem lhe serdo imputadas ideologias ou atividades pessoais dos associados. A Sede Social
somente serd utilizada para atos previstos neste Estatuto e em Regulamentos.

Art. 3° Integram a APAMAGIS:

| - O Fundo de Peculio

Il - O Fundo de Emergéncia

Il - A Caixa de Assisténcia Médica e Hospitalar - CCH

IV — A Caixa Mutua dos Magistrados.

Paragrafo unico: Em qualquer deles podera inscrever-se o associado da APAMAGIS,
sendo condicdo para manter-se, o vinculo associativo.

Art. 4° O Fundo de Pecilio é formado pela contribuigao obrigatdria dos associados, por
doacdes em dinheiro e subvencgdes recebidas, e tem por objetivo assegurar um peculio a
familia do associado falecido, independente da causa da morte.

Art. 6° Ao ingressar na APAMAGIS o associado devera indicar livremente o(s) benefici-
ario(s) do fundo de peculio, inclusive a distribuicdo dos percentuais, e poderd, a qualquer
tempo, alterar o rol de beneficiarios ou o percentual destinado, por escrito.

Art. 12. Consideram-se dependentes do associado:

| - Exclusivamente para frequentar a Sede Social e as dependéncias da APAMAGIS, e
usufruir dos beneficios por ela proporcionados:

a) o conjuge ou convivente, enquanto durar o relacionamento;

b) os filhos solteiros e os casados admitidos como dependentes agregados, os entea-
dos, tutelados e pais dependentes;

€) os menores que viverem em companhia do associado, em relacdo de dependéncia
devidamente comprovada;

d) os netos solteiros até 21 (vinte e um) anos de idade e que os que ultrapassarem tal
idade, como dependentes agregados;

e) pais, irmaos, sogro, sogra, genro e nora de associado, na qualidade de dependentes,
exceto para integrar planos de assisténcia de saude, que tem regras proéprias.

Il - Exclusivamente para fins de participacdo nos Planos de Beneficios Previdenciarios
do Fundo de Pensdo Multinstituido por Associacdo do Ministério Publico e da Justica —
JUSPREV

a) Os dependentes enumerados nas letras a, b, c e d do inciso |;

b) Os dependentes JUSPREV, aquele que indicado pelo associado a Diretoria Executiva
e que com ele guarde relacdo de parentesco ou mantenha algum vinculo afetivo.

Na consecucao de suas atividades, a Consulente necessita de Certidoes Nega-
tivas de Débito de Tributos Municipais, de forma permanentemente vélidas e ou
Certidoes Positivas com Efeito de Negativas, desses tributos municipais, que sdo
essenciais a realizacao de Convénios, ao recebimento de repasse de patrocinios,
enfim, a realizacdo das atividades institucionais.

Nada obstante, ao iniciar o procedimento de renovacao de suas certiddes,
tomou conhecimento da existéncia de débitos relativos ao ISS — Imposto sobre
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Servicos de Qualquer Natureza, dos periodos de 01/2010 a 12/2014, acrescidos
de multas e demais consectdrios legais, conforme Processo Administrativo n°®
6017.2015/004107-5.

Ao tomar ciéncia do referido processo, a Consulente constatou que os autos de
infracao origindrios dos referidos débitos foram lavrados por cautela, tendo perma-
necido suspensos até a conclusao do Processo Administrativo n° 2014.0.205.545-1,
relativo ao pedido de reconhecimento de imunidade tributédria do IPTU - exer-
cicio 2014.

No caso da Consulente, embora os autos de infracdo lavrados se encontravam
suspensos, passaram a impedir a renovacdo da Certiddo requerida, razao pela qual,
solicitou vista do Processo Administrativo 2014.0.205.5451, em 05/2017, ocasiao
em que constatou que o seu pedido de reconhecimento de imunidade havia sido
indeferido, e que houve extensao de oficio, do indeferimento do reconhecimento
de imunidade, para os exercicios de 2010 a 2015, ao argumento de que “o contri-
buinte ndo logrou comprovar atender aos requisitos previstos no art. 150, VI “c” da
CE tendo em vista a nao universalidade dos servicos prestados, visto que somente
seus associados se beneficiam destes, fato que descaracteriza a entidade como de
assisténcia social”.

Esse entendimento da Municipalidade de Sao Paulo é de todo equivocado, uma
vez que fundado em exigéncia ndo prevista na Constituicao Federal, assim como
em pressupostos ja afastados pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, a Consulente é entidade sem finalidade lucrativa, constituida para
promover a assisténcia social de seus associados e familiares, que cumpre integral-
mente todos os requisitos para usufruir da imunidade tributdria outorgada pela
Constituicao Federal e pela lei complementar por cumprir os requisitos dos arts.
90 e 14° do Cédigo Tributdrio Nacional, em relacdo a impostos, configurando vicio
de lancamento ao ser exigido ISS, de entidade imune como é a natureza juridica
da entidade Consulente.

A IMUNIDADE TRIBUTARIA OUTORGADA PELA CONSTITUICAO FEDERAL, E
DO ATENDIMENTO AOS REQUISITOS ESTABELECIDOS PELO CODIGO TRIBU-
TARIO NACIONAL

A Constituicdo Federal, ao definir o Sistema Tributdrio Nacional e a compe-
téncia tributdria, estabelece certas desoneragdes para fins de preservar valores
que sdo inerentes ao perfil de Estado Democratico de Direito, adotado pelo pais.
Tais desoneracdes sao as imunidades tributdrias que estao fora da competéncia
tributdria representando verdadeiras limitacdes ao poder de tributar, a teor do art.
150, VI “c” da CE verbis:

“Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

VI - instituir impostos sobre:

()

) patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagbes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacéo e de assisténcia social,
sem fins lucrativos, atendidos os requisitos de lei".
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Os requisitos exigidos pela expressdo “atendidos os requisitos de lei”, da norma
constitucional, acima transcrita, deve ser os requisitos estabelecidos pela lei com-
plementar, na forma estabelecida pelo art. 146, IT da Constituicdo Federal que
estabelece:

“Art. 146 - Cabe a lei complementar:
()

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar”

E a lei complementar exigida na interpretagdo da Suprema Corte, é o Cédigo
Tributdrio Nacional, recebido pela Constituicdo Federal de 1988, como lei com-
plementar, que em seus artigos 9° e 14 veda a exigéncia de impostos sobre o patri-
monio, renda ou servicos de instituicdes de educagdo e de assisténcia social sem
fins lucrativos (art. 9°, IV “c”), estabelece os requisitos que devem ser observados
para usufruir de imunidade tributdria, (art. 14), assim redigidos:

“Art. 9° — E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

IV — cobrar impostos sobre:

()

) o patriménio, a renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacodes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, observados os requisitos fixados na secéo I, deste Capitulo”. (Re-
dacédo dada pela Lei Complementar n° 104, de 10.1.2001).

E o art. 14 do CTN, estd assim redigido:

“Art. 14 — O disposto na alinea IV do art. 9° é subordinado a observancia dos seguintes
requisitos pelas entidades nele referidas:

|- ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas, a qualquer titu-
lo” (Redagdo dada pela Lei Complementar n° 104 de 10.1.2001;

Il - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutenc¢do dos seus objetivos
institucionais;

Ill - manterem escrituragéo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalida-
des capazes de assegurar sua exatiddo. (grifamos)

E a Consulente tem cumprido rigorosamente os requisitos da lei complementar,
estabelecidos pelos arts. 9° e 14 do CTN, conforme Certidoes que atestam o reco-
nhecimento da imunidade tributdria.

Tanto que a Lei Municipal n° 6.989/66, em seu art. 6°, inciso I, em cumprimento
anorma constitucional, sobre a desoneragdo de imposto preceitua que:

“Art. 6° — O imposto nao incide:
| - nas hipoteses de imunidade previstas na Constituicdo Federal, observando, sendo o

caso o disposto na lei complementar”.

Assim, € certo que a Consulente € entidade imune de tributacdo de impostos,
na forma prevista pelo art. 150, VI “c” da CE uma vez que atende os requisitos
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estabelecidos pelos arts. 9° e 14 do CTN, razdo pela qual foi declarada de “utili-
dade publica” Municipal, pelo Decreto n° 09.192 de 15/12/1970, tendo cumprido
a Lei Municipal n° 12.520, de 25/11/1997, devidamente analisada por meio do
Processo n°® 2015-0.197.545-1, mantendo o mérito Social e, consequentemente, o
“Titulo de Utilidade Publica Municipal”, renovado em 14/03/2016, mantido pelo
prazo de 3 (trés) anos.

A Consulente foi também declarada de “utilidade publica” pelo Estado, con-
forme Lei Estadual n° 5.092 de 30/12/1958.

O que comprova sua condicao de entidade imune com mérito Social, por cum-
prir os requisitos de lei.

Resulta, portanto, que o art. 150, VI “c”, da CE instituindo imunidade, somente
pode ser disciplinado por lei complementar, nos termos do art. 146, Il da CE sendo a
lei ordindria veiculo legislativo inadequado para essa finalidade, e, ainda que assim
ndo fosse — 0 que se admite a guisa de argumentacao — a legislacdo infraconstitu-
cional ndo pode impor restricdes ndo previstas no texto Supremo.

Note-se que, atendidos pela Consulente os requisitos estabelecidos pela Lei
complementar para o gozo da imunidade, falece competéncia tanto a legislacdo
infraconstitucional, como a Autoridade Administrativa para impedir a fruicdao do
estimulo, como decidiu o Supremo Tribunal Federal, nos autos das ADIs n°s 2028,
2036, 2228 e 2621, que tiveram por objeto suscitar, em controle concentrado, a
inconstitucionalidade da legislacdo ordindria editada até novembro de 2009, ao
pretender regular a imunidade das contribuicdes sociais, a que faz mencgao o art.
195, § 7° da CE uma vez que, segundo o art. 146, Il da CE a imunidade tributéria
s6 pode ser regulada por LEl COMPLEMENTAR.

A falta dessa lei especifica, a Jurisprudéncia do STF, de longa data, estabeleceu
que os requisitos para disciplinar a matéria seriam os mesmos mencionados pelo
art. 14 do Cddigo Tributdrio Nacional, que j4 regula as imunidades de tais enti-
dades quanto a impostos, prevista no art. 150, VI, “c” da CE

Nao obstante, a legislacao ordindria, a pretexto de estabelecer infindaveis
condicdes para o reconhecimento da imunidade e para expedicdo de certiddes,
documento imprescindivel para a celebracdo de contratos e convénios com enti-
dades publicas, vem instaurando evidente inseguranca juridica criando entraves
ndo apenas a obtencao desse documento mas ao préprio gozo da imunidade, o
que levou o Ministro Marco Aurélio de Mello a reconhecer o abuso e submeter
a matéria ao regime de repercussdo geral no RE n° 566.622, que trata do mesmo
objeto das ADIs 2028, 2228 e 2126, ou seja, a impossibilidade de a legislacao ordi-
ndria criar condi¢des para o gozo da imunidade de que trata o art. 195, § 7° da CE
aplicdvel também a impostos (art. 150, VI “c” da CE) Colhe-se do brilhante voto
de Sua Exceléncia o seguinte:

“Da necessidade de interpretar teleologicamente as imunidades tributérias, ampla-
mente reconhecida pelo Supremo como meio 6timo de realizacdo dos valores e principios
subjacentes as regras imunizantes, ressalta o dever corolario de interpretar estritamente as
cldusulas restritivas relacionadas, inclusive a constitucional.

Dai advém a reserva absoluta de lei complementar, conforme o art. 146, inciso Il, da
Carta de 1988, para a disciplina das condicdes referidas no § 7° do art. 195, sob pena de
negar seja a imunidade discutida uma “limitagdo ao poder de tributar”.
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Cabe a lei ordinaria apenas prever requisitos que ndo extrapolem os estabelecidos no
Codigo Tributario Nacional ou em lei complementar superveniente, sendo-lhe vedado
criar obstaculos novos, adicionais aos ja previstos em ato complementar.

Nao pode prevalecer a tese de constitucionalidade formal do artigo sob o argumento
de este dispor acerca de constituicdo e funcionamento das entidades beneficentes. De
acordo com a norma discutida entidades sem fins lucrativos que atuem no campo da as-
sisténcia social deixam de possuir direito a imunidade prevista na Carta de Republica en-
quanto nao obtiverem titulo de utilidade publica federal e estadual ou do Distrito Federal
ou municipal, bem como Certificado ou Registro de Entidades ou Fins Filantrépicos forne-
cido, exclusivamente, pelo Conselho Nacional do Servico Social.

Ora, nao se trata de regras procedimentais acerca dessas institui¢des, e sim de formali-
dades que consubstanciam “exigéncias estabelecidas em lei ordinaria” para o exercicio de
imunidade. Tem-se regulacdo do proprio exercicio da imunidade tributaria em afronta ao
disposto no art. 146, inciso ll, do Diploma Maior.

Sob o pretexto de disciplinar aspectos das entidades pretendentes a imunidade, o
legislador ordinério restringiu o alcance subjetivo da regra constitucional, impondo con-
dicdes formais reveladoras de auténticos limites a imunidade. De maneira disfarcada ou
ndo, promoveu regulacdo do direito sem que estivesse autorizado pelo art. 146, inciso Il
da Carta.

Nao impressiona a alegacao da necessidade de tal disciplina para evitar que falsas
instituicdes de assisténcia social sejam favorecidas pela imunidade. (...) os requisitos es-
tipulados no art. 14 do Cédigo Tributario Nacional satisfazem, plenamente, o controle de
legitimidade dessas entidades a ser implementado pelo 6rgao competente para tanto - a
Receita Federal do Brasil. O § 1° do aludido art. 14 permite, inclusive, a suspensao do bene-
ficio caso seja atestada a inobservancia dos parametros definidos.

(...) os requisitos previstos nos incisos | e Il do art. 55 da Lei n° 8.212 de 1991, ndo impli-
cam controle, pelo 6rgdo competente, capaz de levar a ado¢ao da medida suspensiva, mas
condigdes prévias, impeditivas do exercicio da imunidade independente de verificar-se
qualquer irregularidade, e cuja satisfacdo defende da atuagdo de um 6rgédo burocratico,
sem funcdo de fiscalizacdo tributdria, denominado Conselho Nacional de Assisténcia So-
cial. Isso nao significa que as entidades beneficentes ndo devam ser registradas sem ér-
géos da espécie ou reconhecidas como de utilidade publica. O ponto é que esses atos, ver-
sados em lei ordindria, ndo pode ser, conforme o artigo 146, inciso Il da Carta, constitutivos
do direito a imunidade, nem pressupostos anteriores do exercicio deste. Possuem apenas
eficacia declaratdria, de modo que a negativa de registro implique motivo suficiente para
a acao de controle pelo érgao fiscal — a Receita Federal do Brasil — ao qual incumbe a veri-
ficacdo do nado atendimento as condi¢cdes materiais do artigo 14 do mencionado Cédigo”

sendo aprovada, por maioria, a tese da repercussao geral (Tema 32), nos seguintes
termos: “Os requisitos para o gozo de imunidade hdo de estar previstos em lei
complementar”.

Verifica-se que o abuso apontado no voto do Ministro estd efetivamente ocor-
rendo no caso da Consulente, em que a autoridade nega o reconhecimento da
imunidade com base na legislacao ordindria, cujo escopo € estabelecer “tecnica-
lidades” para a expedi¢cao de CERTIDOES com o nitido intuito de obstar as ativi-
dades da Consulente quer na assinatura de contratos com o poder publico, quer
no gozo da imunidade, fazendo tabula rasa do fato de que as decisoes exaradas em
controle concentrado e em incidente de repercussao geral tém efeito erga omnes
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e vinculante para o Judicidrio e para a Administragdo, conforme art. 103-A da CF
atalhando situacdes como a retratada no presente processo, de arbitrdria negativa
de expedicao do certificado com vista a prejudicar as atividades da entidade e, por
consequéncia, impedir o gozo da imunidade.

Quanto a eficdcia imediata dessas decisoes do STE, a propria AGU ja se mani-
festou a respeito de forma imperativa, em diversos pareceres, entre 0s quais, o
Parecer 00144/2017/GAB/SGCT/AGU, estabelecendo a orientacdo a ser tomada
pela Administracdo, em cumprimento aos julgados, conforme se verifica da ementa,
abaixo transcrita, em que sdo expressamente referidos dispositivos legais que alte-
raram a redacdo do art. 55, IT da Lei 8212/91:

“EMENTA: Parecer de forca executéria. Julgamento em conjunto das ADI'’s 2.228 e 2.621.
Parcial procedéncia do pedido para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 2°, inciso IV;
3°,inciso VI, § 1° e § 4°; art. 4°, paragrafo Unico, todos do Decreto 2.536/1998; assim como
dos arts. 1°, inciso IV; 2°, inciso IV, e § 1° e § 3°; e 7°, § 4°, do Decreto 752/1993. Decisao
provisoéria. Ordem imperativa. Exequibilidade imediata.”

As decisdes emanadas pela Suprema Corte chancelam o entendimento de
que, deixar a legislacdo ordindria a edi¢cdo de normas regulamentadoras, acaba
por colocar nas maos do legislador ordindrio meios para direta ou indiretamente
impedir o gozo da imunidade, frustrando a norma constitucional.

Basta relembrar os fatos que levaram a edigao da MP 446 e que terminaram por
levar o Executivo a considerar aprovados todos os pedidos de emissdo e de reno-
vacao de certificados em vias de apreciacdo, ante a alternativa de indeferi-los em
bloco, dado o volume e a morosidade de tramitacdo de processos perante a auto-
ridade administrativa, prejudicando incontaveis entidades.

A exposicdo de motivos que acompanhou essa medida proviséria prova os
obstédculos que tal poder regulamentador pode causar na atuacao das entidades
beneficentes de assisténcia social, até por que as autoridades administrativas
encaram a emissao de tais certificados como condig¢io de sua HABILITACAO ao
gozo da imunidade, quando cumpre ao estado, no méximo, declarar o direito a
desoneracdo, que advém do préprio texto constitucional, em face da atividade
assistencial desempenhada pelo particular.

Nada mais precisa ser dito ante a clareza de tal entendimento que, certamente,
serd capaz de pacificar a matéria e impedir a perpetuacao da proliferacdo do con-
tencioso sobre o tema, diminuindo, assim a situacao de inseguranca juridica que
se combate nessas acoes, em prejuizo dos objetivos constitucionais.

A INEGIBILIDADE DO ISS NAS ATIVIDADES DA CONSULENTE QUE GOZA DE
IMUNIDADE TRIBUTARIA

O débito de ISS — Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, origindrio dos
diversos autos de infragdo lavrados, por entender a fiscalizacao que a Consulente
teria praticado atividades enquadradas nos seguintes Cédigos de Servicos cons-
tantes da Lista Anexa a LC 116/2003:

3.03 - “Exploragao de sales de festas, centro de convengdes (...) quadras esportivas,
estadios, gindsios (...) para realizagdo de eventos ou negdcios de qualquer natureza”
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9.02 - “Agenciamento, organizacao, promocao, intermediacdo e execucdo de progra-
mas de turismo, passeios, viagens, excursdes, hospedagens e congéneres"”.

10.01 — Agenciamento, corretagem ou intermediacao de cambio, de seguros, de car-
toes de crédito, de planos de saude e planos de previdéncia privada”

Referidos itens da Lista de Servicos correspondem aos Cédigos de Servigos
n°s 7773; 7129 e 6050, respectivamente, que serviriam de base para lavratura dos
autos de infrac3o.

Ocorre que referidas atividades nao foram praticadas pela Consulente a ter-
ceiros, mas tdo somente a seus associados e familiares, estando imune de tribu-
tacdo, em razdo da natureza juridica da entidade Consulente, de cardter Social
sem fins lucrativos, com atuacao em favor de seus associados, como consta do
Estatuto Social, e portanto, ndao pode ser enquadrada pela fiscalizacdo, como se
fosse empresa com finalidades lucrativas.

No caso da Consulente, toda a sua atuacao é feita em favor de seus associados,
dependentes e familiares. Nao se trata de entidade aberta ao ptiblico em geral, mas
restrita a seus associados, e nessa qualidade pratica atividades de cunho Social,
uma vez que nao visa obter lucros.

Por esta razdo, ndo subsiste a pretensao de ser afastada a imunidade tribu-
tdria da Consulente, sob o fundamento de que suas atividades ndo apresentam
os requisitos de universalidade e gratuidade, como pretende a Municipalidade
de Sao Paulo, uma vez que tais exigéncias ndo constam daquelas disciplinadas e
previstas pelo art. 14 do Cédigo Tributério Nacional.

Nao fosse isso suficiente, para comprovar o errdoneo entendimento da Munici-
palidade, ndo se pode exigir de uma entidade, sem fins lucrativos, a universalidade
e a gratuidade da autuacdo, uma vez que nem o Estado, com todo o seu poder de
atuacio, ndo consegue garantir a todos as provisdes necessdrias a uma vida digna.

O objetivo da Consulente, portanto, é expandir ao méximo sua atuacao, razao
pela qual concede beneficios ndo sé aos magistrados, mas também a seus depen-
dentes e familiares, nos limites de seu orcamento.

Por outro lado, a contribui¢do exigida de seus associados é condi¢do necessdria
para que tenha recursos para suas atividades e portanto ndo poderia custear os
beneficios que concede a seus associados, a toda populacdo em geral, uma vez
que seus recursos sdo arrecadados de forma certa e definida, para atender os seus
objetivos institucionais.

No caso da Consulente, inexiste obrigacao de a entidade estar aberta 4 popu-
lagdo em geral, pois ainda que prestando servigos exclusivamente a seus associados,
dependentes e familiares, ndo se revela cardter restritivo, por abranger um universo
significativo de pessoas entre associados, dependentes, familiares e funcionérios,
ou seja, um contingente mais amplo que apenas os seus associados.

Com efeito, ndo existe na lei complementar que define os requisitos para o gozo
da imunidade, a obrigatoriedade de prestacdo universal e gratuidade de servigos
assistenciais ou educacionais.

Assim, entendemos que ndo é necessario para fruicdo do beneficio tributdrio
da imunidade que as entidades com a natureza da Consulente prestem servicos
gratuitos e universais a toda comunidade.

Esse entendimento é também acolhido por José Eduardo Sabé Paes, ao afirmar:
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“Existem, ainda, diversas entidades de cardter assistencial com ambito de atuacao de-
limitado a certa coletividade, o que ndo contraria o carater de sua atividade assistencial.
Nao ha possibilidade de se deixar de reconhecer a imunidade tributéria de instituicdes que
desempenham atividades de assisténcia social de ambito delimitado, como é o caso de
algumas fundagdes e associacdes, que atuam em atividades de assisténcia social dirigida
a um determinado grupo. Tais entidades auxiliam o estado na prestacdo de servicos de
assisténcia social e, como tal, tem o direito ao reconhecimento de sua imunidade tribu-
taria. Assim, desde que se enquadre a pessoa juridica como instituicdo de educacao ou
assisténcia social e preencha os demais requisitos estabelecidos em lei, ndo se constituira
o crédito tributdrio em seu desfavor. (in Fundagdes e Entidades de Interesse Social — As-
pectos Juridicos, Administrativos, Contabeis e Tributarios, pags. 439/440).(Grifo da Autora)

Ademais o Egrégio Supremo Tribunal Federal, de longa data, ja acolheu o enten-
dimento no sentido de que nao perde a caracteristica de entidade assistencial o
fato de ser circunscrita a drea de sua atuagao, como se constata no Acérdao profe-
rido no julgamento do RE n° 108.796-0. Merece destaque o seguinte trecho desse
julgado, extraido do voto condutor:

"Entende o 6rgao recorrido que, destinando-se s6 ao grupo de pessoas vinculadas as
empresas patrocinadas, ndo tem a Fundacéo fim publico”.

Esse argumento ja foi enfrentado no voto proferido pelo Ministro Moreira Alves, no RE
89.012-SP, julgado nesta Turma em 14.4.78. Disse entdo S. Exa.:

Mantendo entidade como o recorrido, concorrem, (as empresas) sem duvida alguma,
para auxiliar o estado, ainda que numa area circunscrita, mas generalizada - a de seus di-
retores, empregados e dependentes, quaisquer que sejam, a prestar assisténcia social dos
que necessitam dela.

Por isso mesmo, esta Corte, ao julgar Recurso Extraordindrio (o RE 70.834-RS, in RTJ
65/145 e segs.), em que era recorrida a Fundagao Ruben Berta, a considerou instituicao de
assisténcia social, repelindo a restricdo, que se pretendia fazer de restringir esta apenas a
entidades que prestassem servicos de assisténcia em geral. A propésito, observou o rela-
tor — Ministro Adalicio Nogueira — que a referida Fundagédo (e o mesmo ocorre com o ora
recorrido) “é aberta para os que integram ou venham a integrar o circulo, de amplitude
indefinida, da sua atuacdo. O que a assinala é o selo assistencial das suas finalidades”

Os precedentes mencionados nesse julgado, ndo deixam quaisquer margem
de divida sobre a questao de a Consulente destinar recursos de natureza assis-
tencial, de forma restrita, a seus associados e dependentes, na forma do Estatuto
Social (art. 2°).

Assim, sendo a Consulente entidade, sem fins lucrativos e tendo observado e
cumprido rigorosamente o art. 14 do CTN, estd ela apta a gozar da imunidade tri-
butdria que a Constituicao Federal lhe conferiu, ndo podendo ser interpretada a
imunidade tributdria de forma diversa pela fiscalizacao Municipal, para exigéncia
de ISS sobre servigos prestados a seus associados.

A INTERPRETACAO DO STF SOBRE O § 4° DO ART.150 DA CF EM RELACAO A
IMUNIDADE

O § 40 do art. 150, da Constituicao Federal, estd assim redigido:
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“§ 4° As vedagdes expressas no inciso VI, alineas b e ¢, compreendem somente o pa-
trimonio; a renda e os servicos, relacionados com as finalidades essenciais das entidades
nelas mencionadas”

Referido dispositivo é também, repetido pelo § 2° do art.14 do CTN, nos seguintes
termos:

“§ 2° Os servicos a que se refere a alinea“c” do inciso IV do art. 9° sdo exclusivamente os
diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este
artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos”.

O patrimoénio tutelado pela norma de imunidade constitucional deve ser enten-
dido como todo o conjunto de bens mdéveis e iméveis, e direitos da entidade. O
patriménio nao é algo divisivel é uno, cada entidade possui um tinico patrimonio,
que compreende seus direitos, bens e propriedades iméveis. Ndo faz sentido reduzir
o conceito de patrimodnio apenas aquela parcela correspondente a propriedade
da sede da entidade Assisténcia, e no caso da Consulente, como entendeu a Fis-
calizacdo, no sentido de que os servigcos prestados pela Entidade ndo estariam
abrangidos por aqueles mencionados nos seus objetivos institucionais, razao pela
qual foram lavrados os autos de infracdo exigindo o ISS, constante das Certiddes
de Divida, mencionados pela Consulente.

Tal interpretacdo é de todo equivocada, como passamos a demonstrar:

O patrimdnio, em seu conceito econdémico, nao pode se restringir, de modo
algum, apenas a um tinico bem, mas a totalidade dos bens e direitos a eles rela-
tivos, incluindo todas as receitas obtidas para atender os objetivos institucionais.

Quanto as atividades econ6micas exercidas por entidades imunes, um subs-
critores do presente, ao interpretar o § 4° do art.150 da CE escreve:

“De rigor, qualquer das entidades imunes que explore variado tipo de atividade econd-
mica, apenas o faz objetivando obter recursos para suas atividades essenciais.

O discurso do paragrafo anterior é mais incisivo, contundente e juridico. O regime
juridico do servico prestado é aquele que oferta, ou ndo, imunidade a entidade benefi-
cente. A preocupacao de ndo permitir concorréncia desleal ou privilégios na exploragdo
das atividades econdmicas levou o constituinte a veicular um discurso mais claro e pre-
ciso no concernente aos préprios poderes tributantes ou sua administracdo autarquica
e empresarial.

O § 4°, todavia, ao falar em atividades relacionadas, podera ensejar a interpretacdo
de que todas elas sao relacionadas, na medida em que destinadas a obter receitas para a
consecucao das atividades essenciais.

Como na antiga ordem, considero néo ser esta a interpretacdo melhor na medida em
que poderia ensejar concorréncia desleal proibida pelo art. 173, § 4°, da Lei Suprema.

Com efeito, se uma entidade imune explorasse atividade pertinente apenas ao setor
privado, nao houvesse a barreira e ela teria condicdes de dominar mercados e eliminar a
concorréncia ou pelo menos obter lucros arbitrarios, na medida em que adotasse idénticos
precos de concorréncia, mas livre de impostos. Ora, o texto constitucional atual objetivou,
na minha opinido, eliminar, definitivamente, tal possibilidade, sendo que a juncdo do prin-
cipio estatuido nos arts. 173, § 4°, e 150, § 4°, impOe a exegese de que as atividades, mesmo
que relacionadas indiretamente com aquelas essenciais das entidades imunes enunciadas
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nos incisos b e c do art. 150, VI, se forem idénticas ou andlogas as de outras empresas pri-
vadas, ndo gozariam da protecdo imunitoria.

Exemplificando. Uma entidade imune tem um imdvel e o aluga. Tal loca¢do néo consti-
tui atividade econémica desrelacionada de seu objetivo nem fere o mercado ou represen-
ta uma concorréncia desleal. Tal locacdo do imével nao atrai, pois, a incidéncia do IPTU, ou
goza a entidade de imunidade para ndo pagar imposto de renda.

A mesma entidade, todavia, para obter recursos para suas finalidades decide montar
uma fabrica de sapatos, porque o mercado da regido esta sendo explorado por outras fa-
bricas de fins lucrativos, com sucesso. Nesta hipétese, a nova atividade, embora indireta-
mente referenciada, ndo é imune, porque poderia ensejar a dominacdo de mercados ou
eliminagao de concorréncia sobre gerar lucros nao tributéveis exagerados se comparados
com os de seu concorrente.’ (Ilves Gandra da Silva Martins — Comentarios a Constituicdo do
Brasil, Tomo | - 6°Vol. S. Paulo - Ed. Saraiva, 1990, pp. 203/206)

A evidéncia, apenas se a atividade econdmica provocar desequilibrio na con-
corréncia, a imunidade néo se aplica, visto que a destina¢do exclusiva para as
finalidades das entidades imunes, que ndo provoquem desequilibrio na livre
concorréncia, nao retira aimunidade de tais atividades, como acima comentado.

Nesse sentido, € o entendimento do Supremo Tribunal Federal, intérprete
maximo da Constituicdo, conforme os seguintes julgados:

“STF - RE 218.503 - SP

Relator: Ministro Moreira Alves

Imunidade e Exploracdo de Estacionamento.

Entendendo que a imunidade tributdria conferida a instituicdes de assisténcia social
sem fins lucrativos (CF/69, art. 19 IlI, ‘c’; CF/88, art. 150, VI, ¢) abrange inclusive os servicos
que nao se enquadrem em suas finalidades essenciais, a Turma reformou o acérdao que
sujeitara a incidéncia do ISS o servico de estacionamento de veiculos prestados por hos-
pital em seu pétio interno. Precedente citado: RE 116.1 88 — SP (RTJ 131/1.295); RE 144.900
- SP (DJU de 26/09/97), j. 21/09/99 - Informativo do STF n° 163

"STF - RE 257.700 - MG

Relator: Ministro llmar Galvéo

Imunidade e Exploracdo de estacionamento. Entendendo que imunidade tributaria
conferida a institui¢cdes de assisténcia social sem fins lucrativos (CF/88, art.150, VI, c) abran-
ge inclusive os servicos que ndo se enquadrem em suas finalidades essenciais, a Turma
manteve acérdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais que reconhecera a instituicdo de
assisténcia social mantedora de orfanato a imunidade relativamente ao pagamento do
IPTU cobrado de imdvel utilizado para estacionamento de veiculos.

Informativo do STF n° 193 de 12/06/2000."

“STF - RE 237.718 - SP

Relator: Ministro Sepulveda Pertence

Imunidade Tributaria de Bem Locado

A imunidade das entidades de assisténcia social prevista no art. 150, VI, ‘c; da CF,
abrange o IPTU incidente sobre o imével alugado a terceiro, cuja renda é destinada as
suas finalidades essenciais. Com esse entendimento, o Tribunal, por maioria, manteve-
se o0 acorddo do 1° Tribunal de Alcada Civil do estado de Sao Paulo que reconhecera a
imunidade de terreno de entidade beneficente locado a terceiro que o explora como
estacionamento de automéveis. Vencido o Min. Carlos Velloso, que conhecia do recurso
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extraordinario do Municipio de Sao Paulo e |he dava provimento por entender que o pa-
trimonio da entidade beneficente alugado a terceiros ndo esta relacionado com as suas
finalidades essenciais, sendo imune apenas a renda auferida do contrato de locagéo, nos
termos do § 4° do art. 150 da CF (‘As vedagdes expressas no inciso VI, alineas b e ¢, com-
preendem somente patrimonio, a renda e os servicos relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas.) (RE 237.718 - SP, rel. Min. Sepulveda Per-
tence 29.03.2001)”

“STF-RE 116.188

Relator: Ministro Octavio Gallotti

Julgamento: 20.02.90

Primeira Turma

DJ 16.03.90, pag. 1.869

Ementa: ISS - Sesc - Cinema — Imunidade Tributaria (art. 19, lll, ¢, da EC n° 1/69) — Cédi-
go Tributério Nacional (art. 14).

Sendo o Sesc instituicao de assisténcia social, que atende aos requisitos do art. 14 do
Cédigo Tributario Nacional — o que nédo se pos em duvida nos autos — goza da imunidade
tributaria prevista no art. 19, Ill, e, da EC n° 1/69, mesmo na operacdo de prestacao de ser-
vicos de diversao publica (cinema), mediante cobrancga de ingressos aos comerciérios (seus
filiados) e ao publico em geral.

Votagao por maioria.

Resultado conhecido e provido.”

E mais recentemente sobre o alcance do § 4° do art. 150 da CE e a interpre-
tacdo da Suprema Corte da referida norma, o Ministro Marco Aurélio, Relator do
RE n° 566.622, em seu voto bem destacou a diretriz do Tribunal. Merece destaque
o0s seguintes trechos:

Em face do alcance adequado do § 4 do aludido artigo 150, o Supremo tem consigna-
do que essa espécie de imunidade néo se limita as atividades tipicas das instituices de
educacdo e de assisténcia social, que abrange todas as atividades desempenhadas pelas
entidades desde que os rendimentos sejam empregados nos respectivos fins institucio-
nais. Esse é o sentido do Verbete n° 724 do Sumula do Tribunal, de 26 de novembro de
2003, preconizando a inexigibilidade do Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana
em relacdo aos imoveis alugados a terceiros pelas entidades de educacdo e assisténcia
social quando a renda for destinada as finalidades essenciais: Ainda quando alugado a
terceiros, permanece imune ao IPTU o Imdvel pertencente a qualquer das entidades refe-
ridas pelo art. 150, VI, “c’, da Constituicdo, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas
atividades essenciais de tais entidades.

()

Os precedentes revelam, de modo inequivoco, a linha metodolégica do Tribunal - a in-
terpretacéo teleolégica das imunidades. E importante destacar a necessidade permanente
de compatibilizar a abordagem finalistica das imunidades com o conjunto normativo e
axiolégico que é a Constituicao.

Com a Carta compromisséria de hoje, existe uma variedade de objetivos opostos,
estabelecidos em normas de igual hierarquia. Nesse ambito de antinomias potenciais, o
elemento sistematico adquire relevancia pratica junto ao teleolégico. Sob tal perspectiva,
“cada norma juridica deve ser interpretada com consideracdo de todas as demais, e ndo de
forma isolada’, presente a busca pela harmonia e integridade sistémica da Constituicao.
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Combinados os elementos sistemético e teleoldgico, a interpretacdo deve cumprir fung¢éo
harmonizante, influenciada, prioritariamente, por principios como o da“dignidade da pes-
soa humana, da igualdade, do Estado Democratico de Direito, da Republica e da Federa-
¢ao" (SOUZA NETO, Claudio Pereiro de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Teoria,
Historia e Métodos de Trabalho. Belo Horizonte; Forum 2012, p. 415-416).

Essa diretriz hermenéutica - a de definir o alcance da norma constitucional de imu-
nidade segundo a compreensdo da fun¢ao politica e social a ser alcancada e tendo em
conta a Constituicdo como um todo deve governar a leitura do § 7° do art. 195 da Carta
e a solucdo quanto a forma e aos limites de possibilidades do estabelecimento de regras
que venham a regulamentar o exercicio da imunidade. O que se tem quanto a imunidade
tributario do § 7° do art. 195 da Carta da Republica? Segundo o preceito, sdo “isentas” de
contribuicao a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que “aten-
dam as exigéncias estabelecidas em lei"

(..)

Entidade beneficente é aquela sem fins lucrativos, que nao visa a interesse proprio,
mas alheio, trabalhando em beneficio de outros. Deve atuar no campo da assisténcia so-
cial, auxiliando o Estado na busca pela melhoria de vida da populacéo e realizacdo de ne-
cessidades basicas em favor dos hipossuficientes. Como fez ver o ministro Moreira Alves,
na citada Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.028: Relativamente
a questao de fundo, atente-se para carater linear e abrangente do §7 do artigo 195 da
Constituicdo Federal: [...] No preceito, cuida-se de entidades beneficentes de assisténcia
social, ndo estando restrito, portanto, as institui¢des filantrépicas. Indispensavel, é certo,
que se tenha o desenvolvimento da atividade voltada aos hipossuficientes, aqueles que,
sem prejuizo do préprio sustento e o da familia, ndo possam dirigir-se aos particulares
que atuam no ramo buscando lucro, dificultada que esta, pela insuficiéncia de estrutura, a
prestacao do servico pelo Estado.

()

Segundo o professor lves Gandra da Silva Martins, “hd, assim, uma causa e uma condi-
¢ao para a entidade usufruir a imunidade. A causa da imunidade é ser uma das entidades
enumeradas pelo artigo 150, inciso VI, ¢, da CF. A causa advém da Constituicdo. A condicao
da imunidade é manter o atendimento aos requisitos especificados no CTN. A condicdo
advém do CTN” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidade de Instituicdes sem Fins Lu-
crativos Dedicadas a Previdéncia e Assisténcia Social. Direito Publico n° 1, julho-agosto-
setembro de 2003, p. 8).

()

Cabe a lei ordinaria apenas prever requisitos que ndo extrapolem os estabelecidos
no Cédigo Tributédrio Nacional ou em lei complementar superveniente, sendo lhe ve-
dado criar obstaculos novos, adicionais aos ja previstos em ato complementar. Caso
isso ocorra, incumbe proclamar a inconstitucionalidade formal. Revelado essa dptica,
cumpre assentar a pecha quanto ao artigo 55 da Lei n° 8.212, de 1991, revogado pela
Lein° 12.101, de 2009.

A luz da Jurisprudéncia da Suprema Corte, portanto, a exploracdo de imével
locado, (estacionamento, terreno, cinema, imaovel e salao de festas), e também
prestacao de servicos para cumprir suas finalidades, por entidades imunes, nao
caracterizam atividades mercantis para efeitos de exigéncia de tributos.

O que importa observar € que os resultados advindos dessas atividades, devem
ser aplicadas integralmente em seus objetivos institucionais.
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Esse foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal — intérprete mdximo da
Constituicao.

Pretender exigir imposto das Entidades Imunes dessas receitas, seria o mesmo
que tributar o patrimonio dessas entidades, o que é vedado expressamente, pelo
texto constitucional (§ 4° do art.150 da CF).

No caso de entidades assistenciais, como € o caso da Consulente, esse mesmo
entendimento deve ser aplicado, em razdo da exploracdo de suas atividades, todas
elas necessdrias para gerarem recursos, em seus objetivos institucionais.

Resta evidente, assim, que a melhor exegese neste tema é aquela que preco-
niza a amplitude da expressao “rendas relacionadas com as atividades essenciais”,
conforme o § 4° do art. 150 da CF/88, que resultou na Simula n° 724 do STE que
preceitua:

“Sumula 724: Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune do IPTU o imével
pertencente a qualquer das entidades referida pelo art. 150, VI,” ¢, da Constituicdo desde
que o valor dos alugueis seja aplicado nas atividades essenciais de tais entidades”

Importante foi o julgamento realizado em 18/12/2000, pelo STF (RE n° 257.700-6/
MG - Relator Ministro Ilmar Galvao), que entendeu pela interpretacao ampliativa
da imunidade para os iméveis pertencentes aos templos, mencionados pelo art.
150, VI, “b” da CE embora a Stimula n° 724 faca mencao ao art. 150, VI, “c” da CE

No caso da Consulente, a imunidade a que se refere o art. 150, VI, “c” da CE se
apresenta cada vez mais relevante, pelo aumento significativo das atividades de
cunho Social em prol de seus associados e dependentes, que buscam a melhoria
de vida do ser humano com o exercicio de atividades fundamentais, que pro-
pagam, através de programas assistenciais de convivéncia social junto a Entidade
Consulente.

Nada obstante, no processo administrativo relativo aos autos de infracao
lavrados, objeto da exigéncia do ISS, a Reparticdo Municipal deixou de aplicar a
orientacao do Supremo Tribunal Federal, consignada na Stiimula 724, com reco-
nhecimento da imunidade tributdria e acolhimento do pedido de nulidade dos
autos de infracao.

Informa a Consulente, que a exigéncia fiscal relativa ao ISS foi mantida, em
razdo do valor ser superior a R$ 500.000,00 (Quinhentos mil reais), o processo foi
remetido para exame ao Diretor do Departamento de Tributacdo e julgamento, na
forma do disposto no art. 6°, Stinico da Portaria SF n° 60/2014, com a observacao
de que o célculo da rentncia fiscal seria superior ao referido valor e portanto a
exigéncia fiscal foi mantida, em total inobservancia as normas constitucionais de
imunidade tributdria como Limitacdo ao Poder de Tributar e o entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre a interpretacdao da imunidade tributdria, uma vez
que o Municipio ndo poderia examinar a questdo como rentncia fiscal, de uma
competéncia que nio lhe foi atribuida pela Constitui¢do, ndo podendo renunciar
aquilo que nunca teve.

Acresce-se, ainda que além da Simula 724, antes mencionada, em 26/06/2016,
foi publicada a Stimula Vinculante n° 52, com o seguinte verbete:

“Sumula Vinculante n° 52: Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao
IPTU o imovel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c” da Cons-
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tituicdo Federal, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado para as quais tais entidades
foram constituidas”

Assim, para efeito de reconhecimento da imunidade tributéria, todas as ativi-
dades sociais decorrentes de entidades Assistenciais, como € o caso da Consulente,
destinadas a arrecadar valores para custeio de suas atividades, inclusive alugueis,
estdo abrangidas pela desoneracdo constitucional, assim como o patrimonio, renda
ou servigos, conforme entendimento ampliativo do Supremo Tribunal Federal (
art. 150, VI, “b” e “c” e §4° da CF), estdo abrangidos pela imunidade tributdria, ndao
podendo sofrer incidéncia de Impostos.

E, portanto, o reconhecimento dessa desoneracdo tributdria nao pode ser con-
dicionado de algum modo pelo Poder tributante, ao valor da exigéncia fiscal, como
entendeu a Municipalidade de Sdo Paulo.

Por outro lado, a Reparticdo Fiscal de Julgamento ndo poderia desconhecer as
decisdes proferidas pelo STE nas ADIs 2028, 2228. 2621, 2036 e no RE 566.622, que
tem efeito vinculante, por forca dos arts. 102, § 2° e 103-A da CE assim dispostos:

“Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal precipuamente, a guarda da Cons-
tituicao:

()

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acoes diretas de inconstitucionalidades e nas acdes declaradas de constitucionalidade
produzirao eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgdos do
Poder Judiciario a Administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”.

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, me-
diante decisao de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre a matéria
constitucional, aprovar Simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a administracao pu-
blica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei".

Assim, da leitura dessas normas constitucionais, ndo deixam margem de dtvidas
sobre as Sumulas Vinculantes, a partir de decisdes reiteradas que vinculam os
demais 6rgaos do Poder judicidrio de da Administracao a observancia das deci-
soes de mérito proferidas pelo STF em controle concentrado e das Simulas con-
formadas em processos de repercussao geral. Tanto que nos termos constantes
do Parecer 00144/2017/6AB/SGCT/AGU, no qual a prépria AGU, estabelece a
orientagdo a ser tomada pela Administragdo, em cumprimento as decisdées do STE
reconhecendo a sua forca imperativa e eficdcia imediata, conforme se verifica da
ementa, abaixo transcrita:

“EMENTA: Parecer de forca executéria. Julgamento em conjunto das ADIs 2228 e 2621.
Parcial procedéncia do pedido para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 2°, inciso VI;
30, inciso VI, §1° e §4°; art 4°, paragrafo Unico, todos do decreto 2.536/1998; assim como
dos arts. 1°, inciso IV; 2°, inciso IV, e §1° e §3°; e 7° §4° do Decreto 752/1993. Decisao provi-
séria. Ordem Imperativa. Exequibilidade imediata”
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Como se vé a propria Fazenda Nacional examinando caso relativo a exigén-
cias fundadas na legislacdo questionada nas ADIs 2228 e 2621, considera que as
decisdes do STF tém efeito imediato, ndo ha qualquer fundamento juridico para
deixar de aplicar a decisdo da Suprema Corte, sob pena de violacdo aos arts. 102,
§2°e103-AdaCE

A aplicacdo da Stimula Vinculante e das decisdes proferidas pela Suprema
Corte, com aplicacdo imediata se justifica também por forca do principio da efi-
ciéncia, previsto no art. 37 da CE uma vez que a questdo da imunidade tributdria
foi dirimida pelo STE, com efeito erga omnes, com aplicagdo imediata, em prol do
interesse publico.

AS ATIVIDADES DA APAMAGIS

Para melhor compreensao das atividades da Consulente, voltadas exclusiva-
mente para seus associados, dependentes e familiares, conforme consta do estatuto
Social, a Consulente é Sociedade Civil, sem fins lucrativos que tem por finalidade
(art. 2°) propiciar auxilios e beneficios aos seus associados e também para, entre
outras finalidades, promover atividades sdcias, culturais, cientificas, recreativas e
esportivas, para as referidas pessoas fisicas.

Para atender os objetivos para os quais foi criada, desenvolve em suas depen-
déncias, diversas atividades, de natureza social, educacional e cultural, organiza
cursos, passeios e excursoes, intermedeia a compra de seguros de satide e planos
de previdéncia privada, além de ceder espaco de seu saldo de festas para que os
magistrados e familiares possam realizar festas diversas, fazendo tudo sem obje-
tivo de lucro, ou seja, com base nos custos efetivamente realizados nos trabalhos,
valores que lhe sdo integralmente reembolsados pelos associados.

Desta forma, os servigos que a Municipalidade de Sao Paulo pretende tributar
ndo estdo sujeitos a incidéncia de ISS, pelo simples fato de serem destinados a seus
préprios associados e ndo para terceiros.

Por esta razdo ndo configuram servicos propriamente ditos, na medida em que,
ninguém presta servicos a si mesmo. Além disso o valor recebido pelo “servico”
ndo se configura preco pela prestacdo, porém, reembolso em face da finalidade
ndo lucrativa da Consulente, em beneficio de seus associados, conforme previsdo
estatutdria.

O FATO GERADOR DO ISS

O fato gerador do ISS é o nicleo central da obrigagdo tributdria. O instituto é
conceituado por Amilcar Aratjo Falcdo da seguinte forma:

“FATO GERADOR é pois, o fato ou conjunto de fatos ou estado de fato, a que o legisla-
dor vincula o nascimento da obrigacdo tributaria”. (Fato Gerador - 22 ed. Ver. Tribunais - S.
Paulo, 1971 - p. 29)

Na definicao acima estdao mencionados como elementos relevantes para a

caracterizacao do fato gerador os seguintes:
a) previsdo em lei;
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b) um fato juridico, na verdade um fato econémico de relevéncia juridica;

c) tratar-se de pressuposto de fato para o surgimento da obrigacao tributéria
“exlege” de pagar um tributo determinado.

O art. 1°da LC 116/2003, estabelece que o fato gerador do ISS € a prestagao
de servicos constantes da lista de servicos no Territério respectivo de cada
Municipio. Esta é a regra geral que deve prevalecer em obediéncia a norma
constitucional.

A prestacao do servico sobre o qual pode incidir ISS é aquela “in comercium”,
mediante a celebracdo de um negécio juridico, que tenha conotacdo econdémica.

O ISS nao incide sobre o servico que o empregado presta ao empregador, por
servico que se desenvolve sob relacdo de subordinacao, mediante contrato de tra-
balho submetido a consolidacao das Leis do Trabalho — CLT.

O ISS também nao alcanca o autosservico, isto €, aquele servico que € prestado
nao como atividade-fim, mas como atividade-meio. O prestador de servicos exe-
cuta as atividades para ele mesmo, para seus associados, para atender uma fina-
lidade, néo para terceiros.

Este é o caso da Consulente, que presta servicos para os associados da APAMAGIS,
sem finalidades econdmicas, e sem cardter negocial, em atendimento a disposicoes
estatutdrias e portanto ndo hd incidéncia do ISS em tais atividades.

Esse, alids tem sido o entendimento da Municipalidade, em diversas resolucoes
de consulta, entendendo néo ser devido o ISS, quando os servi¢os sdo prestados
pela Sociedade Civil, sem fins lucrativos, aos seus proprios associados conforme
as seguintes decisoes:

1) SOLUCAO DE CONSULTA SF/DEJUG Ne 13, DE 2 DE MAIO DE 2011

Ementa:

ISS. Associagao sem fins lucrativos. Servigos prestado a associados ndao sofrem incidén-
cia do ISS. Patrocinio. Nao ha incidéncia de ISS sobre receitas de patrocinio quando nédo ha
contraprestacao de servicos tributaveis. Retencdo de servicos tomados de terceiros.

2) SOLUCAO DE CONSULTA SF/DEJUG Ne 50, DE 27 DE JULHO DE 2012

Ementa:

ISS. Associacao sem fins lucrativos. Servicos prestados a associados e ndo associados.

6. De acordo com o entendimento consagrado em diversas consultas no ambito do
interior Departamento de Rendas Mobilidrias e do atual Departamento de Tributacédo e
Julgamento, os servicos prestados por associagées sem fins lucrativos aos seus associados
nao sdo tributdveis pelo ISS, desde que se enquadrem entre aqueles descritos em seus
objetivos sociais.

6.1. Esta nado incidéncia de ISS independe da existéncia da Lei Municipal que conceda
isengao.

6.2. Ja os servicos prestados a terceiros nao associados sofrem incidéncia do imposto.

3) SOLUCAO DE CONSULTA SF/DEJUG Ne 03, DE 17 DE JANEIRO DE 2014

Ementa:

ISS. Associacao sem fins lucrativos. Servigos prestados a associados e nao associados.

7. O Estatuto Social da Consulente a estabelece como associa¢ao para fins ndo econo-
micos, regida pelos artigos 53 a 61 do Cédigo Civil. De acordo com o entendimento consa-
grado em diversas consultas no ambito do anterior Departamento de Rendas Mobiliarias e
do atual Departamento de Tributacdo e Julgamento, os servicos prestados por associagcdes

130 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 25 - JANEIRO/2019



sem fins lucrativos aos seus associados nao sao tributaveis pelo ISS, desde que se enqua-
drem entre aqueles descritos em seus objetivos sociais.

7.1. Esta ndo incidéncia de ISS independe da existéncia de Lei Municipal que conceda
isencao.

7.2.Ja os servicos prestados a terceiros ndo associados sofrem incidéncia do imposto.

8. Sendo assim, esta correto o entendimento da Consulente no sentido de que a pres-
tacdo de servicos em favor dos proprios associados, na consecucao dos objetivos insti-
tucionais, ndo estd sujeita ao ISS e de que ocorre a incidéncia em relacdo aos mesmos
servicos quando prestados a terceiros nao associados.

9. Ressalte-se ainda que, embora os objetivos institucionais ndo prevejam obtencédo de
lucro, se a entidade prestar servicos desvinculados de seus objetivos estara sujeita ao ISS e
as obrigagbes acessdrias pertinentes, ainda que prestados a seus associados.

4) SOLUCAO DE CONSULTA SF/DEJUG Ne 23, DE 19 DE SETEMBRO DE 2014

Ementa:

ISS. Associacdo sem fins lucrativos. Servicos prestados a associados e nao associados.
Intermediacdo de recebimento de honordrios médicos. Nao caracterizacdo de prestacao
de servicos, quando para os associados.

No mesmo sentido decidiu o E. Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao examinar a
Apelacdo n° 0210045-32.2007.8.26.0100, que contém a seguinte Ementa:

TRIBUTARIO — APELACAO - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - 1SS — MUNICIPIO DE SAO
PAULO. Nos termos do art. 8° do Decreto-Lei n° 406/68, o fato gerador do ISS é a prestagcao
de servigo “por empresa ou profissional autbnomo” — Sendo assim, se a organizagao pres-
tadora ndo se enquadrar nesses conceitos, o fato gerador simplesmente néo corre, ndo se
tratando de caso de isen¢do nem imunidade. — O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que
associagoes sem fins lucrativos podem ser consideradas empresas para fins de incidéncias
do ISS, mas que para tanto devem prestar servicos com intuito de lucro de forma habitual
- No caso dos autos, o0 Municipio autuou a autora unicamente por constatar ter ocorrido
prestacdo de servicos, sem demonstrar o intuito lucrativo e a habitualidade — Lancamento
que padece de vicio insanavel - Exacao afastada - Sentenca reformada — Recurso da autora
provido, prejudicando o recurso do Municipio.

Da mesma forma, decidiu o Superior Tribunal de Justica, em que se 1¢ da Ementa:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO ADMINISTRA-
TIVO. DECADENCIA. TERMO INICIAL. ISS. CONTRIBUINTE DO IMPOSTO. EMPRESA. EXERCI-
ClO DE ATIVIDADE ECONOMICA. FINALIDADE LUCRATIVA. ENQUADRAMENTO NAO CARC-
TERIZADO.

(...) 2. O NOVO Cédigo Civil Brasileiro, em que pese nao ter definido expressamente
a figura da empresa, conceituou no art. 966 o empresario como “quem exerce profissio-
nalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou
de servicos” e, ao assim proceder, propiciou ao interprete inferir o conceito juridico da
empresa como sendo “o exercicio organizado ou profissional de atividade econémica
para a producao ou a circulacao de bens ou de servicos”. 3.Por exercicio profissional da
atividade econdmica, elemento que integra o nucleo do conceito da empresa, ha que
se entender a exploragdo de atividade com finalidade lucrativa. 4. Em se tratando ECAD
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de associacao civil, que ndo explora de fato qualquer atividade econdmica, visto que
desprovida de intento lucrativa, ndo se subsume, a toda evidéncia, no conceito de em-
presa, razdo porque ndo é ele contribuinte do imposto sobre servico de qualquer natu-
reza tipificado no art. 8° do Decreto-Lei n° 406, de 31.12.68. 5. Recurso especial a que se
nega provimento. (STJ, Recurso Especial n® 623.367/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
J.15/06/2004, DJ 09/08/2004)

DAS MULTAS

Por todo exposto e considerando o objeto da consulta, uma vez demonstrada
a ilegitimidade da exigéncia fiscal, ndo podem prevalecer as multas aplicadas, ja
que ndo demonstrada a ocorréncia da infracdo que lhes daria suporte, em razdo
da natureza juridica da Consulente de Entidade declarada de “utilidade publica”
nas esferas Municipal e Estadual e que goza de imunidade tributdria de impostos,
na forma do art. 150, VI, “c” da Constituicao Federal e art. 14 do Cédigo Tributério
Nacional, ndo podendo ser exigido o ISS pretendido. O poder tributar ndo pode ser
exercido além dos limites de competéncia estabelecido pela Constituicdo, uma vez
que a imunidade tributdria, representa uma Limitacdo ao Poder de Tributar, ndo
podendo ser exigido ISS da Consulente, entidade, sem fins lucrativos, de cunho
Social, que vem colaborando com o governo, na prestacdo de servicos a seus asso-
ciados, dependentes e familiares, de maneira plena, sendo manifestamente insub-
sistente a exigéncia do imposto municipal - ISS e da imposi¢do de penalidades, ja
que nenhuma infracao foi cometida pela Entidade Consulente.

A Administracdo Publica, ndo pode deixar de observar o entendimento da
Suprema Corte sobre a matéria, como exposto na presente consulta, sobre as
garantias constitucionais do contribuinte.

A propésito, o Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli,
em comemoracao aos 30 (trinta) anos da Constituicao, lembrou que:

“nao adianta termos uma Constituicdo da Republica repleta de garantias se nao hou-
ver agentes publicos na linha de frente para converter em a¢do concreta as garantias ali
contidas.”

E 0 que precisa ser examinado no caso da Consulente, aplicando-lhes as garan-
tias da imunidade tributdria, estabelecidas pela Constituicao Federal.

Feitas essas considerac¢des, passamos a responder as indagacoes da Consulente:

1°) Considerando a natureza juridica da APAMAGIS, de Associacdo sem fins
lucrativos, € imune de tributagdo do ISS — Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza?

Resposta: A nossa resposta € positiva, uma vez que a Consulente € entidade,
sem finalidade lucrativa, constituida para promover Assisténcia Social a seus asso-
ciados e familiares, que cumpre integralmente todos os requisitos para usufruir
da imunidade tributdria outorgada pela Constituicdo Federal (art. 150, VI, “c”) e
pela Lei Complementar (art. 14 do CTN), em relagdo a impostos, configurando
vicio de lancamento ao ser exigido ISS de entidade imune como € a natureza juri-
dica da entidade APAMAGIS. A Consulente ndo praticou atividades a terceiros,
mas tdo somente em favor dos seus associados como consta do Estatuto Social e,
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portanto, ndo pode ser enquadrada pela fiscalizacdo, como se fosse empresa com
finalidades lucrativas.

No caso da Consulente, toda a sua atuacao é feita em favor de seus associados,
dependentes e familiares, ndo sendo entidade aberta ao publico em geral, mas
para seus associados, a entidade pratica Assisténcia Social, entre suas atividades,
uma vez que nao visa obter lucros, e portanto inexiste obrigacdo de a Consulente
estar aberta a populacdo em geral, pois embora prestando servicos aos asso-
ciados, dependentes e familiares, ndo se revela carédter restritivo, como pretende
a Municipalidade, que exige universalidade de servicos para gozar de imunidade.
Tal entendimento ndo consta dos requisitos da lei complementar (art. 14 do CTN)
para o gozo da imunidade — prestacdo de servicos gratuitos a toda comunidade.

O STF de longa data acolheu o entendimento de que nao perde a caracteristica
de entidade assistencial o fato de ser circunscrita a drea de sua atuacdo, conforme
RE n° 108.796-0; RE n° 89.012-SP e RE 70.834-RS.

N3o podendo, portanto, ser interpretada a imunidade tributdria, de forma
diversa pela Fiscalizacdo Municipal, para exigéncia de ISS, sobre servigcos pres-
tados aos associados da Consulente.

2°) Em relacdo aos alugueis recebidos na locacdo de saldo de festas, quadras de
ténis e de exploracdo de estacionamento, sendo que todo o valor recebido a esses
titulos, sdo aplicados integralmente nos seus objetivos institucionais, estariam
abrangidos pela imunidade tributéria?

Resposta: A interpretacdo do STF do §4° do art. 150 da CE em relagdo a imuni-
dade tributdria, é no sentido de que nao perde a imunidade tributéria a entidade
que recebe alugueis, desde que os valores recebidos a esse titulo, seja aplicado
integralmente em seus objetivos institucionais.

O patriménio tutelado pela norma de imunidade constitucional deve ser enten-
dido como todo o conjunto de bens méveis e imoveis, e direitos da entidade. O
patrimoénio nio € algo divisivel, € uno, cada entidade possui um tnico patrimonio,
que compreende seus direitos, bens e propriedades iméveis. Ndo faz sentido reduzir
o concerto de patrimdnio apenas aquela parcela correspondente a propriedade da
sede da Entidade Assistencial, e no caso da Consulente, como entendeu a fiscali-
zacao, no sentido de que os servicos prestados pela Entidade ndo estariam abran-
gidos por aqueles mencionados nos seus objetivos institucionais, razdo pela qual
foram lavrados os autos de infracdo exigindo o ISS.

Tal interpretacao € de toda equivocada e ja foi superada pelas reiteradas decisdes
do Supremo Tribunal Federal, conforme os seguintes julgados: RE n° 218.503-SP;
RE n° 257.700-MG; RE ne 237.718-SP; RE n° 116.188 e mais recentemente no RE
n° 566.622, com repercussao geral.

Esses precedentes de interpretacao ampliativa, resultaram na Simula 724 do
STE que preceitua:

“Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imével pertencente
a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c’, da Constituicao, desde que o valor

dos aluguéis seja aplicado nas atividades essenciais de tais entidades”.

Nao h4d, pois, como prevalecer o entendimento da fiscalizacdo municipal, no
sentido de que a exigéncia fiscal do ISS foi mantida em razdo do valor ser superior
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a R$ 500.000,00 (Quinhentos mil reais), e com fundamento no art. 6° §tnico, da
Portaria SF n° 60/2014, o cdlculo da rentincia fiscal seria superior ao referido
valor e portanto a exigéncia fiscal foi mantida em total inobservancia as normas
constitucionais da imunidade tributéria, como Limitacdo ao Poder de Tributar e
o entendimento do STF sobre a interpretacdo da imunidade tributdria, tinica vez
que o Municipio nao poderia examinar a questdo como rentncia fiscal, de uma
competéncia que ndo lhe foi atribuida pela Constitui¢cdo, ndo podendo renunciar

aquilo que nunca teve.

Acresce-se, ainda que além da Simula n° 724, antes mencionada, foi publicada
em 26/06/2018, a Siimula Vinculante n° 52, com o referente verbete;

“Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel pertencente a

qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c” da Constituicdo Federal, desde que o

valor dos aluguéis seja aplicado para as quais tais entidades foram constituidas”.

Assim, para efeitos de reconhecimento da imunidade tributdria, todas as ati-
vidades Sociais decorrentes de entidades, de cunho Social como é o caso da Con-
sulente, destinadas a arrecadar valores para custeio de suas atividades, inclusive
alugueis, estdo abrangidas pela desoneracdo constitucional, assim como o patri-
monio, renda e servicos, conforme entendimento ampliativo do Supremo Tribunal
Federal (art. 150, VI, “b” e “c” e §4° da CF), estdo abrangidos pela imunidade tribu-
tdria, ndo podendo sofrer incidéncia de Impostos.

E, portanto, o reconhecimento dessa desoneracao tributdria ndo pode ser con-
dicionada de algum modo pelo Poder Tributante, ao valor da exigéncia fiscal, como

entendeu a Municipalidade de Sao Paulo.

As decisdes proferidas pelo STE nas ADIS 2028; 2228; 2621; 2036 e no RE n°
566.622, tem efeito vinculante e obrigam tanto os Orgﬁos do Poder Judiciério,
como da Administracao Publica, por forca dos arts. 102, § 2° e 103-A da Consti-

tuicao Federal.
Este é o nosso entendimento, S.M.].
Sao Paulo, 26 de dezembro de 2018.
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Unir carreiras da

advocacia publica
reduz gastos

unificacdo de carreiras na Advocacia Piblica da Unido poderd gerar

uma economia de até R$ 993 milhdes anuais ao governo federal, se-

gundo estudo encomendado pela Associacdo Nacional dos Advoga-

dos Publicos Federais (Anafe) a Fundacao Getulio Vargas (FGV). Hoje,
os cargos estao distribuidos em advogado da Unido, procurador da Fazenda Na-
cional, procurador do Banco Central e procurador federal.
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No cendrio atual, a Advocacia Geral da Unido (AGU) tem dificuldades
em adequar seu orcamento as despesas essenciais de manutencao e
funcionamento do 6rgdo. Isto é, a despesa de custeio ultrapassa os cré-
ditos liberados para movimentag¢do e empenho. H4 ainda problemas de
auséncia de planejamento e racionalidade de gestao.

Essa situacao, segundo o estudo da FGV, provoca prejuizos nas con-
di¢des de trabalho. Além do ganho financeiro, a unificacado de carreiras
pode ter os seguintes beneficios: simplificacdo das disposicoes e regula-
mentos; estimulo ao trabalho cooperativo, padronizando as estratégias
de atuacdo e criando ambiente colaborativo; auxilio ao planejamento
global dos recursos humanos, realocando a for¢a de trabalho conforme
as necessidades das unidades.

Entre outros beneficios, a unificacdo pode gerar mais seguranca juri-
dica na atuagdo dos advogados puiblicos federais.

Segundo o estudo da FGV, atualmente hd um conflito institucional
devido a fragmentacgdo organizacional, ocasionando a auséncia de atu-
acdo colaborativa e comportamentos danosos a unidade da organizacao.
Essa situacdo impossibilita e dificulta o planejamento e gestdo global
da entidade, dividindo sua identidade.

A atual estrutura também gera deslocamentos desnecessdrios, visto
que a excessiva divisao das carreiras leva, por exemplo, um servidor de
uma determinada carreira de representacao judicial a viajar até a loca-
lidade de interesse sendo que ja ha outro servidor com as mesmas dis-
posicdes funcionais, no entanto de outra carreira, na regido demandada
—incrementando, desnecessariamente, as despesas com locomoc3o.

O estudo mostra ainda que hd equivocos quanto as competéncias
corretas de cada 6rgdo/carreira, levando a erros constantes de direcio-
namento de processos, desperdicando tempo e recursos, prejudicando
a execucdo da atividade, o que decorre diretamente da complexidade
administrativa/normativa que compoée a AGU atualmente.

Em resumo, a AGU apresenta problemas financeiros, administra-
tivos e técnicos, gerados, essencialmente, pela complexidade e rigidez
institucional.

A unificacdo proposta permitird a implementacdao de um modelo
de gestdo com os seguintes resultados: simplificacdo dos processos de
consulta, de compras e de gestdo de recursos humanos; padronizacao
do apoio ao contencioso e simplificacdo dos processos relacionados a
esta drea; e reformulacdo da competéncia e composicdao dos 6rgaos.
Além disso, a mudanca atende a cobranca social pela entrega de bens e
servicos de mais qualidade por parte do Estado brasileiro. &

MARCELINO RODRIGUES é Presidente da Anafe (Associacao Nacional dos Advogados Publicos
Federais)
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