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APRESENTACAO

Fabio L. Quintas
Janete Ricken Lopes de Barros

Na perspectiva do aluno, o Trabalho de Conclusdo de Curso constitui um desafio singular na
etapa final de sua formagé&o superior, traduzindo-se, por iSSo mesmo, num marco na conclusao
do curso de Direito, por exigir que o0 aluno supere a visdo ainda hoje comum de que 0 processo
de ensino e aprendizagem é unilateral, ao colocar o professor como fonte do conhecimento e o
aluno como mero destinatario das informacbes. De fato, a pesquisa demandada para a
elaboracdo de uma monografia exige do aluno uma postura ativa no processo de ensino e

aprendizagem.

A atualidade dos problemas de pesquisa, a maturidade das reflexdes apresentadas e a qualidade
da pesquisa empreendida nos trabalhos que constituem o presente volume indicam que o projeto
pedagdgico da Escola de Direito de Brasilia tem tido éxito na proposta de unir o ensino, a
pesquisa e a extensdo e de superar essa pratica de ensino unilateral. Com monografias que
alcancam as mais diversas areas do conhecimento juridico, os bacharéis da Escola de Direito
de Brasilia mostram que pesquisa ndo se reduz a reproduzir o0 senso comum tedrico, mas exige
aptidao para problematizar o conhecimento juridico adquirido ao longo do curso, para utiliza-
lo e para reconstrui-lo a partir dos problemas que nos cercam, proprios de uma sociedade
complexa, que ndo se deixa absorver por modelos tedricos e abstratos.

Se ha a constatacdo de que o curso de direito da EDB esta implementando com consisténcia seu
projeto pedagdgico, deve-se enfatizar, ainda, o mérito dos alunos, especialmente os dos autores
desse volume, oriundos da turma 2/2011 (que é a segunda turma de graduacdo formada pela
EDB/IDP), que tiveram seus trabalhos selecionados pelas bancas aos quais se submeteram.

No campo do direito administrativo, abordando os desafios regulatérios impostos ao Estado em
face de novos fendémenos econdmicos, Ana Carolina Fialho Scandiuzzi nos brinda com
consistente trabalho sobre a economia do compartilhamento, orientado pela Profé. Cristiane
Coelho.

No &mbito do direito eleitoral, Elizabeth Dias dos Santos, sob orientacdo do Prof. Dr. Fabio
Quintas, promove pesquisa sobre a legitimidade eleitoral ativa da pessoa com deficiéncia
mental, considerando o novel Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, dialogando com o direito
internacional e com o direito civil. Ainda no &mbito do direito eleitoral, Paulo Roberto Cardoso,



orientado pelo Prof. Daniel Falcdo, examina a possibilidade de responsabilizar civilmente o
candidato que tiver dado causa a elei¢éo suplementar.

No campo do direito penal, Fabiola Santos Messias, orientada pelo Prof. Flavio Daher, realizou
estudo empirico sobre o perfil decisério de dois Tribunais de Justica a respeito do tratamento
dado ao crime de “pirataria”, a luz do principio da adequacéo social, concebido originalmente
pelo jurista alemédo Welzel.

Luanna Fonseca de Sousa Kalil, sob orientacdo do Prof. Norberto Mazai, traz instigante reflexdo
sobre problema relevante na teoria do direito, concernente as interconexdes entre o direito e a
moral, trazendo em primeiro plano a discusséo a respeito da legitimidade de o agente publico
apresentar objecao de consciéncia para se escusar de exercer suas fungdes publicas.

Newton Flavio de Oliveira Temoteo, que contou com a orientagdo do Prof. Rodrigo
Mudrovistch, coloca em evidéncia um problema proprio da Organizacdo do Estado, no
Federalismo brasileiro, questionando sobre a possibilidade de escolha dos Administradores
Regionais do Distrito Federal por meio de eleicéo direta. Aqui surge uma importante discusséo
a respeito da natureza juridica desses agentes publicos, para ponderar a pertinéncia de fazer
prevalecer o principio democratico ou a autonomia administrativa conferida ao Governador do
Distrito Federal na gestdo administrativa.

No ambito do direito constitucional, Rebecca de Souza Paiva apresenta em sua monografia,
elaborada sob a orientacdo do Prof. Daniel Falcdo, uma competente revisdo bibliografica sobre
a funcdo da jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, explorando a tensao
entre democracia e constitucionalismo.

Por fim, Yohanna Maréssa Alves Borges, orientada pela Prof?. Kenia Baurmann Gubert, mostra
que é possivel fazer pesquisa no ambito do curso de graduagdo em direito abordando tematica
prépria de outro campo do conhecimento, a psicologia. E o que se vé das instigantes “Reflexdes
Psicojuridicas Sobre A Sindrome De Manchausen Por Procuragdo”, que contou com a
orientagéo da Profa.

E, entdo, com grande satisfacdo que apresentamos a 22 edicdo do ebook “Grandes temas de
Graduagdo”, convidando a todos a conferir a qualidade dos trabalhos que constituem o presente
volume.



OS DESAFIOS REGULATORIOS DA ECONOMIA
DO COMPARTILHAMENTO

Ana Carolina Fialho Scandiuzzi

RESUMO

O objetivo do presente trabalho é investigar em que medida a dindmica da economia do
compartilhamento afeta valores e interesses que o Estado protege e promove através da
regulacdo da economia. Para tanto, descreveremos o que se entende por regulagéo econdmica,
recorrendo tanto a Otica econdmica quanto a juridica, e identificaremos os principais valores e
interesses que guiam a atividade regulatéria. Em um segundo momento, apresentaremos o
fendmeno da economia do compartilhamento, descrevendo os pilares sobre os quais as diversas
atividades inseridas nesse contexto se sustentam e apontando trés setores da economia em que
0 modelo tem repercutido com mais forca até hoje. Superados esses passos, identificaremos 0s
principais desdobramentos regulatérios do fenémeno, apontando, ainda, questdes especificas
dos setores relevantes indicados, o que nos permite concluir que o modelo da economia do
compartilhamento acaba por afastar a incidéncia das atuais legislacdes protetivas, requerendo
um reposicionamento do Estado sobre o tema.

Palavras-chave: Desafios Regulatérios. Economia do Compartilhamento. Regulacédo
Econdmica.

ABSTRACT

This paper aims to investigate how the sharing economy affects values and principles that
regulators protect or promote through the economic regulation. So, we begin by describing the
legal and the economic concepts of regulation and by identifying the main values and principles
that guide regulatory action. Afterwards we turn to the issue of what is the sharing economy
and what are its foundations, pointing out the three most relevant markets where the sharing
economy has had more impact until today. Subsequently, we identify the most important
regulatory outspreads of the sharing economy and point out specific issues to each of the three
relevant markets indicated. This will allow us to conclude that the sharing economy model ends
up pushing away protective legislation, and that regulators should therefore reconsider the issue.

Keywords: Regulatory Challenges. Sharing Economy. Economic Regulation.

INTRODUCAO

Desde o final da Gltima década, com o crescente acesso da sociedade a internet atraves
de computadores pessoais (desktops ou laptops) e, mais recentemente, também por meio de
aparelhos moveis (smartphones ou tablets), as relagcdes pessoais, culturais e econdmicas se
transformaram profundamente em todo o0 mundo: a comunicagéo entre as pessoas ficou muito
mais rapida e as interacdes sociais foram redefinidas; a divulgacdo de informacGes se tornou

mais eficiente; o armazenamento de uma exponencial quantidade de dados e o acesso a eles



passaram a ser praticos; a aquisicdo de produtos e servicos foi facilitada; e as transacdes

financeiras se tornaram cada vez mais rapidas e seguras.

As facilidades proporcionadas pela internet, cada vez mais presentes em nosso dia-a-
dia, refletem uma incessante busca da sociedade por praticidade e comodidade, e pode-se dizer
que esse esforco, aliado a um acelerado avanco tecnologico, culminou na chamada sharing
economy, ou “economia do compartilnamento”, modelo baseado no uso de tecnologia da
informacdo em prol da otimizacdo do uso de bens e servicos. O fendmeno, que surgiu em um
momento no qual o mercado estava saturado por crises financeiras, privilegia novas formas de
acesso a bens e servicos, motivadas por uma tendéncia de uso racional dos bens, e representa o
gue muitos tém caracterizado como uma nova etapa de desenvolvimento econdmico, no qual se

superou a ldgica do consumo em massa e do actiimulo de bens, tipica do final do século passado?.

As atividades descritas como parte da economia do compartilhamento, como 0s
populares Uber e Airbnb, baseiam-se na reducéo de custos de transacio? e no consumo e na
prestagdo de servigos “desagregados”, que consistem na possibilidade de comprar, vender, doar
e disponibilizar parcelas cada vez menores de bens, servicos ou experiéncias®. E apesar de se
tratar de um fendmeno recente, seu sucesso é inquestionavel: apenas em 2015, o modelo
proporcionou as plataformas da economia do compartilhamento uma receita global de US$ 15
bilhes, com estimativas de que, em 2025, esse valor atinja a cifra de US$ 335 bilhdes®.

Contudo, em que pese a rapida expansdo e a popularidade dos modelos de consumo, de

prestacdo de servigos e de empreendedorismo decorrentes da economia do compartilhamento,

1 SQUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo., Parecer Uber, p. 5. Disponivel em:
<http://staticl.squarespace.com/static/56bb500962cd94f9720d5920/t/56¢480207c65e48h92a4ab67/14557184337
81/Doc.+1+-
+Parecer+dos+diretores+do+Instituto+de+Tecnologiate+Sociedade+do+Rio+de+Janeiro+%281TS%29%2C+Pr
ofessores+Carlos+Affonso+Souza+e+Ronaldo+Lemos.+%282%29.pdf>.

2 Custos de transagéo sdo “custos incorridos pelos agentes econdmicos na procura, na aquisicdo de informacéo e
na negociagdo com outros agentes com vistas a realizagcdo de uma transagdo, assim como na tomada de decisédo
acerca da concretizacdo ou ndo da transac@o e no monitoramento e na exigéncia do cumprimento, pela outra
parte, do que foi negociado”. In PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia ¢ mercados,

2005, p. 75.
3 RAUCH, Daniel E.; SCHLEICHER, David. Like Uber, bur for local governmental policy: the future of local
regulation of the “sharing economy”, 2015, p. 11. Disponivel em:

<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2549919>.

4 Esses dados dizem respeito a cinco setores envolvidos na sharing economy: transportes, hospitalidade, financeiro,
servigos e streaming de mdsicas e de videos. In PRICEWATERHOUSECOOPERS. The sharing economy:
consumer intelligence series, 2015, p. 14. Disponivel em:
<https://www.pwc.com/us/en/technology/publications/assets/pwc-consumer-intelligence-series-the-sharing-

economy.pdf>.
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http://static1.squarespace.com/static/56bb500962cd94f9720d5920/t/56c480207c65e48b92a4ab67/1455718433781/Doc.+1+-+Parecer+dos+diretores+do+Instituto+de+Tecnologia+e+Sociedade+do+Rio+de+Janeiro+%28ITS%29%2C+Professores+Carlos+Affonso+Souza+e+Ronaldo+Lemos.+%282%29.pdf
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2549919
https://www.pwc.com/us/en/technology/publications/assets/pwc-consumer-intelligence-series-the-sharing-economy.pdf
https://www.pwc.com/us/en/technology/publications/assets/pwc-consumer-intelligence-series-the-sharing-economy.pdf

o fenébmeno tem gerado diversas polémicas em todo o mundo. As principais controvérsias dizem
respeito as relacdes travadas entre as plataformas que adotam os novos modelos e os operadores
tradicionais do mercado, entre aquelas e os consumidores e entre 0s prestadores de servigos e
as plataformas, mas ha também desdobramentos dos modelos que impactam a sociedade como
um todo. Como se trata de uma ruptura de paradigmas recente e ainda pouco explorada e
debatida académica e politicamente, ha muitas incertezas sobre como classificar e regular as

atividades nele inseridas.

Neste artigo, buscaremos compreender em que medida a dindmica da economia do
compartilhamento afeta valores, interesses e direitos justificadores da atuacdo regulatoria do
Estado sobre a economia, muitas vezes materializados em legislacfes protetivas de direitos
difusos, a fim de subsidiar o inicio de uma discussdo sobre o fendmeno e sobre as possiveis

solucdes regulatdrias para os conflitos existentes.

Para tanto, exploraremos brevemente a no¢do de regulacéo e as principais caracteristicas
da economia do compartilhamento. Além disso, identificaremos os principais conflitos
decorrentes do fenbmeno por meio da apresentacdo de seus desdobramentos regulatérios e de
especificidades dos mercados de transporte, hospedagem e servigos. Ao final, concluiremos que
0s modelos adotados pelas plataformas da economia do compartilhamento acabam afastando
legislagdes protetivas de direitos, afetando, assim, valores, interesses e direitos caros ao Estado

regulador.

1 REGULACAO ECONOMICA
Sob uma 6tica econdmica, Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi definem a regulacao

como o conjunto de normas, regulamentos e procedimentos ao qual o Estado recorre para alterar
0s incentivos e restricbes com que operam 0s agentes econdémicos, buscando corrigir as

ineficiéncias geradas por falhas de mercado®. Segundo os autores, a regulacdo era vista

® Falhas de mercado resultam, basicamente, da existéncia de externalidades, de uma distribuicdo assimétrica de
informacgdo e de monopdlios naturais. Externalidades ocorrem quando o consumo de um bem ou servigo por uma
pessoa, ou a producgdo de uma empresa, afeta diretamente o bem-estar de outra pessoa ou empresa que nao é parte
na transacdo, fazendo com que nem todas as interagcBes que ocorrem entre 0s agentes econdmicos sejam
intencionais e resultantes de acordo mituo. A assimetria de informagao, por seu turno, € verificada nas hipoteses
em que os agentes econdmicos realizam trocas com base em informagdes incompletas sobre os custos e beneficios
que cada um terd como resultado de uma transagdo — em geral, uma das partes de uma transacdo sabe mais sobre
as condicBes em que se realiza a transagdo do que a outra parte. O terceiro tipo de falha de mercado ocorre quando
uma ou mais empresas gozam de poder de mercado (ou seja, sdo capazes de fixar seus pre¢os acima do custo
marginal), e a falta de pressdo competitiva faz com que os diversos bens e servicos ndo sejam produzidos e
consumidos nas quantidades 6timas, além de implicar na existéncia de incentivos mais fracos para que a empresa
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historicamente como a substituicdo do mercado e da competicdo pelo comando estatal para
garantir o bom desempenho da economia. Atualmente, contudo, reconhece-se que a regulacao
é utilizada como um incentivo para que as empresas, 0s consumidores e 0s demais agentes
econdmicos tomem decisdes que maximizem o bem-estar social®.

O jurista Floriano de Azevedo Marques Neto, por sua vez, conceitua a regulacdo como
toda a atividade do Estado sobre o dominio econdmico que ndo envolva a assunc¢éo direta da
exploracdo de atividade econémica. Para ele, a regulacdo estatal € uma forma de intervencao
indireta do poder publico sobre o campo da economia, que envolve restricdes a liberdade
individual’. Essa concepgao se distancia da visao limitada que identifica a regulagdo a restrigdo
e ao controle exercido pelo poder publico sobre setores especificos da economia, confundindo
0 género regulacdo com as espécies de regulacdo setorial sobre areas especificas. Por isso, a
nocéo de regulacgdo estatal da economia por ele defendida ndo separa a regulacao setorial, que
pode recair sobre servicos publicos ou atividades econémicas especificas, de regulacdo geral,
que envolve, por exemplo, a defesa da concorréncia, do consumidor etc.

Segundo Marques Neto, através da regulacao, o poder publico maneja os instrumentos
ao seu alcance para preservar e reproduzir o sistema regulado, assegurando a permanéncia do
equilibrio intra-sistémico, e, eventualmente, a consecucédo de objetivos de interesse geral que se
queiram ver atingidos. Assim, a regulacdo estatal ndo se limita a preservacao das condi¢des de
reproducdo da ordem econémica vigente — falhas de mercado —, mas envolve também a
perseguicao de objetivos de interesse publico®.

Nesse sentido, Ana Frazdo relaciona a regulacdo as legislagfes protetivas de direitos
difusos e direitos de terceiros, notadamente quando estes estdo em posicdo de vulnerabilidade®.
Marcal Justen Filho, por sua vez, conceitua a regulacdo como a atividade estatal de intervencéo
indireta sobre a conduta dos sujeitos pablicos e privados, de modo permanente e sistematico,
para implementar as politicas de governo e a realizagdo dos direitos fundamentais, e também se
preocupa em enfatizar que essa intervencdo estatal € um instrumento para promover

conscientemente os fins essenciais do Estado, devendo as providéncias adotadas se vincular aos

seja tecnicamente eficiente e introduza inovacgdes de processo e produto. PINHEIRO e SADDI, op. cit., p. 257-
259 e 286.

® PINHEIRO e SADDI, op. cit., p. 254-255.

"MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade da regulacdo estatal, 2005, p. 3-

4. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-4-NOVEMBRO-2005-
FLORIANO AZEVEDO.pdf>.
8 lbidem, p. 5.

9 FRAZAO, Ana. Projeto de lei que regula o Uber traz riscos trabalhistas e consumeristas, 13 fev. 2016. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-13/ana-frazao-projeto-lei-requla-uber-traz-riscos-trabalhistas>.
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fins politicos e aos valores fundamentais buscados pelo Estado®®.

11 REGULA(;AO GERAL E LEGISLAQAO PROTETIVA DE DIREITOS

A Constituicdo brasileira de 1988 contempla a funcéo estatal de regulacdo da economia
expressamente (artigo 174), e estabelece, ainda que de forma indireta, certas balizas para a
atividade regulatoria estatal. Veja-se, por exemplo, que tanto a livre iniciativa quanto 0s
objetivos da valorizacdo do trabalho humano, da existéncia digna e da justica social sdo
fundamentos da ordem econdmica (caput do artigo 170). Além disso, o constituinte enumerou,
como principios da ordem econémica, a propriedade privada e a livre concorréncia — principios
de reserva a intervencdo estatal (incisos Il e 111 do artigo 170) — e a reducéo das desigualdades
regionais e sociais ou a busca do pleno emprego — principios que dependem de intervencao
estatal para sua concretizacao (incisos VI e VIII do artigo 170). Essa aparente tensdo entre 0s
fundamentos e entre os principios denota, na realidade, a op¢do do constituinte pela atuacao
reguladora do Estado, que justifica uma intervencdo apta tanto a assegurar a livre concorréncia
quanto a implementar objetivos de interesse geral®!.

O delineamento constitucional da ordem econémica e financeira permite concluir que
ha incidéncia de regulacdo estatal tanto nos setores fortemente regulados quanto nas atividades
econémicas menos condicionadas por regulamentos setoriais especificos. A regulacdo geral,
que recai sobre o mercado como um todo, volta-se, em regra, a protecdo ou a promocao de
principios expressos na Constituicdo, e muitas vezes se manifesta por meio de legislacdes
protetivas. Neste trabalho, interessa-nos abordar a defesa da concorréncia, a protecdo ao
consumidor e a valorizacdo do trabalho, objetos de maior interesse na atividade regulatoria
estatal em razdo do valor que possuem no ordenamento juridico brasileiro e de sua relevancia

do ponto de vista econdmico.

1.1.1 A DEFESA DA CONCORRENCIA

Conforme destacamos, o artigo 170 da Constituicdo estabelece a livre iniciativa como
fundamento da ordem econdmica, e a livre concorréncia como um de seus principios. A livre
iniciativa, que é um dos fundamentos da republica brasileira (artigo 1°, 1V), diz respeito a
liberdade de entrada, permanéncia ou saida do mercado. O principio da livre concorréncia, por

sua vez, esta relacionado a competi¢do honesta, a garantia de que todos tém direito de acessar

10 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo, 2014, p. 669.
1 Ibidem, p. 6.
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0 mercado.

A eficiéncia econdmica e do bem-estar social sdo os grandes objetivos da defesa da
concorréncia. Para existir competicao, sdo necessarias regras que delimitem o que vale ou nao
na disputa entre empresas, e, em especial, 0 combate ao esfor¢o constante das empresas para
reduzir a concorréncia. Nesse sentido, a politica de competicdo opera por meio de dois tipos de
instrumentos, aplicados essencialmente a todos os setores da economia*?: o estabelecimento de
estruturas competitivas de mercado para impedir o surgimento de empresas grandes o suficiente
para deter poder de mercado, o que é feito tipicamente mediante o controle de atos de
concentracdo; e a proibicdo de certas condutas empresariais, tanto para impedir que um grupo
de empresas aja de forma concertada para manipular as condi¢des de oferta (controle de
condutas anticoncorrenciais) quanto para impedir que uma empresa dominante abuse de sua

posicao para prejudicar concorrentes menores (repressao ao abuso de poder econdmico)®3.

1.1.2 APROTECAO AO CONSUMIDOR

A Constituicdo de 1988 estabelece a defesa do consumidor ndo apenas como um
principio da ordem econdmica (artigo 170, V), mas também como um direito fundamental
(artigo 5°, XXXII). O tratamento diferenciado que o ordenamento juridico brasileiro d& ao
consumidor, com base principalmente na Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor),
parte da premissa de que existe uma desigualdade entre ele e o fornecedor, cabendo ao Estado
equilibrar a relacdo de consumo. Nesse sentido, sdo dois os principios que norteiam o direito do
consumidor: o equilibrio das relacfes entre fornecedor e consumidor e a premissa de que essa
relacdo tem um vicio de origem, que é a presumida hipossuficiéncia do consumidor.

A assimetria entre consumidores e fornecedores pode ser de tamanho ou de informacéo:
a primeira reflete diferencas de poder de mercado entre consumidores e fornecedores — 0s
consumidores ndo dispdem de controle sobre os bens de producéo, e, por isso, estdo submetidos
ao poder dos fornecedores, titulares desse controle; a assimetria de informacéo, por sua vez, é
a mais relevante do ponto de vista da protecdo ao consumidor, na medida em que o que

realmente diferencia o fornecedor do consumidor é o conhecimento que cada um tem do bem

12 Ha trés excecdes relevantes a aplicagdo desses instrumentos: nos setores em que existam monop6lios naturais;
em determinadas situagdes no mercado financeiro, em que o risco de crises sistémicas as vezes se sobrepde a
preocupacao com a competicdo; e em uma série de situagdes, explicadas por falhas de mercado ou por questdes
politicas e culturais, em que préaticas anticompetitivas séo toleradas — por exemplo, os sindicatos de trabalhadores,
das cooperativas agricolas e das barreiras de entrada em certos mercados de trabalho. PINHEIRO e SADDI, op.
cit., p. 357.

13 pNHEIRO e SADDI, op. cit., p. 356.
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ou servico fornecido pelo primeiro ao segundo. Com efeito, a protecdo ao consumidor se volta,
em grande medida, a reducdo das assimetrias de informacéo entre os dois polos da relagdo de
consumo e a exigéncia de que o fornecedor — que esta, em regra, mais habilitado a avaliar os
riscos e conhecer a veracidade dos fatos — se responsabilize por obter e divulgar corretamente
as informacdes relevantes para o consumidor decidir sobre o consumo ou ndo do bem ou

servico®,

1.1.3A VALORIZAQAO DO TRABALHO

A ordem econdmica e financeira brasileira, que tem por fim “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (caput do artigo 170), esta fundada na
valorizacdo do trabalho humano, e tem como principios a reducdo das desigualdades regionais
e sociais e a busca do pleno emprego (artigo 170, caput e incisos VIl e VIII). Além disso, 0
trabalho, como valor social, ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo
1°, 1V), e a propria Constituicdo se preocupou em enumerar um rol extenso de direitos
garantidos aos trabalhadores (artigo 7°). Por envolver direitos considerados indisponiveis, as
normas trabalhistas tém natureza cogente, e geram impactos em todos 0s setores da economia.

O mercado de trabalho é marcado por assimetrias de informacao e de poder de mercado
entre empregados e empresas, e um dos objetivos da legislacdo protetiva dos trabalhadores é
compensar o efeito dessas falhas de mercado, aumentando o bem-estar social. Contudo, a
regulacdo do mercado de trabalho se guia principalmente por objetivos de cunho social e
politico, tendo em vista a posicdo de direito social que o trabalho possui em nosso ordenamento
juridico (artigo 6° da Constituicao). Nesse sentido, sdo dois 0s principios que regem as normas
trabalhistas: o da hipossuficiéncia dos empregados, que sdo considerados economicamente
hipossuficientes em relacdo aos empresarios, e o da aplicagdo da norma mais favoravel, segundo
0 qual sempre se aplica a norma ou a interpretacdo que melhor atenda aos interesses da parte
hipossuficiente da relagdo®®.

E certo que esses principios se destinam especificamente & regulacio das relacdes de
emprego, espécie do género relacdo de trabalho, cujos elementos caracterizadores sdo a
pessoalidade, a ndo-eventualidade, a subordinacgéo e a onerosidade'®. Contudo, a regulagéo das
demais espécies de trabalho, como o trabalho autbnomo ou o eventual, também deve se guiar

pelos fundamentos e principios da ordem econémica brasileira, cuja finalidade é, repita-se,

14 PINHEIRO e SADDI, op. cit., p. 400-401.
15 Ibidem, p. 501.
16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, 2003, p. 288.
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assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, bem como pela

dignidade da pessoa humana, fundamento da republica brasileira (artigo 1°, I11).

2 A ECONOMIA DO COMPARTILHAMENTO

A economia do compartilhamento surgiu da confluéncia entre dois tipos de mudancas:
novas tendéncias na demanda dos consumidores e trabalhadores e avancos tecnolégicos que
afetaram a oferta de bens e servigos. Em relacdo a demanda, o principal fator relativo a demanda
foi a crise de 2008/2009, que afetou a economia em escala global: do ponto de vista dos
consumidores, a recessao demandou contencdo de gastos e impds restricdes ao crédito; ao
mesmo tempo, o desemprego e a necessidade de complementar a renda — para 0s que se
mantiveram empregados — fizeram com que muitas pessoas se dispusessem a prestar servicos
em caréater eventual — dirigir como motorista parceiro da Uber, por exemplo. Além da crise, a
crescente consciéncia ecoldgica e sustentavel tem levado muitos consumidores a optar por
alugar determinados bens ou comprar produtos de segunda méo ao invés de adquirir um novo'’.

No entanto, a principal mudanca a impulsionar o delineamento da sharing economy diz
respeito aos avangos tecnoldgicos que afetaram a oferta de bens e servigos. O aprimoramento
do armazenamento e da analise de dados reduziu sensivelmente o custo de ‘“cruzar”
compradores e vendedores. Da mesma forma, o uso de smartphones em massa permitiu que
uma grande quantidade de pessoas passasse a acessar plataformas de compartilhamento de
qualquer lugar, e o difundido uso de rastreamento por GPS — global positioning system —
conferiu mais praticidade e seguranca aos envolvidos nas transaces. Ademais, 0s sistemas de
avaliacdo online conferem mais credibilidade aos servicos prestados, incentivando cada vez
mais pessoas a aderir as transagdes realizadas no contexto da sharing economy?é.

Juntas, as referidas mudancas na oferta e na demanda de bens e servigos culminaram no
paradigma da economia do compartilhamento. Nao existe uma definicdo unanime do que seja
o fendmeno, mas é possivel dizer que em quase todas as atividades descritas como parte da
sharing economy se baseiam na reducdo de custos de transacdo e, consequentemente, no
consumo e na prestacéo de servigos “desagregados”, que consiste na possibilidade de comprar,
vender, doar ou disponibilizar parcelas cada vez menores de bens, servicos ou experiéncias.
Plataformas de locacdo de automoveis podem alugar carros por trinta minutos, por exemplo;

trabalhadores podem dirigir como motoristas da Uber durante trés horas por semana, apenas;

" RAUCH e SCHLEICHER, op. cit., p. 8-9.
18 Ibidem, p. 9.
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donos de imoveis ndo precisam se profissionalizar no servico de hotelaria para hospedar um
desconhecido em sua casa eventualmente, etc.!® Com base nessa revolucéo de desagregacio,
que d& identidade a sharing economy, apresentaremos as caracteristicas essenciais do modelo e

0s setores da economia mais envolvidos até hoje nesse paradigma.

2.1 PILARES DO FENOMENO

Apesar de o fendmeno ser recente e se manifestar de formas variadas, em diferentes
mercados, podemos destacar duas caracteristicas fundamentais desse novo modelo, que estdo
intimamente relacionadas as mudancas na oferta e na demanda acima descritas: o
aproveitamento do excesso de capacidade/funcionalidade de bens e de ativos e a utilizacao de

plataformas digitais.

2.1.1 APROVEITAMENTO DA CAPACIDADE OCIOSA DE BENS E DE ATIVOS

Destacamos, primeiramente, que o aproveitamento da capacidade ociosa de bens € um
traco comum em relacdo as préticas tradicionais de compartilhamento, na medida em que
parentes, vizinhos e amigos reaproveitavam bens uns dos outros, trocavam bens entre si ou
tomavam emprestados utensilios por um determinado periodo de tempo. Contudo, a diferenca
entre o compartilhar tradicional e as praticas inseridas no contexto da sharing economy diz
respeito a abrangéncia de cada um e a logica por tras da transacéo.

Em relacdo a abrangéncia, o compartilhamento em pequenas comunidades ou no &mbito
familiar era pontual e isolado. As trocas ou emprestimos realizados no modelo tradicional de
compartilhamento quase nunca envolviam pessoas desconhecidas entre si, e isso se devia a falta
de confianca caracteristica das transacdes entre estranhos. Contudo, a expansao da internet e a
praticidade dela decorrente diminuiram drasticamente esta barreira, permitindo que bens
ociosos pudessem circular entre cidaddos desconhecidos de uma cidade, de regides diferentes
ou até de outro pais ou continente. No contexto da economia do compartilnamento, transacées
semelhantes as que aconteciam entre amigos, parentes e vizinhos ocorrem em escala mundial,
com maior frequéncia, praticidade e seguranga.

No que diz respeito a légica da transacdo, a diferenca essencial entre as praticas
tradicionais de compartilhamento e aquelas relacionadas a sharing economy é a motivagédo para
dar aproveitamento méximo a bens ociosos. No compartilhamento tradicional, as transacoes

ocorriam isoladamente, em razdo da condicdo financeira dos envolvidos ou da simples vontade

9 Ibidem, p. 9-11.
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de poupar. No contexto da economia do compartilhamento, em que pese o impulso inicial da
crise econdémica de 2008/2009, os consumidores passaram a questionar a prépria necessidade
de possuir e acumular determinados bens, valorizando transagcdes em que se tem acesso a
produtos em servigos.

Com efeito, em um relatério publicado no ano de 2015 sobre a sharing economy?°, a
Pricewaterhouse Coopers — PwC, prestadora de servicos profissionais nas areas de auditoria e
consultoria, mostrou que os consumidores tém repensado a necessidade de possuir bens como
um valor. Os dados colhidos nos Estados Unidos mostram que, nos dias de hoje, apenas um a
cada dois consumidores concordam com a ideia de que possuir bens é uma boa maneira de
mostrar seu status a sociedade; quatro em cada cinco acreditam que existem, de fato, vantagens
em alugar um bem ao invés de possui-lo; e adultos na faixa dos dezoito aos vinte e quatro anos
sdo duas vezes mais propensos a dizer que “access is the new ownership” (em tradugéo livre,
“o0 acesso ¢ a nova propriedade”) do que aqueles com vinte e cinco anos ou mais. Ademais, 43%
dos entrevistados encaram o possuir como um fardo: um carro préprio, por exemplo, demanda
gastos com manutencdo, além de subtrair de seu dono o tempo que gasta no transito — tempo
em que o dono poderia estar fazendo qualquer outra coisa?.

Ainda com base nos dados do relatério, é possivel vislumbrar, como consequéncia desta
nova logica de consumo, um impacto na tomada de decisdao dos consumidores: em determinadas
situacOes, a qualidade do produto passa a ser mais valorizada do que preco, tendo em vista que,
com as ferramentas apresentadas pela sharing economy, os bens adquiridos podem ser melhor
aproveitados, possibilitando até mesmo a obtencdo de retornos sobre os investimentos. Uma
pessoa que pretende adquirir um carro, por exemplo, pode escolher comprar um modelo
superior se considerar a possibilidade de se cadastrar como motorista particular no Uber, uma
plataforma que permite o uso de carros de passeio 0ciosos para o transporte privado de outras
pessoas além de seus proprios donos??: fazendo isso, 0 proprietario tera retornos sobre seu
investimento, ao invés de simplesmente possuir um bem em deprecia¢do. Da mesma forma, um
potencial comprador de imdvel pode escolher adquirir um apartamento com um quarto a mais
do que realmente precisa pensando em anuncia-lo no Airbnb como uma opgéo de estadia para
viajantes.

Por outro lado, pessoas que dependem pouco de um automdvel para se transportar na

20 PRICEWATERHOUSECOOPERS, op. cit.

2L Ibidem, p. 14.

22 MENDES, Francisco Schertel, CERQY, Frederico Meinberg. Economia compartilhada e a politica nacional de
mobilidade urbana: uma proposta de marco legal, nov/2015, p. 6.
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cidade podem optar por ndo comprar um carro — ou por venderem o que ja possuem — e utilizar
de servigos como o Uber, assim como um comprador pode alugar uma roupa de grife em sites
como o Rent the Runway ao invés de adquirir uma pe¢a nova. Nestes casos, a0 mesmo tempo
em que o volume de aquisi¢cdes de determinados bens é reduzido, individuos que ndo teriam
acesso a determinado produto ou servigo no mercado tradicional poderdo consumi-los®, tendo
em vista a ideia de aproveitamento mais eficiente de capacidades e funcionalidades, primeiro
pilar da sharing economy.

E preciso destacar, contudo, que essa nova logica de consumo ndo desvirtua o grande
objetivo dos empreendimentos em geral: atentas a essas mudancas, startups surgem com ideias
inovadoras baseadas nas novas tendéncias na demanda, e companhias tradicionais do mercado
adaptam e reinventam seus negdécios, de forma obter lucro por meio da exploracdo da
capacidade ociosa de bens e servigos. Nao se trata de um modelo que foge ao capitalismo; na
realidade, a sharing economy nada mais é do que um novo paradigma dentro do mercado
capitalista, que reinventa as formas tradicionais de empreender, de consumir e de prestar

Servigos.

2.1.2 UTILIZACAO DE PLATAFORMAS DIGITAIS

As transacOes realizadas no contexto da sharing economy acontecem por meio de
plataformas digitais — sites ou aplicativos para dispositivos moveis — especialmente
desenvolvidas para conectar bens e servicos ociosos a individuos interessados no seu
aproveitamento. Os exemplos mais populares de atividades que se inserem no conceito de
economia do compartilhamento sdo comumente associados a plataforma digital em que as
transacdes sdo realizadas: o Uber é um aplicativo para smartphone em gue os interessados pelo
servigo de transporte privado agendam uma corrida com um dos motoristas cadastrados; o
Airbnb é um site em que individuos disponibilizam um cémodo de sua casa, ou mesmo todo o
imovel, para aluguel por temporada; o Zipcar € um aplicativo que permite que Usuarios
cadastrados utilizem os veiculos compartilhados da companhia, posicionados em pontos
urbanos estratégicos; o Catarse e a Benfeitoria sdo sites que permitem o financiamento coletivo
de projetos ou ideias; o Blablacar ¢ uma comunidade online de viagens compartilhadas, que
conecta condutores com lugares vazios em seus carros a passageiros viajando para 0 mesmo
lugar.

Explorando a relacdo entre a sharing economy e as plataformas digitais, a empresaria

23 PRICEWATERHOUSECOOPERS, op. cit., p. 17-19.
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americana Robin Chase, uma das fundadoras do Zipcar, afirma que as plataformas podem
proporcionar acesso a capacidades ociosas de duas maneiras distintas, permitindo que bens e
servigos sejam utilizados de forma mais eficiente por pessoas interessadas: “dividindo” os bens
ou “agregando-0s?42°. A primeira op¢do consiste em “parcelar” ou “dividir” um bem existente
em partes menores, de forma a adequar o uso de determinado objeto a conveniéncia da pessoa
interessada?®. A segunda forma de tornar acessivel determinada capacidade ociosa, na visdo de
Chase, ¢ “agregar” a funcionalidade de bens que, individualmente, parecem irrelevantes (“too
small to bother”), transformando-os em algo sélido e consistente e criando, assim, um valor
que faz valer a pena sua exploragio?’.

Nota-se, contudo, que uma mesma plataforma pode ser classificada como de
parcelamento ou de agregacao, a depender do angulo a partir do qual o compartilhamento é
analisado. O Fleety e o PegCar, por exemplo, sdo sites brasileiros por meio dos quais
proprietéarios de carros alugam seus veiculos para individuos interessados em utiliza-los por
apenas uma hora, por um dia ou por semanas. Do ponto de vista do proprietario, esses sites sao
plataformas de agregacdo, na medida em que estdo agregando valor ao automével mesmo
durante o tempo em que o proprietario ndo o utiliza; do ponto de vista da pessoa que aluga o
carro, a plataforma é de parcelamento, pois ela faz uso do bem na exata medida de sua
necessidade.

Da mesma forma, o mencionado site My Open Closet € uma plataforma de agregacéo

24 CHASE, Rabin. Peers Inc.: how people and platforms are inventing the collaborative economy and reinventing
the capitalism, 2015, p. 37. A autora também menciona uma terceira modalidade de aproveitamento de capacidades
ociosas, consistente na “abertura” de capacidades excedentes. Nessa modalidade, ¢ oportunizada a participagdo de
varios individuos na criacdo de ideias, processos, produtos e servigos inteiramente novos, como softwares, projetos
de arquitetura, de engenharia etc. Contudo, essa modalidade esta focada em bens imateriais e, por isso, foge dos
objetivos deste trabalho.

% Vislumbramos, ainda, uma terceira maneira de tornar acessivel capacidades ociosas: ao invés de promover a
venda de um determinado produto, as plataformas oferecem aos interessados o acesso a grande quantidade de bens
ou a um vasto contetdo. O Netflix, por exemplo, disponibiliza a seus usuérios, mediante o pagamento de uma
mensalidade, 0 acesso a inimeros filmes, séries e documentarios, e o Spotify dé aos assinantes acesso a uma grande
quantidade de musicas e de 4lbuns completos. A mesma I6gica é seguida pela plataforma paulista Roupateca House
of Bubbles, um guarda-roupa compartilhado em S8o Paulo que d& aos usuérios o direito de retirar um nimero
determinado de pecas simultaneamente, a depender do plano de assinatura escolhido. Contudo, tendo em vista 0s
objetivos deste trabalho, optamos por focar unicamente nas modalidades de agregagéo e parcelamento.

26 Como exemplo, Chase cita o Zipcar, que disponibiliza, em pontos estratégicos das cidades onde atua, carros que
podem ser utilizados pelo tempo desejado — quinze minutos, por exemplo. Além da mensalidade, o usuario paga
pelo tempo em que efetivamente utilizou o carro. Este servico se diferencia do aluguel tradicional de carros porque
parcela o tempo de utilizagdo do veiculo: em regra, as locadoras alugam seus automoveis por periodos de vinte e
guatro horas, no minimo, ainda que o consumidor manifeste interesse em alugar por um periodo mais curto.
Consequentemente, o preco pela utilizacdo do carro também é adequado — “parcelado” — a0 tempo de uso.

27,0 Airbnb é o exemplo mais famoso de plataforma que agrega capacidade excedente, na medida em que permite
que cdmodos subutilizados ou iméveis desocupados sejam alugados para temporada por usuérios cadastrados. O
servigo permite aos proprietérios que ndo utilizam seus imdveis da forma mais eficiente possivel gerar renda extra
a partir da capacidade excedente, além de consistir em uma alternativa mais econdmica para viajantes.
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do ponto de vista da pessoa que disponibiliza seus vestidos de festa para aluguel: muitas vezes,
as pecas foram usadas apenas uma vez ou nao chegaram a ser usadas e, por ndo sido utilizadas
da melhor forma possivel, sdo disponibilizadas no site por suas donas, que tem interesse no
lucro que podem obter com o vestido que antes apenas ocupava espaco em seu guarda-roupa.
Do ponto de vista daquelas alugam o vestido, a plataforma € de parcelamento: essas pessoas
desejam fazer uso do vestido em uma ocasido especifica e, por isso, ndo tém interesse em
comprar a peca, preferindo pagar um valor mais baixo pelo aluguel.

Analisando o fenémeno da sharing economy sob outra ética, os socidlogos Juliet B.
Schor e Connor J. Fitzmaurice classificam as plataformas da economia do compartilhamento de
acordo com a forma de operar e com a orientacao relativa a lucros. No que diz respeito a forma
de operacdo, as plataformas podem ser do tipo peer-to-peer (em traducao livre, de pessoa para
pessoa), em que as transacGes ocorrem entre dois individuos, ou business-to-peer (de uma
companhia para um individuo). Sites como o Airbnb, o Fleety, o Pegcar, o My Open Closet e 0
Enjoei sdo exemplos de plataformas do tipo peer-to-peer, na medida em que 0s bens e servigos
compartilhados pertencem aos individuos envolvidos na transacdo, funcionando as plataformas
como intermediadoras das relagdes entre os interessados. O Zipcar, por outro lado, é uma
plataforma do tipo business-to-peer: os carros compartilhados pelos usuarios cadastrados séo
da propriedade da companhia, que gere todo o negocio de compartilhamento de carros.

Em relacdo aos lucros, as plataformas podem obter lucros diretamente das transacdes
realizadas através delas ou indiretamente, mediante anincios publicitarios ou parcerias. As
plataformas do tipo peer-to-peer que obtém lucros a partir das transacdes por elas facilitadas
geralmente cobram uma comissao sobre cada uma das transac@es realizadas a partir de sua base
de dados, como o Airbnb, mas algumas exigem, também, um valor pelo registro de produtos na
plataforma, como o Etsy, um site de vendas de produtos artesanais. No caso de plataformas
business-to-peer, as companhias podem estabelecer o valor de cada transacdo, exigir uma
mensalidade pela utilizacdo do servigo, ou cobrar comissdo e mensalidade: a House of Food,
cozinha profissional em S&o Paulo disponivel para a utilizagdo por “chefs de ocasido”, cobra
pelo dia de uso; a Roupateca House of Bubbles, que é um guarda-roupa compartilhado em Sao
Paulo, funciona por assinatura, dando aos usuarios o direito de retirar um nimero determinado
de itens simultaneamente, a depender do plano mensal escolhido; o Netflix e o Spotify também
ddo acesso ao seu conteudo por meio da cobranca de uma assinatura; o0 Zipcar, por sua vez,
cobra tanto uma mensalidade pelo cadastro na plataforma quanto o preco equivalente ao tempo

de utilizacéo de seus carros compartilhados.
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Em regra, as plataformas que obtém lucros indiretamente sdo do tipo peer-to-peer, e
atuam facilitando o compartilhamento de bens ou de servicos entre os individuos cadastrados,
sem cobrar qualquer valor ou taxa pelo servico prestado. Como exemplo, pode-se citar o ja
mencionado Blablacar, bem como o Tem Acgucar?, onde pessoas que moram proximas umas as
outras emprestam objetos (furadeira, bicicleta, processador de alimentos, casaco de neve etc.)
ou fazem doacOes de itens que ndo lhes tém mais utilidade. Ha, também, a plataforma Bliive,
que se descreve como uma rede colaborativa de troca de tempo, onde os usuérios oferecem um
servigo (uma aula de guitarra, por exemplo), e, por cada hora de atividade, recebem um
TimeMoney, a moeda de troca da rede, que pode ser trocada por um servico disponibilizado por
outro usuério.

Independentemente da classificacdo das plataformas, hd uma caracteristica comum a
maior parte delas, essencial a seguran¢a dos usuarios e a confianca depositada nos atores da
sharing economy: os sistemas de avaliagéo. Os sites e aplicativos de compartilnamento dispdem
de ferramentas que permitem que os participantes postem suas opinides sobre o produto ou o
servico compartilhado e avaliem os demais sujeitos envolvidos nas transacGes. O Uber, por
exemplo, solicita que, ao final de cada corrida, 0 passageiro e 0 motorista atribuam uma nota
um ao outro. No Airbnb, tanto os anfitrides quanto os hdspedes sdo avaliados apds a estadia; no
Blablacar, os condutores e viajantes postam um feedback da viagem compartilhada; o Etsy, por
sua vez, publica a reputacdo dos vendedores com base na opinido dos compradores.

Essas ferramentas tém um papel determinante no sucesso das atividades desenvolvidas
no contexto da sharing economy. Além de proporcionarem seguranca nas transagdes, permitem
0 consumo e a prestacao de servicos de forma desagregada, que é a grande ideia por tras da
economia do compartilhamento. Ademais, os sistemas de avaliacdo sdo decisivos para a
imagem e reputacdo das companhias que atuam sobre os pilares da economia do
compartilhamento. A praticidade e os beneficios proporcionados pela economia do
compartilhamento sdo grandes motivadores para a participacdo da sociedade neste novo
paradigma, mas a manutencdo e o crescimento dessas atividades inovadoras dependem da
confianca depositada nas plataformas através dos sistemas de avaliagao disponiveis. E em razo
dos feedbacks daqueles que ja se envolveram nas transagdes que as pessoas se sentem seguras
para hospedar-se na casa de um estranho, pegar carona com um desconhecido, adquirir um

produto artesanal de uma pessoa que vive do outro lado do mundo etc.

2.2 Mercados envolvidos
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As caracteristicas essenciais da sharing economy — aproveitamento de capacidades
ociosas e utilizacdo de plataformas digitais — demonstram que o fenémeno néo esta restrito a
um setor especifico da economia, representando, na verdade, um novo paradigma na forma de
consumir, de prestar servicos e de empreender. Os exemplos apontados até agora bem refletem
a abrangéncia do modelo, que possui caracteristicas proprias a depender do mercado em que se
desenvolve e das demandas dos sujeitos envolvidos. Ademais, € provavel que, neste momento,
novos negocios com as caracteristicas da sharing economy estejam se estabelecendo, afetando
um mercado ndo apontado no presente capitulo.

Sem pretender esgotar todas as nuances e manifestacfes do modelo, apresentaremos, a
seguir, os setores que consideramos mais fortemente transformados pelo fenémeno da economia
do compartilhamento até hoje?®, desconsiderando, nesse ponto, as plataformas que facilitam
doacdes e transacdes sem onerar 0s usuarios, como o0s ja mencionados Couchsurfing, Blablacar,

Tem acucar? e Bliive.

2.2.1 Transportes

O setor de transportes é um dos que mais se beneficia da l6gica da sharing economy.
Com efeito, nos Gltimos anos, houve, em todo 0 mundo, uma visivel ruptura em relacdo aos
tradicionais servicos de locacdo de carros e de transporte privado de pessoas, no qual se inserem
taxis e motoristas particulares. Essa ruptura foi possivel gracas a plataformas que, pautadas nos
pilares da economia do compartilhamento, reinventaram tais servicos. O exemplo mais

conhecido neste setor é 0 ja mencionado Uber, uma companhia americana que atua em mais de

28 Os trés setores apontados neste tdpico — transporte individual de pessoas, hospedagem e servigos — foram
selecionados em razdo do grande impacto da economia do compartilhamento em cada um deles. Reconhecemos,
contudo, que ha diversas inovagdes em outros mercados, como o do varejo e o de entretenimento. Em relagdo ao
primeiro, j& mencionamos diversos exemplos de sites e aplicativos que atuam no varejo, como 0 My Open Closet,
0 Rent the Runway, o Enjoei, o Etsy e o House of Bubbles. Outros exemplos relevantes sdo o Poshmark, site onde
0s usuarios vendem pec¢as de seu guarda-roupa, o Spinlister, uma plataforma em que pessoas disponibilizam
bicicletas, pranchas de surf e outros equipamentos de esporte para aluguel, o Kidizen, um mercado online onde
pais compram e vendem roupas infantis e brinquedos usados, e 0 Rockshox, que disponibiliza joias para aluguel
por meio do pagamento de uma assinatura mensal. Interessante mencionar, ainda, o Yerdle, uma plataforma
americana que permite que 0s usuarios doem objetos usados em troca de créditos para “comprar” itens oferecidos
por outras pessoas. No mercado de entretenimento, a sharing economy tem grande expresséo, principalmente no
que diz respeito aos servicos de streaming ou fluxo de midia: as plataformas Netflix e Spotify prestam um servico
pautado no acesso dos usuarios a uma grande quantidade de filmes e séries, no primeiro caso, e de musicas, no
segundo, mediante o pagamento de uma assinatura mensal; no Youtube, por outro lado, 0s usuarios podem ndo so
assistir os videos armazenados na plataforma, como também posta-los através de uma conta no site; e ha, ainda,
sites de streaming de jogos, como o OnLive. Por fim, vale ressaltar que o fendmeno trouxe inovacgdes até mesmo
no mercado financeiro, por meio de quatro atividades principais, pautadas na ideia de compartilhamento: o
crowdfunding, o social lending, o crowdequity e o dinheiro virtual. Sobre esses novos modelos inovadores no
mercado financeiro, vide http://infograficos.estadao.com.br/focas-economicos-13/crowdfunding.shtml e
http://infograficos.estadao.com.br/focas-economicos-13/bitcoins.shtml.
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250 cidades em todo o mundo no ramo de ride-sharing (em tradugdo livre, “corrida
compartilhada”, também conhecido como “carona remunerada”) permitindo que, por meio de
seu aplicativo para smartphone, individuos interessados localizem os motoristas cadastrados
que estejam mais proximos. A cobranca pela corrida é feita diretamente no cartdo de crédito do
passageiro, previamente registrado no aplicativo.

O também ja referido Zipcar € uma companhia americana que oferece o servico de car-
sharing (compartilhamento de carros) mediante a cobranga de uma assinatura, além do valor
pelo tempo utilizado. Para fazer uso dos carros da empresa, os interessados se cadastram no site
e informam dados pessoais, incluindo o numero da licenca para dirigir, que sera checada com
0s Orgdos de transito. Aprovado o cadastro, o usuario recebe um cartdo, que funciona como uma
chave para desbloquear o automdvel previamente reservado pela internet. No momento da
reserva, informa-se o local de partida (nas cidades em que a companhia atua, ha pontos
especificos onde os carros ficam estacionados), o local de devolucéo e o tempo durante o qual
o veiculo sera utilizado.

O Fleety e o PegCar, anteriormente citados, sdo sites brasileiros que atuam no ramo de
car-sharing. A proposta das empresas é conectar proprietarios dispostos a alugar seus carros
por horas, dias ou semanas a individuos interessados na utilizacdo de carros compartilhados.
Assim, como o Zipcar, as duas empresas conferem nos 6rgaos de transito os dados dos usuarios
antes de confirmar seu cadastro. Feita a reserva no site, o interessado entra em contato com o
proprietario para que combinem o horério e o local onde o carro seré entregue. Os pre¢os sdo
estabelecidos pelos proprietarios, e as empresas oferecem cobertura securitaria para os veiculos
alugados durante todo o periodo de uso e sem custo extra.

E possivel notar, contudo, que as mudancas no setor vio além das rupturas no ramo de
transporte privado de pessoas e de locacdao de automdveis. H& um crescente questionamento da
sociedade, notadamente entre as geracdes mais jovens, acerca da necessidade de possuir um
carro proprio. Segundo o relatério da PriceWaterHouse Coopers, muitos jovens veem carros
simplesmente como meio de transporte, sem 0 apego emocional que, até a Gltima década, fazia
do bem um simbolo de status. Soma-se a este fator o crescente uso dos smartphones: enquanto
esta no transito, um passageiro pode ler e responder e-mails e fazer pesquisas rapidas na internet
— 0 gque ndo poderia ou ndo deveria fazer se estivesse conduzindo —, tornando produtivo o tempo

gasto no deslocamento. Da mesma forma, deslocar-se na posicao de passageiro ao inves de ser
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0 proprio motorista diminui o problema do consumo de &lcool associado & dire¢io?°.

2.2.2 Hospedagem

Uma das plataformas mais conhecidas e bem-sucedidas da sharing economy é o ja
mencionado Airbnb, que permite que individuos aluguem o todo ou parte de sua propria casa
para viajantes, estabelecendo o preco a ser pago pela acomodacéo. O site possui anuncios de
cerca de 2 milhdes de acomodacdes, espalhadas por mais de 34 mil cidades em 191 paises®.
Outro exemplo do setor de hospitalidade é o Couchsurfing, que conecta viajantes a pessoas
dispostas a hospeda-los sem cobrar pelas acomodacGes oferecidas. Por ano, a companhia
contabiliza uma média de 400 mil anfitrides e 4 milhdes de hospedes®t. Além de oferecem uma
opcao mais barata em relacdo aos hotéis tradicionais, as duas plataformas promovem a ideia de
uma experiéncia mais auténtica para os viajantes, que tém a oportunidade de interagir com
pessoas novas e, principalmente, de se aproximar da cultura local.

O sucesso destas e de outras companhias com proposta semelhante tem estimulado o
surgimento de novos negdcios, atrelados ao mercado de hospitalidade da sharing economy®?. O
Proprly, por exemplo, é uma empresa que presta servicos de limpeza e de entrega/recebimento
de chaves para os anfitrides e para os hospedes que utilizam o Airbnb, o HomeAway, ou 0 VRBO

29 De acordo com dados do Uber, desde o lancamento do UberX (versdo mais barata do Uber, em que os motoristas
dirigem carros populares ao invés de sedans sofisticados) no estado da Califérnia, foram registrados sessenta
acidentes a menos por més decorrentes do consumo de alcool, considerando-se motoristas abaixo da faixa dos 30
anos (in PRICEWATERHOUSECOOPERS, op. cit., p. 19). Além disso, esse novo contexto, relacionado a ja
referida valorizagdo do acesso em detrimento da propriedade — no setor de transporte, valoriza-se a mobilidade, e
ndo o carro em si — tem levado companbhias tradicionais do setor automobilistico a reinventar seu papel no mercado,
ampliando suas formas de atuagdo. Em junho de 2015, a Ford, a General Motors e a BMW anunciaram o
langamento de plataformas digitais para o compartilhamento de veiculos, que permitem que 0s proprietarios
ganhem dinheiro alugando seus carros a outros motoristas (MONTADORAS adotam carro compartilhado. Folha
de Sdo Paulo, 26 jun. 2015. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mercado/224057-montadoras-
adotam-carro-compartilhado.shtml>) Por outro lado, a nova conjuntura influencia também na escolha daqueles
que optam por adquirir um carro proprio: em razdo da possibilidade de obter retornos sobre o investimento, 0s
consumidores tomardo decisdes baseadas na qualidade, e ndo apenas no preco do automovel, conforme
anteriormente destacado.

% Dados divulgados pela propria companhia em <https://www.airbnb.com.br/about/about-us>.

31 Dados informados pela companhia em <https://www.couchsurfing.com/>.

32 Além disso, as grandes redes hoteleiras do mundo, atentas a expanséo das plataformas da sharing economy, vém
se esforcando em diversificar os servicos prestados, a fim de atrair, de alguma maneira, consumidores engajados
nas praticas de colaboracéo e compartilhamento. Marriott, Ritz-Carlton, Renaissance, Hilton e outros grupos tém
disponibilizado ambientes que antes ndo eram utilizados (ou estavam subutilizados) para que hdspedes e terceiros
trabalhem ou promovam palestras e reunides. Nos hotéis da rede Marriott, hd também espagos com internet e
mesas com tomadas que podem ser usadas livremente, sem custos®. Outra forma de se aproximar do contexto da
sharing economy é a tentativa de solidificar a reputacdo dos hotéis na internet. Plataformas como o Airbnb
dependem, em grande medida, dos sistemas de avaliacdo online, ndo apenas para a seguranga dos usuarios, mas
para a construgdo de sua prdpria imagem no mercado. Em razdo disso, os hotéis tradicionais comegaram a se
atentar para a necessidade de investir em seus sites, criando espagos para que os hospedes compartilhem suas
experiéncias e para divulgar novos servicos prestados (in PRICEWATERHOUSECOOQOPERS, op. cit., p. 24).
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(sites em que proprietarios anunciam seus imadveis para aluguel por temporada); o Pillow presta
servigos de marketing, comunicacéo, reserva e otimizacao de precos, além de limpeza e reparos
para anfitrides e hospedes conectados por plataformas da economia do compartilhamento. Estes
Servigos, que se aproveitam do sucesso de plataformas do ramo da hospitalidade, podem reduzir
problemas de confianca, inerentes a transacdes entre estranhos, e de logistica, considerando-se
0 tempo e a organizagdo necessarios para que um anfitrido prepare as acomodac0es reservadas,
bem como eventual necessidade de um hdspede de ter a acomodagdo limpa ou reparada. A
assessoria prestada por companhias como o Proprly e o Pillow reduz os possiveis
aborrecimentos de hospedes e anfitrides, além de propiciar mais seguranca e qualidade para a

experiéncia de ambos 0s sujeitos.

2.2.3 Servigos

As ferramentas da sharing economy também trouxeram inovacfes para o mercado de
trabalno e de prestacdo de servicos. Muitas companhias inseridas na economia do
compartilhamento atuam como intermediarias na relacdo entre pessoas interessadas em
determinado servigo e aquelas dispostas a presta-los, como o Uber. Outros exemplos sdo o
Proprly e o Pillow, citados no topico anterior, que oferecem servigcos de limpeza, reparos, e
assessoria aos usuarios do Airbnb, do HomeAway e do VRBO. Outro exemplo é o Instacart, um
site americano que oferece o servico de compra e de entrega de alimentos. Os interessados
selecionam os produtos desejados e, ao finalizar a compra, o sistema da empresa envia uma
alerta a um “personal shopper”, que vai ao mercado, busca os produtos escolhidos e os entrega
na casa do cliente. A plataforma americana Taskrabbit, por sua vez, conecta interessados na
contratacdo de servigos e tarefas diversas a pessoas dispostas a realiza-las, assim como o
brasileiro GetNinjas, que permite a contratacdo de profissionais das areas de assisténcia técnica,
consultoria, design, eventos, moda, beleza, reformas, salde, servigos domésticos etc.

As plataformas que atuam no mercado de servi¢os adotam um modelo descentralizado
de atuacdo®, em que os profissionais que realizam as tarefas sdo considerados prestadores de
servigos independentes, e ndo empregados. Essa condi¢do confere flexibilidade aos prestadores
de servico, na medida em que cada um define o periodo e o tempo em que estara disponivel
para realizar as tarefas, podendo se vincular a diversas empresas a0 mesmo tempo ou manter

um emprego fixo e, nas horas vagas, prestar servigos de forma independente. Do ponto de vista

33 MANJOO, Farhad. Grocery Deliveries in sharing economy. The New York Times, Nova York, 21 mai. 2014.
Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2014/05/22/technology/personaltech/online-grocery-start-up-takes-
page-from-sharing-services.html? r=0>.
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dos interessados em contratar determinado tarefa, essas plataformas representam uma opcao

pratica, pois a contratacdo e o0 pagamento se dao em meio virtual.

3 0OS DESDOBRAMENTOS REGULATORIOS DA ECONOMIA DO
COMPARTILHAMENTO

A relevancia da compreensdo dos desdobramentos regulatorios da economia do
compartilhamento esta relacionada ao fato de que o fendmeno afeta ndo apenas os sujeitos
diretamente engajados nas atividades que se inserem no contexto da economia do
compartilhamento — as plataformas, os prestadores de servicos independentes/empreendedores
parceiros e 0s consumidores —, mas envolve, também, o dos operadores tradicionais do mercado
e 0 publico em geral.

Pode-se dizer que os operadores tradicionais do mercado sdo fortemente afetados pela
ascensdo da sharing economy em razéo do potencial transformador desse novo modelo, que ja
desencadeou significativas alteracdes em setores estabilizados da economia. Esses operadores
sdo, em geral, organizados, e tém recursos, conhecimento e contatos suficientes para se
mobilizar em prol da manutengéo do status quo no mercado em que atuam, face ao receio de
enfrentar competicdo dos novos atores, que operam sob lacunas regulatérias ou sob regras mais
brandas do que os atores tradicionais®*. Por outro lado, ao invés de simplesmente questionar
condicdes de operacdo das plataformas da sharing economy, muitas companhias tém buscado
se adaptar as novas tendéncias de consumo, a fim de competir, diretamente, com os novos atores
do mercado.

O publico em geral, por sua vez, ainda que ndo esteja diretamente envolvido com
atividades relacionadas a economia do compartilhamento, tem interesse no tratamento
regulatorio dispensado as transagdes marcadas pelo novo modelo, que pode afetar a sociedade
como um todo. A operacao segura do servigo prestado pelo Uber, por exemplo, interessa a todos
0s pedestres, motoristas e passageiros de outros veiculos; é do interesse publico, também, que
a economia do compartilhamento ndo diminua a responsabilidade fiscal dos individuos e das
empresas diretamente envolvidas, 0 que aumentaria o encargo tributario sobre a sociedade como
um todo*®.

As plataformas da sharing economy — aqui entendidas como as sociedades

3 JOHAL, Sunil; ZON, Noah. Policy making for the sharing economy: beyond wack-a-mole, fev/2015, p. 10.

Disponivel em: <https://mowatcentre.ca/wp-
content/uploads/publications/106 policymaking_for_the sharing _economy.pdf>.
% lbidem, p. 11.
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empreendedoras, e ndo como os aplicativos ou sites —também sdo grupos concentrados de
sujeitos com muito a ganhar ou a perder, a depender da abordagem regulatoria dada a economia
do compartilhamento. Para o desenvolvimento de seus negdcios, é essencial uma politica
regulatdria receptiva, que reduza barreiras de entradas em mercados estabilizados e afrouxe as
restricGes para suas operagoes.

Em relacdo aos prestadores de servicos independentes/empreendedores parceiros —
motoristas do Uber, anfitribes do Airbnb etc. —, € de se notar que a sharing economy lhes
proporciona muitas oportunidades e maior flexibilidade. Uma mesma pessoa pode prestar
servigos diversos a partir de diferentes plataformas, complementar a renda obtida com um
emprego fixo ou engajar-se apenas eventualmente nas atividades de compartilhamento,
estabelecendo sua propria “jornada” e carga de trabalho. No entanto, € preciso considerar que
muitos dos individuos que se engajam na prestacdo de servicos de maneira independente estdo
em posicao de vulnerabilidade, fazendo-se necessario refletir sobre a natureza da relagéo entre
a plataforma e os prestadores de servico, bem como sobre a protecdo de direitos basicos dos
trabalhadores®.

Os beneficiarios diretos do aumento de competitividade e das ondas de inovagédo
propiciadas pela sharing economy sdo 0s usuarios ou clientes, que tém a disposicao produtos e
servigos com precos mais baixos, oferecidos de maneira pratica e conveniente. Contudo, em
que pese a utilizacdo de ferramentas de avaliacdo online, o maior risco em relacdo a esses
sujeitos é a falta de normas de protecdo especificas, como regras sobre preco, informacéo,
acessibilidade e seguranga®’.

3.1 Plataformas de duas pontas

Os principais desdobramentos regulatorios da economia do compartilhamento decorrem
do fato de as plataformas atuarem no mercado como two-sided platforms, ou “plataformas de
duas pontas”. Para Carlos Affonso Souza e Ronaldo Lemos, os mercados de duas pontas sdo
povoados por plataformas que atuam na integracdo de interesses de dois grupos contrapostos de
usuarios, os quais desempenham papeis distintos em transacfes comerciais entre si e com a
plataforma®. Em geral, plataformas de duas pontas sdo criadas para mitigar custos de transagao
entre compradores e vendedores, e 0s exemplos mais tradicionais sdo as bolsas de valores, que

atuam como intermediarias entre as companhias que negociam suas agdes e 0s investidores, 0s

% |bidem.
37 Ibidem.
% SOUZA e LEMOS, op. cit., p. 31.
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jornais e revistas, que atraem tanto leitores quanto companhias interessadas em promover seu
produto ou servico ao publico alvo do veiculo3®-4,

A estrutura de duas pontas facilita que as plataformas da economia do compartilhamento
adquiram e armazenem uma imensa quantidade de informacdes. Esses dados sdo relevantes para
a atuacdo da propria plataforma, mas podem ser utilizados em beneficio da sociedade como um
todo: os precos de aluguel informados no endereco eletronico do Airbnb sdo acessiveis a
qualquer pessoa, e ndo apenas aos usuarios cadastrados na plataforma, podendo servir como
pardmetro para um individuo interessado em alugar seu apartamento ou para a avaliacdo dos
valores praticados no mercado imobiliarios em determinada localidade, por exemplo*:. No
entanto, ha preocupacdes quanto a protecdo da privacidade dos usuarios, tendo em vista a
grande quantidade de dados pessoais fornecidos as plataformas.

A configuragéo das plataformas da economia do compartilhamento como plataformas
de duas pontas cria, também, o chamado efeito de rede (network effect): quanto maior o nimero
de usuarios de um grupo (ou de uma das pontas), mais atrativo sdo os servicos da plataforma
para 0 outro grupo, e vice-versa*. Esse efeito, que consiste numa externalidade de rede*?, pode
influenciar as plataformas a estabelecerem precgos abaixo do custo em rela¢do a uma das pontas
do mercado atendido para atrair interessados da outra ponta. Por exemplo, o Uber
frequentemente cobra tarifas consideravelmente baixas dos passageiros para criar uma base

maior de consumidores e, consequentemente, de motoristas**.

3.1.1 Novas formas de exploragéo de bens e servicos

As plataformas de duas pontas da economia do compartilhamento permitem que 0s
individuos de ambos os lados da cadeia obtenham excedentes a partir das transacdes por elas
facilitadas, na medida em que bens e servigos existentes podem ser explorados de novas
maneiras: 0s possuidores de carros, ferramentas, casas etc. podem obter lucros com o aluguel
de seus bens, e os consumidores que optam por aluga-los ao invés de compra-los tém opcdes

mais adequadas as suas necessidades em compara¢do com o0s servicos tradicionais de aluguel —

%  RYSMAN, Marc. The economics of two-sided markets, p. 1-3. Disponivel em:
<http://pubs.aeaweb.org/doi/pdfplus/10.1257/jep.23.3.125>.

40 RAUCH e SCHLEICHER, op. cit., p. 15.

41 Ibidem, p. 16.

42 TAMING the beasts: European governments are not alone in wondering how to deal with digital giants. The
Economist, Londres, p. 57-59, 28 mai-3 jul. 2016.

4 Uma externalidade de rede ocorre quando o bem-estar de um agente ligado a uma rede (telefonica, de
computadores, ferroviéria etc.) é influenciado pela entrada de um novo agente. PINHEIRO e SADDI, op. cit., p.
285.

4 RAUCH e SCHLEICHER, op. cit., p. 16.
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conforme mencionamos anteriormente, € possivel alugar um veiculo por apenas algumas horas
em plataformas de compartilhamento, na exata medida da necessidade do consumidor®.

No entanto, as novas formas de utilizacdo de bens alteram a realidade fatica, criando,
muitas vezes, uma lacuna regulatdria que gera incertezas para os sujeitos envolvidos e para a
sociedade como um todo: na elaboracdo das regras relativas ao zoneamento urbano, por
exemplo, levou-se em consideracdo que algumas pessoas receberiam hdspedes em suas casas
com frequéncia, mas admitiu-se que a maioria ndo o faria; da mesma forma, ao tratar sobre o
servigo de transporte particular de pessoas, o regulador sabia que, eventualmente, particulares
dariam carona uns aos outros, mas a premissa basica era a de que apenas motoristas licenciados

cobrariam pelo transporte de outras pessoas®®.

3.1.2 Maior flexibilidade aos consumidores e prestadores de servicos e seus dilemas

regulatorios

Por reduzirem custos de transacdo, as plataformas de duas pontas conferem, também,
maior flexibilidade aos sujeitos envolvidos. Uma pessoa pode, por exemplo, manter um
emprego fixo, dirigir como motorista parceiro do Uber nas horas livres e alugar um quarto de
sua casa para turistas nos finais de semana, feriados e na alta temporada por meio do Airbnb;
um individuo sem veiculo préprio pode alugar, por meio do Fleety ou do Pegcar, um carro
compacto nos dias em que precise transitar no centro da cidade, um carro mais confortavel ou
seguro para uma viagem longa, e um utilitario nos dias em que precise transportar um objeto de
grandes dimensdes*’. Os beneficios dessa flexibilidade v&o desde o acesso a grande quantidade
e variedade de bens e servicos — sempre foi possivel comprar roupas de grife, por exemplo, mas
a economia do compartilhamento tornou possivel ligar uma pessoa que possua determinada
peca e que esteja disposta a aluga-la a outra que tenha interesse em utiliza-la em uma Unica
ocasido — até a liberdade de trabalhar em horérios ndo convencionais, sem vinculo a um s
empregador — qualquer pessoa que possua um carro pode prestar 0 servico de transporte
particular, e ndo apenas motoristas licenciados*®.

No entanto, essa flexibilidade tende a desprofissionalizacdo dos prestadores de servigos.

% RAUCH e SCHLEICHER, op. cit., p. 16.

46 |bidem, p. 18.

47 Em um de seus antincios publicitarios online, o ja mencionado Zipcar exp6s a seguinte pergunta: “Today is a
BMW day... or is it a Volvo day?” (em tradugdo livre, “Hoje é dia de BMW ou de Volvo?”), sugerindo que seus
usuarios poderiam escolher, a cada dia, um carro diferente, inclusive automéveis de luxo. In RAUCH e
SCHLEICHER, op. cit., p. 17.

4 RAUCH e SCHLEICHER, op. cit., p. 17.
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Com efeito, algumas das polémicas acerca de plataformas da economia do compartilhamento
estdo diretamente relacionadas ao fato de que os motoristas e os anfitrides que se utilizam de
aplicativos como o Airbnb e o Uber, por exemplo, estdo em uma zona cinzenta entre a prestacdo
de servico eventual, de carater pessoal, e a comercial ou profissional. Esse espaco de incerteza
se reflete na diferenciacédo entre hotéis e lares, entre taxis e carros particulares, entre negdcios e
hobbies e entre espacos profissionais e pessoais®.

O crescimento da oferta de bens e servicos por individuos que ndo atendem padrdes
profissionais desencadeia uma tensdo entre os prestadores de servigos vinculados a plataformas
de compartilhamento e os operadores tradicionais do mercado, os quais alegam que a atuacao
desses novos atores atenta contra regras de concorréncia. No mercado de transporte particular
de pessoas, por exemplo, os taxistas precisam atender uma série de requisitos estabelecidos
pelos reguladores para poder operar, enquanto os motoristas do Uber atendem apenas as
exigéncias de atuagdo da propria plataforma. Da mesma forma, ao contréario dos anfitriGes
vinculados ao Airbnb, os hotéis tradicionais estdo sujeitos a tributos especificos.

Outro aspecto controvertido relativo a oferta de bens e servigos ndo-profissionais € a
protecdo ao consumidor. Alguns dos problemas comumente apontados sdo a auséncia de
observéancia das normas de seguranca contra incéndio pelos anfitrides do Airbnb, e a
desnecessidade de licencas ou certificados do governo para que os motoristas do Uber operem.
As plataformas da sharing economy alegam que a auto-regulacéo € suficiente para proteger o0s
consumidores dos perigos aos quais estdo supostamente expostos, ja que as ferramentas de
avaliacdo online garantem que apenas 0s bons usuérios se mantenham no mercado. Além disso,
empresas como o Airbnb, o Fleety e o Pegcar oferecem seguros para garantir que eventuais
danos sejam reparados®.

H4, ainda, controvérsias relativas a protecdo dos trabalhadores. Em geral, os prestadores
de servigos vinculados as plataformas da sharing economy nao séo considerados empregados e,
por isso, a eles ndo sao garantidos os beneficios decorrentes da relacdo tradicional de emprego;
além disso, os valores pagos podem ser muito baixos, tendo em vista a comissao cobrada pelas
plataformas, abrindo espaco para questionamentos acerca da transferéncia do risco do negocio
para o trabalhador®!,

49 BADGER, Emily. Why we can’t figure out how to regulate Airbnb, The Washington Post, 23 abr. 2014.
Disponivel em <http://www.washingtonpost.com/blogs/wonkblog/wp/2014/04/23/why-we-cant-figure-out-how-
to-requlate-airbnb/>.

50 Informac0es disponiveis nas paginas das referidas plataformas.

51 RAUCH e SCHLEICHER, op. cit., p. 22.
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3.2 Especificidades dos mercados envolvidos

Identificados os desdobramentos relativos a configuracdo de plataformas de duas pontas,
cabe apresentar os conflitos especificos dos setores em que o fendmeno tem mais impacto, que
servem como ponto de partida para a discussao acerca da postura regulatoria do Estado diante

dos diversos conflitos da economia do compartilhamento.

3.2.1 Transportes

Sdo varias as plataformas da sharing economy atuantes no mercado de transporte
privado de pessoas em todo o mundo. A mais famosa, contudo, é o Uber, e a partir dela
delinearemos os principais conflitos decorrentes da aplicacdo do modelo de compartilhamento
no setor. Conforme mencionamos, o Uber é uma plataforma que conecta motoristas
profissionais credenciados a passageiros cadastrados, por meio de um aplicativo para
smartphones que “cruza” a demanda e a oferta de corridas por meio de um sistema de
geolocalizacdo. No aplicativo, os usuarios interessados inserem seus dados pessoais e as
informacBes necessarias ao pagamento — a cobranca é feita automaticamente no cartdo de
crédito, ap6s a conclusdo da corrida — e obtém informac6es sobre a estimativa de preco da
corrida, sobre o tempo de espera e sobre 0 motorista que prestara o servi¢o. Além disso, é por
meio do aplicativo que o passageiro e 0 motorista se avaliam mutuamente, atribuindo
anonimamente uma nota de um a cinco um ao outro.

O sucesso que o Uber alcangcou até agora se deve, basicamente, a praticidade na
contratacdo e na cobranca pelo servigo, aos precos atrativos, a confianga proporcionada aos
passageiros e motoristas pelos sistemas de avaliacdo, a qualidade do servigo prestado e a
inegavel contribuicdo da plataforma para a solucdo de problemas relacionados a mobilidade
urbana.

Contudo, o aplicativo é fortemente criticado pelos operadores tradicionais do mercado
de transporte individual de pessoas. Sentindo-se ameacados pelo Uber, os taxistas consideram
que o servico prestado pelos motoristas parceiros do aplicativo é semelhante ao servico de taxi
e que, apesar disso, os profissionais vinculados a plataforma estdo operando em condi¢fes mais
favoraveis, sem o0 necessario atendimento aos requisitos de licenciamento e a limitacdo de
tarifas impostos a classe.

Os taxistas alegam, também, que os pregos praticados pelo Uber sdo excessivamente
baixos, o que afeta fortemente a demanda por taxis. De fato, em todo 0 mundo, a plataforma

tem se esforcado em manter as tarifas das corridas abaixo do custo, promovendo uma verdadeira
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guerra de precos na tentativa de expandir sua participacio no mercado de transportes®?. 1sso
prejudica diretamente os competidores e, eventualmente, 0s proprios passageiros, tendo em
vista que, a depender do poder de mercado que a plataforma lograr conquistar, os pre¢cos podem
vir a ser excessivamente elevados.

Ha guestionamentos, também, acerca da protecdo aos passageiros usuarios. Indaga-se,
primeiramente, se 0s requisitos impostos pelo proprio Uber para o credenciamento de
motoristas sdo suficientes para garantir a seguranca dos usuérios, dos pedestres e de outros
motoristas no transito. A plataforma alega que, além dos requisitos por ela estabelecidos para o
credenciamento dos motoristas, 0s passageiros tém a sua disposicéo o sistema de avaliacdo dos
motoristas, que funciona como uma ferramenta de auto-regulacdo do servico. Além disso, a
média minima de avaliacdo de 4,6 que os motoristas devem obter para se manter credenciados
seria mais uma medida de protecdo ao consumidor.

No entanto, as inquietagdes acerca da efetividade dessas ferramentas abrem espaco para
guestionamentos acerca da responsabilidade do préprio Uber pelos danos que os motoristas
parceiros podem causar aos passageiros e a terceiros quando se envolvem em acidentes, risco
inerente a0 mercado de transportes®. O modelo de prestacio de servicos adotado pela
plataforma, sobre o qual trataremos adiante, exime a companhia de responsabilidade, cabendo
ao motorista envolvido em um acidente reparar os danos causados no exercicio de sua atividade.

Além disso, ha um descontentamento dos passageiros com a cobranca de tarifas
diferenciadas, denominadas surge pricing, em situacdes nas quais a demanda por corridas é
superior & oferta®. A plataforma afirma que a adog&o desses pregos é essencial para garantir a
prestacdo de um servico de qualidade aos consumidores, na medida em que, com as tarifas
elevadas, mais motoristas sdo atraidos para os locais onde a demanda ndo esta sendo
devidamente atendida em determinados momentos, reduzindo o tempo de espera®. Contudo,
apesar de o aplicativo informar previamente que o valor da corrida serd multiplicado por “x”
vezes em razao da demanda, a forma do calculo é obscura para o0s passageiros, gerando certa

insatisfacdo com a plataforma.

52 Recentemente, a Uber conseguiu um investimento de US$ 3,5 bilhdes do fundo soberano da Arabia Saudita. A
midia noticiou que esse e outros investimentos obtidos pela companhia financiariam a guerra de precos na qual a
plataforma estd engajada em todo o mundo. In LEE, Timothy B. Saudi Arabia invested $3.5 billion in Uber. That
could be bad News for the global economy. Vox, 2 jun. 2016. Disponivel em:;
<http://www.vox.com/2016/6/2/11834164/uber-saudi-arabia-billion>.

58 FRAZAO, op. cit.

% RAUCH e SCHLEICHER, op. cit., p. 22.

% A FARE shake: jacking up prices may not be the only way to balance supply and demand for taxis. The
Economist, Londres, p. 68, 14-20 mai. 2016.
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Outra questdo delicada no que diz respeito aos usuarios do servico é a quantidade de
dados manipulada pela plataforma. Para utilizar o aplicativo, os usuarios devem inserir
informacdes pessoais e dados de cobranga, mas os dados aos quais a companhia tem acesso néo
se limitam ao que foi informado pelo usuario no cadastro: a partir do servico de geolocalizacao
utilizado pelo aplicativo, € possivel monitorar a origem, o destino, os horarios e a data das
corridas de cada consumidor. Em 2014, a midia americana veiculou que um dos representantes
do Uber teria insinuado a contratacdo de pessoas para vasculhar a vida pessoal de jornalistas
que faziam comentérios negativos sobre a companhia. Até o0 momento, ndo ha evidéncias de
que a plataforma tenha utilizado de maneira indevida dados pessoais dos usuarios, mas a
quantidade e qualidade das informacdes & sua disposicio gera certa inseguranca®®.

Diante desse contexto, podemos apontar que os maiores conflitos dentro do mercado de
transporte dizem respeito as relagdes entre as plataformas como o Uber e os atores tradicionais
do mercado, notadamente os taxistas, e entre aquelas e os usuarios dos servicos por elas
facilitados. Quanto as primeiras relacfes, estdo em jogo conflitos relativos a defesa da livre
concorréncia, um dos principios orientadores da ordem econémica e financeira brasileira. Nesse
ponto, destacamos, primeiramente, que a pressdo e organizacdo de atores tradicionais do
mercado — 0s quais, por motivos 6bvios, lutam pela manutencdo do status quo ante no setor —
ndo pode pautar a analise dos conflitos verificados no setor. No entanto, € de se considerar que,
por mais que existam certas diferencas entre 0s servicos prestados pelos motoristas vinculados
ao Uber e o servico de taxi, a plataforma altera a dindmica do mercado, afetando a demanda
pelas corridas oferecidas por taxistas. Se, por um lado, essa alteracdo estimula a busca pela
melhora na qualidade dos servicos tradicionalmente prestados, por outro, certas condutas dos
novos atores do mercado, como o estabelecimento de precos abaixo dos custos, pode vir a
expulsar concorrentes — leia-se aqui ndao apenas os taxistas, mas também as demais plataformas
apoiadas nos pilares da economia do compartilhamento —, o0 que seria prejudicial ndo apenas
para as empresas diretamente afetadas, mas, em Gltima medida, para os usuarios, tendo em vista
possiveis elevacOes excessivas nos precos por parte das plataformas eventualmente dominantes.

No que diz respeito especificamente a relacdo entre as plataformas e os usuarios, as
inquietacBes giram em torno do principio da protecdo ao consumidor, que também orienta a

ordem econémica e financeira. Como vimos, ha incertezas acerca do atendimento de parametros

% Em 2014, a Uber chegou a publicar em sua péagina na internet que poderia tirar conclusGes sobre a vida sexual
dos usuérios a partir dos dados aos quais tinha acesso. No entanto, a polémica gerada com a informacéo fez com
que a publicagdo fosse retirada do ar. In LEE, Timothy B. Uber’s vast trove of customer data is ripe for abuse.
Vox, 18 nov. 2014. Disponivel em: <http://www.vox.com/2014/11/18/7243093/uber-privacy-problems>.

33


http://www.vox.com/2014/11/18/7243093/uber-privacy-problems

minimos de seguranca e da protecéo de dados e informacGes pessoais dos usuarios. Verifica-se,
também, a existéncia de assimetrias de informacdo entre a plataforma e os passageiros, na
medida em que ndo ha clareza quanto as tarifas diferenciadas. Mas provavelmente a questdo
mais sensivel em relacdo a protecdo do consumidor diga respeito ao fato de que, ao afirmar que
0 servico prestado se limita a facilitacdo da contratacdo de motoristas por individuos
interessados, 0 Uber e as demais plataformas que seguem o modelo parecem buscar afastar a
aplicacdo de normas de protecdo ao consumidor, deixando 0s passageiros e terceiros

eventualmente prejudicados em situacdo de vulnerabilidade.

3.2.2 Hospedagem

Ao longo deste trabalho, referimo-nos em diversas oportunidades ao Airbnb, plataforma
do setor de hotelaria/hospedagem que, a partir dos pilares da economia do compartilhamento,
vem ganhando cada vez mais usuarios em todo mundo. Por isso, adotaremos a companhia como
modelo para tracar os mais relevantes conflitos relativos ao mercado. Conforme destacamos
anteriormente, o Airbnb é uma plataforma que conecta proprietarios dispostos a alugar seus
imoveis — ou parte deles — por alguns dias ou até mesmo semanas a viajantes interessados em
alternativas aos hotéis tradicionais. Os precos sdo estabelecidos pelos proprios usuérios,
cabendo a plataforma uma comisséo sobre cada uma das transacgdes realizadas.

O sucesso da plataforma esta relacionado aos precos baixos em comparacdo com as
diarias de hotéis, a quantidade e variedade de acomodac¢6es anunciadas — ha mais acomodacdes
disponiveis no Airbnb do que nas redes mundiais Starwood e Marriot juntas® — e as facilidades
oferecidas por muitos proprietarios — acesso a internet, a cozinha equipada, a lavanderia, a um
espaco para trabalho etc. As vantagens proporcionadas pelo servico contratado através do
Airbnb afetam a demanda por hotéis tradicionais®®, cujos representantes alegam que 0s
proprietarios que alugam cémodos de seu imével ou toda a propriedade através da plataforma
ndo pagam os diversos tributos incidentes e ndo atendem exigéncias como alvard de
funcionamento, verificacbes dos bombeiros, contas comerciais de agua e energia, etc., criando
um contexto de concorréncia desleal®®.

Outra inquietacao relativa a plataforma, que se reflete na relagdo com os concorrentes,

ST STAY with me: as online rivals whizz ahead, hotel try to be both big and nimble. The Economist, Londres, p.
60-61, 7-13 mai. 2016.

58 |bidem. As grandes redes mundiais ndo reportaram, até hoje, um declinio na demanda, mas tém se preocupado
com a ascensdo de plataformas como o Airbnb.

% SANTOS, Raiza O. Airbnb desperta polémica no setor hoteleiro. Revista Hotéis, 5 out. 2015. Disponivel em:
<http://www.revistahoteis.com.br/airbnb-desperta-polemica-no-setor-hoteleiro/>.
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com os hdspedes usuarios e com a sociedade como um todo, diz respeito a violacdo de normas
de planejamento urbano. Isso porque, a depender da frequéncia com que hospeda turistas em
sua casa ou apartamento, o proprietario que utiliza o Airbnb acabaria desrespeitando regras que
impedem que hotéis, pensdes, albergues etc. se instalem em zonas residenciais.

Também ha preocupacdes especificamente sobre a protecdo ao hdspede usuario, na
medida em que ndo ha& um controle sobre as condi¢cbes de instalacdo de cada propriedade
anunciada. Ademais, apesar de o Airbnb oferecer aos usuarios um seguro com cobertura para
danos causados ao proprietario ou a propriedade e para danos causados ao hospede, questiona-
se sobre a responsabilidade da propria plataforma nos casos em que ocorrerem danos nao
cobertos pelo seguro oferecido.

Esse contexto de inquietacGes demonstra que, também no setor de hospedagem, ha
desdobramentos relativos a defesa da concorréncia e a protecao do consumidor, cabendo, aqui,
a mesma ressalva feita no item anterior: a pressdo e organizagdo de atores tradicionais do
mercado ndo pode pautar a analise dos conflitos verificados no setor. Além disso, o debate
acerca da regulacdo da atividade em questdo deve levar em conta a frequéncia com que um
individuo recebe um héspede no imoével anunciado no Airbnb ou em plataformas semelhantes,
pois ndo seria razoavel dar o mesmo tratamento a situacGes distintas — por exemplo, um
individuo recebe constantemente hdspedes em seu imovel, e outro o faz apenas durante um final
de semana no ano.

Discutidas as questdes acima apontadas, deve-se também atentar ao fato de que,
atualmente, ao contrario dos hotéis, os anfitrides do Airbnb ndo pagam os diversos tributos
incidentes sobre a atividade de hospedagem e ndo atendem as exigéncias anteriormente
mencionadas, além de ndo observarem as regras de zoneamento urbano e ndo estarem
submetidos a controle quanto a seguranca das acomodacdes oferecidas. Além disso, é preciso
avaliar se o seguro oferecido possui cobertura suficiente e adequada a prote¢do dos usuérios e

se, em Ultima medida, ndo acaba afastando a incidéncia de normas consumeristas.

3.2.3 Servigos

Como vimos, a economia do compartilhamento implica na criagcdo de mercados de duas
pontas, em que, de um lado, estdo os usuarios e, do outro, individuos interessados em prestar
determinados servigos. Em geral, os prestadores de servigos sdo contratados pelas plataformas
como contratantes auténomos, modelo que ndo € uma novidade da economia do

compartilhamento — o FedEXx, empresa americana de remessa expressa de correspondéncia,
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documentos e objetos, por exemplo, utiliza-se desta modalidade ha muitos anos para contratar
motoristas responsaveis pelas entregas. Contudo, a contratacdo autbnoma de prestadores de
servicos tem sido cada vez mais utilizada, tendo em vista o papel intermediario que as
plataformas da economia do compartilhamento pretendem assumir nos mercados em que atuam
— 0 Uber adota exatamente este modelo, assim como o Homejoy, plataforma americana que
facilitava que individuos interessados contratassem prestadores de servicos de limpeza
domestica.

Em que pese a flexibilidade e a suposta autonomia que o modelo contratacdo autbnoma
proporciona — ndo ha, em regra, uma jornada de trabalho fixa — as plataformas muitas vezes
controlam intensamente as condicGes de trabalho dos prestadores de servicos, como destaca
Ana Frazdo®. Essa subordinacio de fato dos contratantes autdnomos & plataforma, aliada a
auséncia de garantias tipicas das relagdes de emprego, tém gerado diversas controvérsias em
todo o mundo. No Estados Unidos, por exemplo, ja houve decisfes judiciais no sentido de que
os caminhoneiros do FedEx seriam, na realidade, seus empregados, e ndo contratantes
autbnomos. Isso porque a empresa controlaria intensamente as condi¢fes de trabalho dos
motoristas, na medida em que exigia que eles adquirissem e utilizassem o uniforme da
companhia, 0 scanner necessario para registrar e controlar a entrega de mercadorias e 0
caminhdo da empresa, cujos gastos de manutencdo seriam de responsabilidade do motorista.
Ademais, os caminhoneiros teriam que pagar pela manutencao do veiculo e pela contratacdo de
outros motoristas no caso de se ausentarem por motivo de doenca ou para ajudar a atingir a meta
de entregas em épocas de grande demanda, como o final do ano®?.

A plataforma Homejoy, por sua vez, encerrou suas atividades recentemente em razédo
dos diversos processos judiciais contra ela manejados por prestadores de servicos, que
afirmavam ser empregados da empresa, e ndo meros contratantes autbnomos. Ao se registrarem
na plataforma, os prestadores de servigo recebiam kit de limpeza e uniforme, e eram treinados
pela propria empresa. Ademais, 0s contratantes eram incentivados a trabalhar em determinados
dias, e a plataforma se eximia da responsabilidade de reparar os danos causados em eventuais

acidentes ocorrido durante a prestacio de servigos®.

80 FRAZAO, op. cit.

61 WOOD, Robert W. FedEx misclassified drivers as independent contractors, rules Ninth Circuit. Forbes, 27 ago.
2014. Disponivel em: <http://www.forbes.com/sites/robertwood/2014/08/27/fedex-misclassified-drivers-as-
independent-contractors-rules-ninth-circuit/#714d7ed879cf>.

2 HUET, Ellen. Homejoy shuts down, citing worker misclassification lawsuits. Forbes, 17 jul. 2015. Disponivel
em:  <http://www.forbes.com/sites/ellenhuet/2015/07/17/cleaning-startup-homejoy-shuts-down-citing-worker-
misclassification-lawsuits/#7426bfc97780>.

36


http://www.forbes.com/sites/robertwood/2014/08/27/fedex-misclassified-drivers-as-independent-contractors-rules-ninth-circuit/#714d7ed879cf
http://www.forbes.com/sites/robertwood/2014/08/27/fedex-misclassified-drivers-as-independent-contractors-rules-ninth-circuit/#714d7ed879cf
http://www.forbes.com/sites/ellenhuet/2015/07/17/cleaning-startup-homejoy-shuts-down-citing-worker-misclassification-lawsuits/#7426bfc97780
http://www.forbes.com/sites/ellenhuet/2015/07/17/cleaning-startup-homejoy-shuts-down-citing-worker-misclassification-lawsuits/#7426bfc97780

No caso do Uber, os “motoristas parceiros” precisam atender determinados requisitos
para se credenciar junto ao aplicativo, como possuir apolice de seguro que cubra riscos a
terceiros, e seu veiculo deve atender padrGes relativos ao modelo e ao ano de fabricacdo, a
depender da modalidade do servigo que o motorista pretende prestar — o UberBlack é a versdo
mais luxuosa, e o UberX, a mais popular®®. Uma vez credenciados, os motoristas recebem 80%
do valor de cada corrida, que é estabelecido pela plataforma, e devem manter uma média de
avaliacdes acima de 4,6 — caso contrério, podem ser deligados do aplicativo.

Desde seu langamento, o preco estabelecido tem se mostrado atrativo aos consumidores,
0 que, a primeira vista, é benéfico para os motoristas, que tém uma base cada vez maior de
potenciais clientes. No entanto, o estabelecimento de tarifas baixas pode tornar a remuneragéao
insuficiente, tendo em vista que, além de remunerarem a plataforma com 20% do valor de cada
corrida, os motoristas arcam com todos os custos de manutencéo de seu veiculo®. Destacamos
também que h& inquietacdes sobre a forma como o desligamento dos motoristas que obtém
média abaixo de 4,6 ocorre, tendo em vista que ha relatos de motoristas que foram desligados,
de uma hora para a outra, sem gque houvesse, a0 menos, comunicagao por parte da plataforma.
E controversa, ainda, a questdo da responsabilidade por eventuais danos causados a Usuarios e
a terceiros em razdo de acidentes: como o Uber se limita, em tese, a facilitar a contratacéo de
corridas por usuarios interessados, a plataforma entende que eventuais danos devem ser
reparados pelos contratantes autbnomos, estes sim prestadores do servico de transporte

individual de pessoas.

Diante desse cenario, e considerando a valorizacdo do trabalho e a promocdo da justica
social como fundamento e finalidade, respectivamente, da ordem econémica e financeira, é
preciso avaliar se 0 modelo de contratacdo adotado pelas plataformas da economia do
compartilhamento® ndo afasta a incidéncia de normas trabalhistas®, transferindo para os
prestadores de servico o risco do negdcio. Destacamos, ainda, que a regulacdo do setor
demanda uma andlise relativa a frequéncia do servico prestado de forma vinculada as
plataformas da economia do compartilhamento. I1sso porque ha muitos contratantes autbnomos

que de fato se vinculam a plataformas da economia do compartilhamento para prestar servigos

3 SOUZA e LEMOS, op. cit, p. 2.

6 LEAL, Ubiratan. Greve expde fragilidade trabalhista de motoristas do Uber. Outra Cidade, 28 mar. 2016.
Disponivel em: < http://outracidade.com.br/greve-expoe-fragilidade-trabalhista-de-motoristas-do-uber/>.

5 ROOSE, Kevin. Silicon Valley’s contract worker problems. New York Magazine, 18 set. 2014. Disponivel em
<http://nymag.com/daily/intelligencer/2014/09/silicon-valleys-contract-worker-problem.html#>.

8 FRAZAO, op. cit.
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apenas eventualmente, como forma de complementar sua renda; outros, contudo, optam por
trabalhar exclusivamente como prestadores de servicos de determinada plataforma, tendo

naquela atividade sua unica fonte de sustento.

CONCLUSAO

A regulacdo da economia pelo Estado se justifica para corrigir ineficiéncias e para
proteger e promover o interesse publico. A Constituicdo de 1988, ao dispor sobre a ordem
econdmica e financeira, estabeleceu a valorizacdo do trabalho humano como fundamento, e a
livre concorréncia e a defesa do consumidor como principios. Esses valores devem guiar a
atividade regulatéria do Estado sobre o mercado como um todo, independentemente dos
regramentos incidentes sobre setores especificos da economia.

A economia do compartilhamento, fundada na ideia de otimizacdo do aproveitamento
de capacidades ociosas e na utilizacdo de plataformas digitais, propde modelos de consumo e
de prestacdo de servicos desagregados, com custos de transacdo reduzidos. O sucesso do
fendmeno se deve a praticidade que as plataformas digitais oferecem aos consumidores, aos
precos geralmente mais baixos do que os praticados no mercado tradicional, a compatibilidade
dos servigos oferecidos com as novas tendéncias na demanda — melhor aproveitamento de bens
ociosos e valorizacdo do acesso em detrimento da posse ou da propriedade — e a possibilidade
de transacionar com desconhecidos em ambiente seguro. Do ponto de vista dos trabalhadores,
0 sucesso das plataformas da economia do compartilhamento € justificado pela possibilidade de
obter renda extra por meio da prestacdo de servicos especificos e em carater eventual e pela
flexibilidade decorrente do modelo de contratacdo autdbnoma. Por sua vez, o interesse dos
empreendedores na economia do compartilhamento se deve a possibilidade de criar novas
formas de contratacdo e a consequente reducdo de barreiras para a entrada de novos agentes no
mercado.

As plataformas da economia do compartilhamento atuam nos diversos setores da
economia como plataformas de duas pontas, que se limitam a facilitar transacGes entre usuarios
e prestadores de servigos. Se, por um lado, essa configuragdo permite que bens e servigos sejam
utilizados de novas maneiras e proporcionam maior flexibilidade aos sujeitos envolvidos, por
outro, afastam a aplicacdo de legislacdes protetivas de direitos difusos. Veja-se que 0s arranjos
contratuais das plataformas, que as colocam na posic¢ao de mera intermediadora da prestacéo de

determinado servico, dificulta a configuracéo da relagdo de consumo entre ela e 0s usuarios, na
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medida em que o risco do negdcio € transferido para os contratantes autbnomos, que séo a outra
ponta do mercado. Ademais, o modelo flexivel de contratacdo de prestadores de servi¢o coloca
muitos deles em posicdo vulneravel, tendo em vista que além de ndo gozarem de direitos
trabalhistas tipicos das relagcdes de emprego, respondem por danos causados no desempenho do
servigo, suportando o risco do negocio que as plataformas alegadamente se limitam a
intermediar. Por fim, as plataformas que atuam em setores como o de transportes e 0 de
hospedagem sustentam que o servigo por elas prestado ndo se assemelha ao dos atores
tradicionais do mercado — o0 Uber néo presta o servico de transporte, limitando-se a facilitar a
contratacdo de motoristas por passageiros, e o Airbnb ndo oferece quartos de hotéis, mas
intermedia a transacao entre proprietarios de imoveis e pessoas interessadas em aluguel para
temporada —, 0 que impede, em tese, o reconhecimento da pratica de condutas anticompetitivas.

A ameaca que o0 modelo adotado pelas plataformas representa a defesa da concorréncia,
a protecdo do consumidor e a valorizacdo do trabalho demanda um reposicionamento por parte
dos reguladores, precedido de reflexdo e debate pela sociedade como um todo. O grande desafio
que se pde na busca por solugdes regulatdrias adequadas € proteger tais valores, sem, contudo,

esvaziar o fendmeno da economia do compartilhamento.
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A LEGITIMIDADE ELEITORAL ATIVA DA
PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL A LUZ
DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
- LEI N° 13.146/2015

Elizabeth Dias dos Santos

SUMARIO: Introducdo 1. O Exercicio do Voto no Brasil. 1.1. Direitos Politicos
1.2.Capacidade Eleitoral. 2. A Capacidade Civil e sua Repercussdo no Direito Eleitoral. 2.1. A
Capacidade Civil da Pessoa com Deficiéncia Mental. 3. A Capacidade Eleitoral da Pessoa com
Deficiéncia Mental na VVigéncia da Lei n® 13.146/2015. Conclus&o. Referéncias.

RESUMO: Este artigo analisa os reflexos da Lei n° 13.146/2015, Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia na Justica Eleitoral, especificamente a legitimidade eleitoral ativa das pessoas com
deficiéncia mental consideradas absolutamente incapazes. A nova Lei afetou a compreensao de
capacidade civil no ordenamento patrio ao alterar os artigos 3° e 4° do Codigo Civil Brasileiro.
Além disso, instituiu em seu artigo 76 o direito a participagdo na vida publica e politica do pais.
Assim, pde-se a questdo a respeito do direito de a pessoa com deficiéncia mental votar e ser
votada, a luz do que dispde o artigo 15, inciso Il, da Constituicdo Federal. A analise, que
consistiu em pesquisa doutrinaria, mostrou que, a nova Lei ao promover a incluséo de todas as
pessoas com deficiéncia no rol de capazes, ndo considerou a capacidade de cognicdo desses
individuos e a possibilidade dessa classe de manifestar de forma livre e autbnoma sua vontade.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia mental. Capacidade. Justica Eleitoral. Voto.

ABSTRACT: This article analyzes the consequences of Law 13.146/2015 the statute of the
person with disabilities, the electoral justice, specifically the legitimacy active election of
people with mental disabilities. This statute affected the understanding of civil capacity in
parental planning to amend articles 3rd and 4rd of the Brazilian Civil Code. Furthermore,
established in article 76 the right to participate in public life and politics of the country. Indeed,
the right of people with mental health problems to vote and be voted on, but in confrontation
with Article 15, Il of the Federal Constitution. The analysis demonstrated that the new Statute
is not able to promote full inclusion of all people with disabilities, because it did not overcome
the problem of free will.

Keywords: People with mental disabilities. Capacity. Electoral Justice. Vote.
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A Lei n° 13.146/2015, Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia,
ordinariamente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, publicada no dia 7 de julho de 2015, com
vigéncia a partir de janeiro de 2016, teve o manifesto propésito de assegurar e promover, em
condigdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais das pessoas com

deficiéncia, visando a inclusdo social e o exercicio da cidadania.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia regulamenta a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultativo assinados em Nova York em 30 de marco
de 2007, incorporados ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n° 6.949 de 25 de agosto
de 2009, em decorréncia do Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008, conforme o
procedimento do § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, tendo portanto status de

norma constitucional.

A Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, foi homologada pela
Assembleia das Nac¢des Unidas em 13 de dezembro de 2006 e tem como finalidade efetivar os
direitos e garantias fundamentais da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos para as

Pessoas com Deficiéncia.

Por sua vez, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos para as Pessoas com
Deficiéncia, segue os principios da Carta das Nac¢des Unidas, dentre eles, o reconhecimento da
dignidade de todos os homens, a busca pelos direitos iguais, e a garantia que todas as pessoas

com deficiéncia os exercam sem discriminacéo.

Para isso, 0 novo Estatuto alterou o caput do artigo 3° do Codigo Civil e revogou seus
incisos. Alem disso, modificou o artigo 4° do Cddigo e seus incisos. Em sintese, decompés o
instituto da capacidade civil no ordenamento brasileiro, incidindo em diversos ambitos do

ordenamento juridico brasileiro.

Com essa mudanga, busca forcar a integracdo da sociedade e do Estado, isto é
proporcionar condigdes para materializacdo da dignidade das pessoas com deficiéncia
irrestritamente. E um esforco de melhorar suas vidas, visto que sio pessoas vulneraveis, e

suscetiveis a violacao de direitos.
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Também, o Estatuto definiu o que € pessoa com deficiéncia, solidificando o
entendimento de que a deficiéncia ndo pode ser um fator limitador de acesso a cidadania ou a

qualquer ato da vida, igualmente a fim de evitar a discriminacao.

No mais, 0 artigo 76 da Lei n° 13.146/2015 instituiu que deverd o poder publico
promover e garantir a pessoa com deficiéncia todos os direitos politicos e a oportunidade de
exercé-los em igualdade de condi¢fes com as demais pessoas, como o exercicio da legitimidade
eleitoral ativa e passiva, bem como o incentivo ao exercicio de fungdes publicas, e a participacdo

na vida publica.

Nessa nova conformacdo juridica, portanto, as pessoas com deficiéncia mental, ndo séo
mais consideradas absolutamente incapazes e devem ser integradas a vida social e politica da
comunidade em que estdo inseridas, 0 que pode trazer consequéncias para a discussdo acerca

da legitimidade eleitoral ativa.

Diante desse cenario, a questdo que se pde diz respeito a possibilidade de a pessoa com
deficiéncia mental ter condicdes juridicas de expressar sua vontade e ter acesso a vida publica
e direito ao voto. Pois, o direito ao voto, previsto no artigo 14 da Constituicdo Federal de 1988,
pressupde a possibilidade de manifestar de forma livre, a vontade a respeito dos rumos da vida
em sociedade.

Para enfrentar esse problema, o trabalho passara pela discussdo juridica acerca do
exercicio do voto no Brasil, com énfase no tema da capacidade eleitoral. Outrossim, a andlise
da capacidade civil decorrente da teoria das capacidades, que tratava dos absolutamente

incapazes e dos relativamente incapazes.

Igualmente, apresenta as principais dificuldades, que Justica Eleitoral podera enfrentar
sobre questdo da legitimidade eleitoral da pessoa com deficiéncia mental, visto suas
vulnerabilidades e a auséncia de manifestacdo de vontade. E tem como objeto o estudo sobre a
legitimidade eleitoral da pessoa com deficiéncia mental.

1.0 EXERCICIO DO VOTO NO BRASIL

1.1.DIREITOS POLITICOS
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Os direitos politicos ou como denomina José Jairo Gomes! direitos civicos referem-se a
obrigacdo de o cidadéo participar de todos os atos da vida publica, especialmente do Estado no

qual esta inserido, seja por via direta ou indireta.

Com efeito, os direitos politicos sdo faculdades intrinsecas a condicéo de cidadao; e por
meio deles sdo garantidos outros direitos, sejam direitos individuais, sociais ou econémicos.

Neste sentido, Mendes conceitua direitos politicos:2

Os direitos politicos formam a base do regime democratico. A expressdo
ampla refere-se ao direito de participacdo no processo politico como um todo,
ao direito ao sufragio universal e ao voto periddico, livre, direto, secreto e
igual, a autonomia de organizacdo do sistema partidario, a igualdade de
oportunidade dos partidos.

Leciona Gongalves:®

Os direitos politicos sdo direitos fundamentais de “primeira geracdo”, pois
envolvem pretensdes de participagdo na vida publica e do exercicio do

poder. Eles ndo se resumem a eleger representantes (direitos politicos ativos)
e se candidatar (direitos politicos passivos). Incluem a possiblidade de fundar
ou integrar partidos politicos, participar de manifestacdes publicas, propor
acOes populares, assinar projetos de iniciativa popular etc. N&o sdo direitos
titularizados apenas por “eleitores”, mas por todos os cidadaos, em sentido
amplo.

Os direitos politicos atestam a soberania popular e estdo positivados no capitulo IV do

titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, constituindo um direito fundamental.

Eles sdo concretizados precipuamente pelo sufragio universal, voto direto e secreto,

plebiscito, referendo e iniciativa popular.
Dispde a Constituicao:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

Il - referendo;

I11 - iniciativa popular.

1GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral.10? ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag. 4.
°2MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 42 ed. rev. e atual; Sdo Paulo: Saraiva; 2009.P4ag.779.

3GONGCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Direito Eleitoral. 2% ed. Sdo Paulo: Sao Paulo: Atlas, 2002.
Péag. 24.
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Enfatiza Goncalves, que a soberania popular é o poder maximo dado ao cidadao, que

por sua vez deve exercé-lo nos limites da Constituicao.

Por isso, depreende-se que 0 gozo dos direitos politicos é caracteristico das democracias.
Pondera Coelho? que ha ofensa ao principio democratico quando se impossibilita aos cidaddos
0 exercicio de seus direitos politicos. Desse modo, o cidaddo detém a prerrogativa de participar

das decisdes do Estado, votando ou sendo votado®.

Costa identifica uma dimensé&o relevante da cidadania como aquela associada ao direito

de voto. Confira-se:®

A cidadania é o direito de sufragio politico, é dizer, o direito de votar nas
eleicOes, escolhendo seus representantes; bem assim, € o direito de candidatar-
se a cargos politicos (direito de votar e ser votado). Se é ponderavel afirmar a
participacdo popular, no exercicio da sua soberania, se da se outras maneiras,
como aquelas previstas no art.14 da Constituicao, ndo é escusado dizer que as
formas mais importantes dos seus representantes entre aqueles que concorrem
nas elei¢les, é o ato de candidatar-se a cargo eletivo.
Gomes, acrescenta:’

Chama — se cidaddo o detentor de direitos politicos. Trata-se do nacional
admitido a participar da vida politica do Pais, seja escolhendo os governantes,
seja sendo escolhido para ocupar cargos politicos — eletivos. (...)

Neste sentido, estritamente técnico pode-se dizer que a cidadania ndo é
reconhecida a todos. Mas ndo se pode olvidar que esse termo — cidadania-
apresenta amplo significado nas ciéncias sociais, em que denota o proprio
direito a vida digna em sentido pleno, abarcando os direitos fundamentais,
civis, politicos e sociais. E evidente que, neste sentido amplo todos tém direito
a cidadania, independentemente de ser estar ou no alistado como eleitor. E
comum a confusdo entre os conceitos de cidadania e nacionalidade. Alguns
acreditam que esses vocabulos sejam sindnimos. Mas na verdade é que sdo
bem distintos. A cidadania é um status ligado ao regime politico; identifica os
detentores de direitos politicos. J& a nacionalidade é um status do individuo
perante o Estado.

4 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Direito Eleitoral e Processo Eleitoral. Direito penal e direito
politico. 22 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. P4g. 130.

SGOMES, José Jairo. Direito Eleitoral.10% ed. rev.atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014. P4g. 3 e 4.
8COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de Direito Eleitoral. 92 ed. rev.atual e ampl. Belo horizonte:
Forum, 2013. Pag. 36.

"GOMES, José Jairo. Direito eleitoral.10% ed. ver. Atual. e ampl.- Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag. 47.
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No seu sentido estrito, ser cidaddo diz respeito ao exercicio do direito ao sufragio, que
demanda a observancia do requisito da nacionalidade brasileira nos termos do artigo 12 da

Constituicdo Federal,® pelo qual se estabelece importante vinculo do cidaddo com o Estado.

Doutrinariamente, os direitos politicos sao classificados como positivos e negativos. Os
direitos politicos positivos estdo relacionados a faculdade de escolha (direito de voto nas
elei¢Oes gerais, nos plebiscitos e referendos), e como por outros direitos de participagcdo, como
o direito de iniciativa popular ou de ajuizar a¢do popular. Os direitos politicos negativos, por
sua vez, se relacionam com as causas de supressdo do sujeito da vida politica, como perda

definitiva, suspensdo e inelegibilidades.®
A respeito, dispde o artigo 14 da Constituicdo que:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

8 1° O alistamento eleitoral e 0 voto séo:

| - obrigatérios para os maiores de dezoito anos;

Il - facultativos para:

a) os analfabetos;

b) os maiores de setenta anos;

¢) 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

§ 2° N&do podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo
do servico militar obrigatorio, os conscritos. (...)

§ 4° Sdo inelegiveis os inalistaveis e 0s analfabetos.

8 Art. 12. S&o brasileiros:

| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que estes
nao estejam a servigo de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou méae brasileira, desde que qualquer deles esteja a
servigo da Republica Federativa do Brasil;

C) 0s nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que sejam registrados em
reparticdo brasileira competente ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em
qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira;

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de
lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica Federativa do Brasil ha mais
de quinze anos ininterruptos e sem condenacéo penal, desde que requeiram a nacionalidade
brasileira.

§ 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade em favor de
brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta
Constituigao.

9COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Direito Eleitoral e Processo Eleitoral. Direito penal e direito
politico. 22 ed. ver. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. P4g. 131.
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8§ 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos
mandatos poderdo ser reeleitos para um unico periodo subsequente.

§ 6° Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os
Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar
aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.

§ 7° Séo inelegiveis, no territério de jurisdi¢do do titular, o cénjuge e os
parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do
Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito
Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a
reeleigdo. (...)

9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das eleicbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administracéo direta ou indireta

Da referida norma, observam-se, os direitos eleitorais ativos e passivos, que recaem

sobre capacidade eleitoral ativa e capacidade eleitoral passiva.

1.2. CAPACIDADE ELEITORAL

A capacidade eleitoral decorre do pleno exercicio dos direitos politicos, portanto denota
a capacidade de votar e ser votado, isto é capacidade eleitoral ativa ou capacidade eleitoral

passiva.l©

Para tanto, é imprescindivel o alistamento eleitoral para que o nacional torne-se um
eleitor. Nesta esteira, Gomes diz que sem o alistamento eleitoral, ndo se pode falar em cidadania,
pois a partir deste procedimento é organizado o quadro de eleitores do pais, deste modo o

nacional que nio se alistar, ndo exercera seus direitos politicos. Castro, destaca:*!

O primeiro desafio da democracia representativa, portanto, é organizar seu
corpo definindo regras pertinentes a capacidade eleitoral ativa. Ou seja: quem
dentre os que vivem numa determina circunscricao, tera o poder de manifestar
sua vontade no momento em que se escolhem governantes. (...)

O alistamento eleitoral, por conseguinte, é o procedimento administrativo
eleitoral em que se verifica se o requerente tem capacidade eleitoral ativa e se
pode exercé-las nas urnas. (...)

O alistamento eleitoral é o pressuposto objetivo do exercicio do voto e a
viabilizacdo do exercicio efetivo da soberania popular.

YGOMES, José Jairo. Direito Eleitoral .10? ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag. 153.
11CASTRO, Resende Castro de. Curso de Direito Eleitoral. 72 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2014. P4g.63 e 64.
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Ainda, continua:!?

Ao adquirir os direitos politicos, o brasileiro esta apto a exercer o poder, que
é seu por previsao constitucional, ja que tera adquirido a capacidade eleitoral
ativa, ou seja, o direito de escolher pelo voto os seus representantes no
governo. Facil perceber, entdo que os direitos politicos tém intima conexao
com o principio democréatico. E certo afirmar, por consequéncia, que 0s
direitos politicos sdo pressupostos do alistamento eleitoral, uma vez que o
brasileiro ndo ter4 acesso a este se ndo estiver no exercicio daqueles. Estara
impedido de alistar-se, e também de votar(...), aguele que ndo estiver no gozo
dos direitos politicos.

Assim, a capacidade eleitoral, refere-se a capacidade do cidadao eleger seu representante
e ser elegivel, portanto capacidade eleitoral ativa e capacidade eleitoral passiva,

respectivamente.

Por outro lado, um individuo pode ser eleitor, porém ndo ter a capacidade eleitoral

passiva, sendo inelegivel, como nos casos dos analfabetos.

Desse modo, a capacidade eleitoral consolida-se com o preenchimento dos requisitos
constitucionais, por meio do alistamento eleitoral junto a Justica Eleitoral. A Constituicdo
Federal cita os requisitos legais, tratando do alistamento obrigatorio, facultativo e os inalistaveis
no seu artigo 14, como ja destacado.

Feito o alistamento, o eleitor esta apto para o exercicio dos direitos politicos, ou melhor
exercer sua cidadania, isto é o direito ao sufragio universal, exercicio do voto; consubstanciando
a soberania popular. Vale consignar, que no ordenamento patrio utiliza-se as expressdes direitos
politicos, cidadania e soberania popular como sindnimos.*

Igualmente, o sufragio ndo se confunde com o voto, pois o sufragio esta ligado ao direito

de participacdo na esfera politica do pais, ja o voto € a propria escolha do eleitor.
Segundo explica Mendes:*

A obrigatoriedade do voto refere-se tdo-somente ao dever de comparecer as
eleigdes ou, no caso de impossibilidade, ao dever de justificar a auséncia. A
escolha que hé de ser feita pelo eleitor é evidentemente livre, podendo ele tanto

12CASTRO, Resende Castro de. Curso de Direito Eleitoral. 72 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2014.
Pag.71e 72.

I3COSTA, Adriano Soares da. InstituicGes de Direito Eleitoral. 92 ed. rev.atual e ampl. Belo horizonte:
Forum, 2013. Pag. 88.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 42 ed. rev. e atual; Sdo Paulo: Saraiva; 2009. Pag. 780.
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escolher os candidatos de sua preferéncia como, eventualmente, anular o voto
ou votar em branco.

Ademais, a Constituicdo Federal vedou a cassacao de direitos politicos, porém, elencou

de forma taxativa no artigo 15, hipdteses em que um individuo pode ter seus direitos politicos

afastados, sdo os casos de suspensdo e perda, ocorre em circunstancias excepcionais. Vide:

Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao so
se dara nos casos de:

I - cancelamento da naturalizacéo por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

Il - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacéo alternativa, nos
termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

A perda dos direitos politicos denota o carater definitivo, e refere-se a perda de

nacionalidade brasileira em decorréncia da aquisicdo de outra nacionalidade; cancelamento da

naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; recusa de cumprir obrigacéo a todos imposta

ou alternativa ou prestacdo alternativa.

A suspensdo denota temporariedade da privacdo dos direitos politicos do cidaddo

cessando o impedimento que ensejou a suspensdo, os direitos politicos sdo restabelecidos, pode

ocorrer em casos de incapacidade civil absoluta; condenacdo criminal transitada em julgado,

enquanto durarem seus efeitos; e improbidade administrativa.

Tanto a perda quanto a suspensdo dos direitos politicos sdo passiveis de reaquisicao,

findo prazo de interrup¢do e cumprindo os requisitos para retomar os direitos politicos.

Afirma Lula:1®

(...) a possivel definitividade da perda dos direitos politicos — na verdade,
reprimenda sem prazo estipulado para findar — como a proscri¢do de penas
perpétuas do artigo 5, XXLII, alinea “b” da CF 88. Na perda de direitos
politicos, portanto temos a san¢do sem prazo determinado para determinar,
que pode até tornar-se definitiva, mas a lei possibilita a sua reaquisi¢éo, a
qualquer tempo, mediante o cumprimento das obrigagtes por ela prescritas.
Para usar uma expressdo do direito civil, a reaquisicdo dos direitos politicos
estaria aqui submetida a uma condicdo, na modalidade suspensiva ao passo
gue na suspensdo dos direitos submete-se simplesmente a termo final.

15 LULA, Carlos Eduardo de Oliveira. Direito Eleitoral. 12 ed. Sdo Paulo: Imperium Editora, 2014.

Pag.214.
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Prosseguindo, interessa no estudo a suspensdo do exercicio dos direitos politicos,
resultante da declaracdo de incapacidade civil absoluta, isto é, os individuos que ndo podem
obter capacidade eleitoral devido a condicdo de incapaz. Para isso, € preciso compreender a

teoria das capacidades que era adotada pelo ordenamento patrio.

2. A CAPACIDADE CIVIL E SUA REPERCUSSAO NO DIREITO ELEITORAL

A incapacidade civil absoluta € causa de suspensdo dos direitos politicos, como previsto
no inciso Il do artigo 15 da Constituicdo Federal. Por sua vez, os direitos politicos somente
podem ser exercidos por quem esta no quadro de eleitores. Desse modo, a incapacidade civil
absoluta é impedimento para o alistamento eleitoral, ou seja para a aquisi¢cdo dos direitos

politicos.

Nesta hipotese, a capacidade plena é pressuposto para adquirir a legitimidade eleitoral.
Quando declarado que o individuo € absolutamente incapaz, ndo podera exercer a cidadania.

A teoria das capacidades, adotada pelo Cddigo Civil, compreende que a personalidade
civil da pessoa comega no nascimento com vida, e a partir de entdo, o individuo é titular da

capacidade de direito, que se distingue da capacidade de agir.
Dispde os artigos 1° e 2° do Cdadigo Civil:

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Art. 22 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.

O sujeito ao nascer adquire personalidade e capacidade de direito, porém ndo possui a
capacidade de fato, ou seja, ndo pode exercer os atos da vida civil.
Assim, ateoria das capacidades versa sobre a capacidade civil do sujeito, essencialmente

a capacidade de fato.'®

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 1: parte geral. 11% ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013.P4g.110.
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A capacidade é a faculdade do sujeito em ser titular de direitos, e exercé-los de modo

que produza efeitos. Destarte, leciona Pereira:*’

Todo ser humano é dotado de personalidade juridica, e portanto da aptiddo
genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes. Aliada a idéia de
personalidade, a ordem juridica reconhece ao individuo a capacidade para a
aquisicdo dos direitos e para exercé — los por si mesmo, diretamente, ou por
intermédio (pela representacdo), ou com a assisténcia de outrem.

Bem como, Ldbo:1®

A capacidade de exercicio é também denominada na doutrina capacidade de
fato, capacidade de agir ou capacidade negocial, isto é, capacidade de agir com
eficcia juridica, em especial a capacidade de produzir, mediante negocios
juridicos, efeitos juridicos para si e para os outros. Ha, igualmente, como
lembra LARENZ, a capacidade delitual, ou seja, a capacidade de fazer
responsavel pelas proprias acdes. (...) A capacidade de exercicio diz respeito
apenas ao exercicio da capacidade civil em relacdo aos direitos patrimoniais,
atribuida aos que tem um nivel minimo de discernimento. Toda pessoa com
idade igual ou superior a dezoito anos €, em principio plenamente capaz e pode
exercer 0s atos da vida civil diretamente. Tem portanto, além da genérica
capacidade civil, a capacidade de exercicio. A capacidade de exercicio nao
abrange os direitos patrimoniais que emergem exclusivamente do estado da
pessoa humana, como o direito a identidade pessoal ou ao nome, cujo o
exercicio ndo depende da capacidade do titular.

A regra € a capacidade plena, isto é, todos desfrutam de condi¢cfes para manifestacao da
vontade. Em situacdes expressas, declarava-se a incapacidade absoluta ou relativa, nestes casos
0 objetivo do sistema era proteger os individuos que por auséncia discernimento ndo tém

autonomia ou independéncia.

Neste sentido, declara Pereira:1°

Se capacidade de direito ou de gozo é geminada com personalidade, de que
naturalmente decorre, a capacidade de fato ou de exercicio nem sempre
coincide com a primeira, porque algumas pessoas, sem perderem atributos da
personalidade, ndo tem faculdade do exercicio pessoal e direto dos direitos
civis. Aos que assim sdo tratados pela lei, o direito denomina incapazes. Como
a incapacidade é uma restricdo ao poder de agir, deve ser sempre encarada
strictu iuris, e sob a iluminacdo do principio segundo o qual a capacidade é
regra e a incapacidade € excecao.

Desse modo, no sistema vigente, a pessoa com 18 anos de idade e salubridade mental, é

considerada capaz de direito e de fato.

17 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 272 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes.Pag.223

18 OBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. Pags. 110 a 112.

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 272 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes.Pag.228.
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Antes da vigéncia da Lei n°13.146/2015, o Codigo Civil delimitava os casos de

incapacidade de forma taxativa, nos termos dos artigos 3° e 4°:

Art. 32 S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

111 - 0s que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.
Art. 42 Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de 0s exercer:
I - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

I11 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - 0s prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios serd regulada por legislacéo
especial.

Nestes termos, os absolutamente incapazes sdo individuos incapazes de manifestar
vontade, bem com exercer seus direitos. O absolutamente incapaz ndo possui condic¢des para 0
exercicio completo dos atos da vida civil, sendo importante destacar que as causas elencadas no
artigo 3° do Caodigo Civil poderiam ser definitivas ou temporarias. Para o exercicio da vida civil,

os absolutamente incapazes precisavam de um representante legal.

Na incapacidade relativa o sujeito pode exercer os atos da vida civil, mas precisa ser
assistido, seja por um curador ou tutor. Apesar de exercer 0s atos da vida, faz de forma limitada.

Geralmente a incapacidade nestes casos é temporaria.

Em sintese, a capacidade civil refere-se a titularidade de direitos do individuo
(capacidade de direito) e a capacidade de exercé-los produzindo efeitos juridicos (capacidade
de fato). E consideram-se absolutamente incapazes os individuos que ndo possuem condi¢cfes
suficientes para exercicio de seus direitos e relativamente incapazes os que possuem condicoes

para exercerem seus direitos, porém de forma limitada.

Entretanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou o caput do artigo 3° do Codigo
Civil e revogou seus incisos. E modificou o artigo 4° do Cddigo, como também seus incisos,
dissolvendo o instituto da capacidade civil. Assim, a nova reda¢do do Codigo Civil dada pela
Lei n® 13.146/15:
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Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

I - (Revogado)

Il - (Revogado);

111 - (Revogado).

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de 0s exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

111 - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo
especial

A vista disso, na atualidade, sujeito considerado absolutamente incapaz seria, somente
0 menor de dezesseis anos. Em relacdo as pessoas com deficiéncia mental, ndo haveria, em
principio incapacidade absoluta, ndo podendo qualquer que seja o grau de deficiéncia ter sua

vida civil limitada nos termos do novo Estatuto.

Isto também, devido a redacio do artigo 6° do Estatuto,?° as pessoas que foram interditadas
devido a enfermidade ou deficiéncia mental, com alteragéo legislativa sdo, agora consideradas
capazes, excluidas do instituto da incapacidade.?!

Observa Requido:??

A incapacidade, por sua vez, é categoria juridica, estado civil aplicavel a
determinados sujeitos por conta de questdes relativas ao seu status pessoal.
Pode decorrer tanto da simples inexperiéncia de vida, como por conta de
circunstancias outras, tais como o vicio em drogas de qualquer natureza.
Dentre estas circunstancias, até a chegada do Estatuto que ora se discute,
encontrava-se 0 transtorno mental, sob as mais diversas denominacgdes
(enfermidade ou deficiéncia mental, excepcionais sem desenvolvimento
mental completo). Independe a incapacidade de decretacdo judicial.

20Art. 62 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas
sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

21SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade.
Acesso em junho de 2016.

2REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Altera Regime da Incapacidade. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-incapacidades. Acesso em
junho de 2016.
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Enquadrando-se o sujeito numa das hipdteses previstas no suporte fatico
normativo, € ele incapaz e, portanto, ao menos de algum modo limitado na
préatica dos seus atos.

Nessa perspectiva, ganha relevo indagar como interpretar o inciso 11 do artigo 15 da

Constituicdo Federal, no que se refere aos sujeitos que, por enfermidade ou deficiéncia

mental, ndo tenham necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil e 0s que,

mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir vontade.

Deve-se ter em mente que, antes da vigéncia do Estatuto, a incapacidade civil absoluta

era impedimento ao al

deficiéncia mental, que

istamento eleitoral (ai incluidas as pessoas que, por enfermidade ou

ndo possuiam discernimento para préatica de atos da vida, nos termos do

revogado artigo 3°, inciso Il do Cddigo Civil), pois a capacidade civil era pressuposto para a

capacidade eleitoral do

individuo.?®

Isto porque, para participacdo na vida publica do Estado, 0 sujeito necessita de cognicao.

Como bem pondera Gongalves:

A declaracdo de

A participacdo na vida politica do pais envolve op¢des de vontade, indicactes
de preferéncias politicas ou sociais ou, mesmo, entre candidatos numa disputa,
gue exigem uma livre, consciente e pessoal manifestacdo da vontade do
cidaddo. Por essa razdo, a Constitui¢do incluiu a incapacidade civil absoluta
(ndo relatival) entre as causas de perda ou suspensdo dos direitos politicos.

incapacidade civil das pessoas com deficiéncia mental possuia o fito de

protecdo a seguranca social dos direitos publicos subjetivos e a protecio ao incapaz.?

Neste sentido, Pereira:?®

O instituto das capacidades foi imaginado e construido sobre uma razédo
moralmente elevada, que é a protecdo dos que sdo portadores de uma
deficiéncia juridicamente apreciavel. Esta é a ideia fundamental que inspira, e
acentua-lo é uma de suma importancia para a sua projecao na vida civil, seja
no tocante a aplicacdo dos principios legais definidores, seja na apreciacdo dos
efeitos respectivos ou no aproveitamento e na ineficacia dos atos juridicos
praticados pelos incapazes. A lei ndo institui o regime de incapacidades com
0 proposito de prejudicar aquelas pessoas que delas padecem, mas ao revés,
com o intuito de lhes oferecer protecdo, atendendo a uma falta de

Z30bserva-se que ndo incidia suspenséo de direitos politicos sobre pessoas com deficiéncia motora, salvo,
houvesse prejuizo na cognicédo do individuo.

24 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Direito Eleitoral. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2012.
2RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 42 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2005. Pag.131

26PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Volume 1. 192 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2009. Pag.171.
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discernimento, de quem sejam pacientes, aconselha tratamento especial, por
cujo intermédio o ordenamento juridico procura restabelecer um equilibrio
psiquico, rompido em consequéncia das condi¢cBes peculiares dos
mentalmente deficitario.

A incapacidade civil absoluta se consolidava com a declaragéo de interdi¢ao por deciséo
judicial. Logo, o juiz decretava a interdicao, era registrado no Cartorio Civil, e informado ao
juiz eleitoral, nos termos do artigo 71, inciso 11 do Codigo Eleitoral, alega Gomes?’ que nestes

casos, ndo ha ofensa a soberania popular, pois, trata-se de uma questdo de praticidade.

A pessoa com deficiéncia mental declarada absolutamente incapaz tinha os direitos

politicos suspensos. Nesta situacdo, era designado-lhe um representante.

Contudo, ressalta-se que a doutrina diverge sobre ser causa de suspensao ou perda, pois
a Constituicdo ndo deixou claro. Gomes?® compreende que nos casos de procedimento regular
judicial de interdicdo, sera declarada a suspensdo dos direitos politicos, pois o interditado, caso

recupere a capacidade de exercicio, tera seus direitos politicos de volta.
Em outros casos, o doutrinador entende como causa de impedimento:%°

(...) se a pessoa ja nascer portando doenca que a torne incapaz até a fase adulta
ou mesmo por toda a vida? Neste caso é imprdprio fala-se em suspensao que
pressupde gozo anterior de direitos politicos. Tampouco se pode falar de
perda, pois ndo se perde 0 que ndo se tem. Mais correto serd pensar em
impedimento, pois a incapacidade congénita é fator obstativo para a aquisi¢do
de direitos politicos.

Em suma, os direitos politicos da pessoa com deficiéncia mental eram interrompidos,

conforme artigo 15, inciso 11 da Constituicdo Federal de 1988.

3. A CAPACIDADE ELEITORAL DA PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL NA
VIGENCIA DA LEI N° 13.146/2015

A pretexto de promover a igualdade efetiva da pessoa com deficiéncia, seja ho ambito
do exercicio de liberdades, seja no ambito de direitos politicos, determinando a implementacéao

de politicas publicas que visem uma sociedade inclusiva, a nova Lei pode trazer impactos na

Z'Art. 71. Sédo causas de cancelamento:

Il - a suspensédo ou perda dos direitos politicos;

28GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral .10? ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2014. Pag.12
2GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral .10? ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2014. Pag.12
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conformacdo do sistema eleitoral, na medida em que se pode defender que a pessoa com
deficiéncia mental que ndo tenha pleno gozo de suas faculdades mentais, possa exercer

relevantes atos da vida civil e politica, como votar e ser votado.

Outrossim, a norma € um esforgo do legislador em diminuir a discriminagdo contra as
pessoas com deficiéncia, e dessa maneira proporcionar uma vida melhor, visto que as barreiras
sociais prejudicam inumeras areas fundamentais de suas vidas, tais como o0 emprego, educacao,

salde, acesso a tratamentos, dentre outras.

Bem assim, o Estatuto procura que os direitos das pessoas com deficiéncia deixem de

serem violados, pois estes individuos, ainda sofrem com abusos e tratamentos desumanos.

Em sintese, a norma deseja ofertar as pessoas com deficiéncia uma sociedade apoiadora,

por isso quer incutir no corpo social a ideia de paridade com aqueles.

A fim de consolidar essa ideia, trouxe inovacdes, dentre as quais a alteracdo dos artigos
3° e 4° do Cadigo Civil, afetando como supracitado a teoria das capacidades, consequentemente
alcancou o instituto da capacidade eleitoral das pessoas com deficiéncia, notadamente, as
pessoas com deficiéncia mental. Porquanto, com vigéncia do Estatuto as pessoas antes

consideradas absolutamente incapazes, agora sao relativamente capazes.

Nesta conjuntura, o Estatuto delimitou o conceito de pessoa com deficiéncia, com o
intuito de dizer que a deficiéncia ndo é a razdo da limitacdo da capacidade civil. Uma tentativa

de assegurar a incluséo social de forma plena. Vide:

Art. 2¢ considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condigfes com as demais pessoas.

Portanto, a nova Lei pretende assegurar que a pessoa com deficiéncia ndo sofra
discriminagbes por seu estado, e que sua situacdo ndo seja um limitador para definir sua
capacidade para os atos da vida, deste modo a deficiéncia ndo pode afetar a capacidade civil da
pessoa. A esse respeito, 0 Estatuto prevé que a pessoa com deficiéncia tem a possibilidade de

exercer direitos familiares, reprodutivos e patrimoniais.
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A Lei, entretanto, permite que a pessoa com deficiéncia, seja assistida pelos institutos

da curatela ou tomada de decisdo apoiada, dependendo da situacao.
Para mais, o professor Atala Correia destaca que:°

Ao lado da curatela, passara a existir o processo de “tomada de decisdo
apoiada”, ou seja, “o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos duas pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem
de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo sobre atos da
vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informag6es necessarios para que
possa exercer sua capacidade” (artigo 1.783A do Codigo Civil, introduzido
pelo EPD).

Assim, em sintese, a pessoa com deficiéncia que tenha qualquer dificuldade
pratica na conducdo de sua vida civil, podera optar pela curatela, diante de
incapacidade relativa, ou pelo procedimento de tomada de decisdo apoiada.

Vale consignar, que esses institutos somente sdo validos nas hipéteses de exercicio de
direitos de natureza patrimonial e negocial; ndo alcangando o direito ao voto ou participacdo na

vida publica. Neste ponto, a finalidade é o direito a cidadania. Veja:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei.

§ 29 E facultado & pessoa com deficiéncia a adogéo de processo de tomada de
decisdo apoiada.

§ 32 A defini¢do de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstancias de
cada caso, e durard o menor tempo possivel.

(..)

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial.

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacéo, a salde, ao trabalho e
ao voto.

A assisténcia as pessoas com deficiéncia, ressalta-se, tem carater extraordinario, e nao

esta associado a incapacidade absoluta. Nem se aplica para assegurar a capacidade politica.

30CORREIA, Atald. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz inovacdes e duvidas. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-duvidas.
Acesso em junho de 2016.
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Requido, explana:®!

Diz textualmente a nova lei (artigo 84, paragrafo 3°) que a curatela devera ser
"proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o
menor tempo possivel". Legisla-se assim a obrigatoriedade da aplicacdo de
tailored measures, que levem em conta as circunstancias de cada caso
concreto, afastando a tdo comum saida, utilizada até entdo de forma quase
total, de simples decretacdo da incapacidade absoluta com a limitacéo integral
da capacidade do sujeito[6]. A isto, alias, conecta-se também a necessidade da
exposicdo de motivos pelo magistrado, que agora tera, ainda mais, que
justificar as razbes pelas quais limita a capacidade do sujeito para a préatica de
certos atos.

Ademais, tornou-se lei também a determinacdo de que a curatela afeta apenas
0s aspectos patrimoniais, mantendo o portador de transtorno mental o controle
sobre 0s aspectos existenciais da sua vida, a exemplo do "direito ao préprio
corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacéo, a saude, ao
trabalho e ao voto", expressamente apontados no artigo 85, paréagrafo 1°, do
Estatuto.

Isto posto, surge duvidas sobre aplicacdo da Lei na esfera eleitoral, pois em que medida
a pessoa com deficiéncia mental que, até entdo, considerada absolutamente incapaz, podera
exercer sua capacidade de fato, por conseguinte, atos relacionados capacidade politica, dado a

auséncia de cognoscibilidade e autodeterminagéo.

A davida permanece, pois o Estatuto buscou habilitar o exercicio dos direitos politicos
e da cidadania por todas as pessoas com deficiéncia. E o que se verifica pela leitura do artigo

76, que dispde sobre direito a participacdo na vida publica e politica dos deficientes:

CAPITULO IV

DO DIREITO A PARTICIPACAO NA VIDA PUBLICA E POLITICA
Art. 76. O poder publico deve garantir a pessoa com deficiéncia todos os
direitos politicos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de condicoes
com as demais pessoas.

§ 1° A pessoa com deficiéncia sera assegurado o direito de votar e de ser
votada, inclusive por meio das seguintes acoes:

| - garantia de que os procedimentos, as instalagdes, os materiais e 0s
equipamentos para votagdo sejam apropriados, acessiveis a todas as pessoas
e de facil compreenséo e uso, sendo vedada a instalacdo de secOes eleitorais
exclusivas para a pessoa com deficiéncia;

Il - incentivo & pessoa com deficiéncia a candidatar-se e a desempenhar
quaisquer funcbes publicas em todos os niveis de governo, inclusive por
meio do uso de novas tecnologias assistivas, quando apropriado;

111 - garantia de que os pronunciamentos oficiais, a propaganda eleitoral
obrigatéria e os debates transmitidos pelas emissoras de televisdo possuam,
pelo menos, os recursos elencados no art. 67 desta Lei;

3IREQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Altera Regime da Incapacidade. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-incapacidades. Acesso em
junho de 2016.
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IV - garantia do livre exercicio do direito ao voto e, para tanto, sempre que
necessario e a seu pedido, permissao para que a pessoa com deficiéncia seja
auxiliada na votacdao por pessoa de sua escolha.

8§ 2° O poder publico promovera a participacdo da pessoa com deficiéncia,
inclusive quando institucionalizada, na condugéo das questdes publicas, sem
discriminacdo e em igualdade de oportunidades, observado o seguinte:

| - participa¢do em organizagdes nao governamentais relacionadas a vida
publica e a politica do Pais e em atividades e administracdo de partidos
politicos;

Il - formacéo de organizacGes para representar a pessoa com deficiéncia em
todos os niveis;

111 - participacdo da pessoa com deficiéncia em organizagdes que a
representem.

A norma assegura de forma plena a participacdo publica no Estado pela pessoa com

deficiéncia ao garantir o exercicio dos direitos politicos, sem resquicios para restringir a

cidadania.

Além disso, estabeleceu o preceito de que toda pessoa com deficiéncia, terd assegurado

o direito de votar e de ser votada, tornando obrigatorio o alistamento eleitoral para todas as

pessoas com deficiéncia.

Nesse particular, surge novamente a indagacdo se o enunciando esvaziou a norma

constitucional do artigo 15, inciso Il da Constituicdo Federal, que pronuncia a suspensdo dos

direitos politicos por incapacidade absoluta.

Embora a Lei garanta o direito ao voto e tenha havido a revogacao de parte substancial

do artigo 3° do Codigo Civil, isso ndo mudou o fato de existirem pessoas com deficiéncia mental

absolutamente incapazes de manifestagdo de vontade.

Neste sentido, observa o professor Correia:*?

E necessario reconhecer que a elogiosa iniciativa ndo muda a realidade
bioldgica dos fatos. Hoje, centenas de pessoas sao declaradas por peritos
judiciais absolutamente incapazes, no sentido biol6gico, de compreender a
realidade que as cercam e de manifestar vontade. A triste realidade das
deméncias senis, que se torna mais frequente com o envelhecimento da
populagéo, é apenas um dos exemplos possiveis. A pessoa que se tornou

32CORREIA, Atald. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz inovacdes e duvidas. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-duvidas.

Acesso em junho de 2016.
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deficiente por moléstia incuravel e que nao consegue sequer escrever seu
nome ndo passara, apos vigéncia da lei, a manifestar sua vontade.

Necessario, observar algumas peculiaridades do voto, nos termos do artigo 14 da

Constituicdo Federal, que diz ser secreto e direto, inclusive clausula pétrea.®®

Importante, elucidar que direto, significa exercicio pessoal do voto, a principio, outro
obstaculo para as pessoas com deficiéncia mental.

Quanto a ser secreto, denota que somente eleitor podera se identificar na lista de presenca de

votacdo e deverd entrar sozinho na cabine, ndo podendo receber auxilio de outra pessoa.

Desta logica, é categorico que a pessoa com deficiéncia mental ndo possui condi¢bes
para o sufrdgio, ou seja a participacao na esfera politica do pais, tdo pouco votar, isto é cumprir
sua escolha de eleitor.

E preciso lembrar que a Justica Eleitoral no exercicio da fun¢do normativa, tem adotado
politicas de acessibilidade e aceitabilidade, por meio de resolugdes que garantam a
participagdo nas eleigcdes. Porém, essas politicas sdo eficientes para as pessoas com
deficiéncia motora ou que possuam um grau de deficiéncia mental que néo prejudique a livre

e autdbnoma manifestacdo de escolha.

Confira-se, a prop6sito, a Resolugdo TSE n° 23.381/2012, que se refere a barreiras
fisicas que possam obstar o exercicio do direito de voto por deficientes. Nos termos da
Resolucao, deve a Justica Eleitoral assegurar a seguranca e autonomia dos espacos, mobiliarios
e equipamentos urbanos, das edificagbes, dos transportes e dos sistemas e meios de
comunicacgéo para as pessoas com deficiéncia e mobilidade reduzida.

A Resolucdo TSE n°21.008/2002, que dispde sobre o voto dos eleitores com deficiéncia,
também trata de barreiras fisicas, embora esteja em desacordo com o Estatuto, visto que
discrimina as pessoas com deficiéncia, pois determina a criacdo de secOes eleitorais especiais
destinadas a eleitores com deficiéncia, o que é vedado no artigo 76, 81° | do Estatuto,

igualmente tem o escopo de garantir o acesso ao sufragio.

33Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...)
§ 4° Nao seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: (...)
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
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Ainda, hd a Resolucdo TSE n° 23.218/2010, que permite que a pessoa com deficiéncia
seja auxiliada por pessoa de sua confianca, inclusive autoriza o ingresso dessa segunda pessoa
na cabine eleitoral para digitar os nUmeros na urna, o que a principio configura afronta a norma

constitucional, por ser o voto secreto e direto, contudo isso ndo é questionado.

Aplicado o entendimento destas resolugdes para as pessoas com deficiéncia motora ou
com pouco déficit, ainda, perdura a duvida, como procederé a Justica Eleitoral nas situa¢des de
pessoas com deficiéncia da mental.

Até o momento, a Justica Eleitoral ndo editou resolucdo especifica sobre a questéo,
relativa a capacidade de o deficiente mental manifestar vontade para os atos da vida civil e
consequente legitimidade eleitoral.

Contudo, o processo administrativo N° 114-71.2016.6.00.0000 - CLASSE 26 -
SALVADOR — BAHIA2* com relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, fixou
orientacOes as corregedorias e aos juizos sobre questionamentos, com a vigéncia do Estatuto

sobre os registros eleitorais (ASE).

Os cddigos de atualizacdo da situacdo do eleitor (ASE) sdo utilizados para registrar as
diversas situacdes nas quais o eleitor pode ser envolvido ou suas consequéncias juridicas.
Elucida-se que os registros de codigos de ASE sdo anotados no cadastro individual do eleitor

formando seu histérico eleitoral.

Portanto, tendo em vista, que o alistamento eleitoral se tornou obrigatério para todos os
cidaddos, ndo poderd constar nos registros anotacdes referentes a suspensdo de direitos
politicos, decorrente de incapacidade civil absoluta consagrada no inciso Il do artigo 15 da
Constituicdo. Igualmente, devera o individuo proceder a regularizacdo das inscricdes em que 0
registro de suspensao de direitos politicos por incapacidade civil absoluta, tenha sido feito antes
da entrada em vigor do Estatuto, nos termos dos artigos 52 e 53, Il da Resolugdo TSE n°
21.538/03.%°

34Processo administrativo N° 114-71.2016.6.00.0000. Disponivel em:

http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/@ @processrequest. Acesso em junho de 2016.

BArt. 52. A regularizagdo de situacdo eleitoral de pessoa com restricdo de direitos politicos somente sera
possivel mediante comprovacgéo de haver cessado o impedimento.

8 1° Para regularizagéo de inscricdo envolvida em coincidéncia com outra de pessoa que perdeu ou esta com seus
direitos politicos suspensos, serd necessaria a comprovacado de tratar-se de eleitor diverso.
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Veja:

PROCESSO ADMINISTRATIVO. QUESTIONAMENTOS.
APLICABILIDADE. VIGENCIA. LEI N° 13.146, de 2015. ALTERACAO.
ART. 3° CODIGO CIVIL. INCAPACIDADE CIVIL ABSOLUTA.
SUSPENSAO. DIREITOS POLITICOS. ART. 15, Il, DA CONSTITUICAO.
ANOTACAO. CADASTRO ELEITORAL. ANTERIORIDADE.

()

3.Esta Justica especializada, na via administrativa, deve se abster de promover
anotacOes de suspensdo de direitos politicos por incapacidade civil absoluta,
ainda que decretada anteriormente a entrada em vigor da norma legal em
referéncia, nos historicos dos respectivos eleitores no cadastro, de forma a se
adequar aos novos parametros fixados.

4.Para regularizacdo das inscricGes em que o registro de suspensdo de direitos
politicos por incapacidade civil absoluta tenha sido feito antes da entrada em
vigor da Lei de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia, o eleitor deve cumprir as
formalidades previstas nos arts. 52 e 53, 11, a, da Res.-TSE n° 21.538, de 2003.

(.)

Porém, essa orientacao gera situacdes contraditdrias, como destacado pelo Ministro Dias

Toffoli, pois havera necessidade de comprovar que houve o levantamento por sentenca da

interdigdo, outro problema a ser resolvido.

De todo modo, observa-se que a manifestacdo do TSE limitou-se a fixar procedimento

que deve ser seguido pela Justica Eleitoral nos registros, nada tratando sobre a capacidade de

manifestacdo da pessoa com deficiéncia mental.

Para esse problema, poderia ser cogitado, num primeiro momento, a extenséo da curatela

ou da tomada de decisao, porém esses institutos, como ja citado, apenas sdo validos para 0s atos

relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

Elucida o professor Correia:®

(...) o curatelado deve manifestar, conjuntamente com o curador, seus
interesses, ndo podendo a vontade deste substituir a daquele. Contudo, se 0

§ 2° Na hipétese do artigo, o interessado devera preencher requerimento e instruir o pedido com declaracao de
situacdo de direitos politicos e documentagdo comprobatéria de sua alegagdo.

§ 3° Comprovada a cessagao do impedimento, sera comandado o cédigo FASE préprio e/ou inativado (),
guando for o caso, o (s) registro (s) correspondente (s) na base de perda e suspensdo de direitos politicos.

Art. 53. Sdo considerados documentos comprobatdérios de reaquisicdo ou restabelecimento de direitos politicos:
Il - Nos casos de suspensdo: a) para interditos ou condenados: sentenca judicial, certiddo do juizo competente ou

outro documento; (...).

3CORREIA, Atald. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz inovacdes e duvidas. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-duvidas.

Acesso em junho de 2016.
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interditado ndo detém qualquer possibilidade de manifestacdo de vontade, a
nova legislagéo o colocou diante de um impasse: seu curador ndo pode
representé-lo, pois ele ndo € absolutamente incapaz, e tampouco conseguira
praticar qualquer ato da vida civil, pois ndo conseguira externar seus
interesses para que alguém lhe assista.

Em sintese, mesmo que permitam um assistente para a pessoa com deficiéncia mental,

esta ndo detém manifestacdo de vontade para participacdo na vida publica ou politica.
Barros, promotor eleitoral prediz:*’

Como pela a nova disposicdo da curatela afeta tdo somente o0s atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, 0 juiz ao decretar
a interdicdo, deve o juiz ao proferir a sentenca declarar expressamente a
incapacidade eleitoral do interditado.

Neste caso, ressalta-se que o instituto de interdicdo foi abolido do ordenamento pelo
Estatuto, porém é razodvel pensar na possiblidade de decretacdo de incapacidade eleitoral,

porém muito fragil a solucéo, e nada mais suscitou o promotor. Em relag&o a interdicéo, vale

uma ponderagao, a respeito Viegas cita Paulo Lobo:®

Né&o ha que se falar mais de 'interdicdo’, que, em nosso direito, sempre teve
por finalidade vedar o exercicio, pela pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual, de todos os atos da vida civil, impondo-se a mediacdo de seu
curador. Cuidar-se-4, apenas, de curatela especifica, para determinados atos
(LOBO, 2015).

Rosenvald, também declara sobre a interdicéo:*°

A partir da vigéncia da Lei 13.146/2015, sera abolido o vocabulo “interdi¢ao”.
Ele remete a uma nocéo de curatela como medida restritiva de direitos e
substitutiva da atuacdo da pessoa que ndo se concilia com a vocagdo
promocional da curatela especial concebida pelo estatuto.

Pode oferecer subsidios para o enfrentamento da questdo a experiéncia da Espanha, que

também assinou Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, produzindo efeitos

S’BARROS, Francisco Dirceu. A Suspens&o dos Direitos Politicos, Crime de Estupro de Vulneravel e a Lei
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2016/04/20/a-suspensao-dos-
direitos-politicos-o-crime-de-estupro-de-vulneravel-e-a-lei-brasileira-de-inclusao-da-pessoa-com-deficiencia/.
Acesso em junho de 2016.

38 \VIEGAS, Cldudia Mara de Almeida Rabelo. As Alteragdes da Teoria das Incapacidades, a Luz do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Disponivel em http://claudiamaraviegas.jusbrasil.com.br/artigos/283317036/as-alteracoes-da-
teoria-das-incapacidades-a-luz-do-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia. Acesso em junho de 2016. Apud LOBO,
2015.

3ROSENVALD, Nelson. Tudo que vocé precisa conhecer sobre os Estatuto. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2015/10/05/em-11-perguntas-e-respostas-tudo-que-voce-precisa-para-conhecer-o-
estatuto-da-pessoa-com-deficiencia/. Acesso em junho de 2016.
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no ordenamento interno, se obrigou a modificar as leis referentes a pessoas com deficiéncia, e

assegurando a participacdo na vida publica, bem como a participacéo eleitoral.

O governo espanhol tem se adaptado a Convencao progressivamente e reconhecido o
direito das pessoas com deficiéncia. A Espanha tem instituido novas leis no ordenamento,
dentre as alteracGes estd a obrigacao de as pessoas com deficiéncia serem apoiadas por outras
pessoas, configurando uma assisténcia, no caso espanhol espécie de curatela, ainda tem
progressivamente substituido o procedimento de incapacidade por aquela espécie.

Neste aspecto, a Espanha semelhantemente ao Brasil, enfrenta dificuldades nos
institutos referentes as capacidades da pessoas com deficiéncia, no caso la capacidad de obrar
y la capacidad juridica. A legislacdo protetiva sofre elogios e criticas.

Botelho, assim explana:*°

Parte de nuestra doctrina mas cualificada coincide con la mayoria de
organismos que representan a las personas con discapacidad al entender que
el procedimiento de incapacitacion espafiol es una institucién contraria al
espiritu de la Convencién, abogando por ello por su eliminacién y sustitucion
por otro tipo de medidas de apoyo.

Apesar do esforco, a Espanha ndo solucionou o problema por completo, pois ha duvidas
de como as pessoas com deficiéncias exercerdo la capacidad juridica y la capacidad de obrar
em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas. Diante disso, o poder legislativo tem
trabalhado na elaboracdo de legislacdo que alcance a Convencao.

No Brasil, preocupacdo com o Estatuto € pouca, embora envolva todas as esferas de
direito, e ambitos na sociedade, ainda néo se estabeleceu a preocupagdo com as pessoas com
deficiéncia. Essa compreensdo reflete na prépria edi¢do do Estatuto, mesmo sendo um avanco,
principalmente no que diz respeito a evitar discriminacdes, o legislador ndo atentou para a
vulnerabilidade desse grupo. Em um momento, promoveu a inclusdo social da pessoa com

deficiéncia, porém em outro momento a abandonou.

4BOTELHO, Pedro. La progresiva adaptacion del conflictivo articulo 12 de la Convencion de la ONU
sobre los Derechos de las personas con discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol. The progressive
adaptation of the conflictive article 12 of the UN Convention on the rights of persons with disabilities in Spanish
legal system. Publicado Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 1, p. 242-270, jan. / abr. 2016.
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Neste sentido, a aplicacdo da Lei n°® 13.146/2015 na esfera eleitoral, essencialmente no
exercicio da cidadania da pessoa com deficiéncia mental, parece invidvel, posto a incoeréncia

entre a norma e a pratica.
Simao observa:*

Il — Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz,
ndo podera ser representado nem assistido, ou seja, devera praticar
pessoalmente os atos da vida civil. Mas hd um problema pratico: apesar de o
Estatuto ter considerado tal pessoa capaz, na vida cotidiana tal pessoa ndo
consegue exprimir sua vontade. H& pessoas que por fatores fisicos sdo
incapazes de manifestar sua vontade, mas passam a ser capazes por forca da
nova lei.

Assim indago: qual o efeito préatico da mudanca proposta pelo Estatuto? Esse
descompasso entre a realidade e a lei sera catastrofico. Com a vigéncia do
Estatuto, tais pessoas ficam abandonadas a prépria sorte, pois ndo podem
exprimir sua vontade e ndo poderdo ser representadas, pois sdo capazes por
ficgdo legal. Como praticaréo os atos da vida civil se ndo conseguem fazé-lo
pessoalmente? A situagdo imposta pelo Estatuto as pessoas que necessitam
de protegdo é dramatica.

Nesta perspectiva, a Organizacdo Mundial da Salde aconselha que os Estados, ao
criarem normas que incidam sobre pessoa com deficiéncia mental, em especial, questdes de
participacdo nos atos da vida civil, devem ter objetivos efetivos, sobretudo observar o grau de
capacidade da pessoa com deficiéncia, caso contrério deve ater-se a buscar outros meios de

melhoria para a vida da pessoa com deficiéncia, como o acesso com qualidade a satde.

Destarte, compreende que as normas devem ponderar sobre a capacidade das pessoas
com deficiéncia mental, para que a sua inclusdo seja realista e factivel. Neste ponto, alerta que
poucas tém capacidade para fazerem escolhas informadas e tomar decisdes com relagdo as
questdes importantes que afetam suas vidas. Haja vista que as pessoas com transtornos mentais,

possuem a capacidade de cognicao prejudicada.*?

4SIMAQ, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (parte 1). Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa perplexidade.
Acesso em junho de 2016.

“2FREEMAN, Melvyn; PATHARE; Soumitra. Livro de Recursos da OMS sobre Salide Mental, Direitos
Humanos e Legislacdo: cuidar sim, excluir ndo. OMS, 2005, P4g.51.
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Simé&o é enfatico a respeito:*

Se em termos gerais 0 Estatuto é positivo, inclusivo e merece nosso aplauso,
em termos de direito civil temos problemas incontornaveis e atechias
serissimas.

A solucdo ¢ ignorar a mudanca legislativa, sob pena de se concluir pelo
desamparo total de parte da populacéo e inviabilizar sua prdpria subsisténcia.
N&o é necessario que se invoque o principio da dignidade da pessoa humana.

Basta o raciocinio logico: a incapacidade existe para proteger o incapaz. A
interpretacdo das regras € sempre garantir a integral ou maior protecdo para
quem dela necessita. Se estivermos diante de pessoa que ndo pode exprimir
sua vontade, a incapacidade é absoluta por construcao histérica e légica.

Diante do exposto, é imperativo que a pessoa com deficiéncia mental tenha seus direitos
assegurados, devendo ser tratada pelo Estado e pela sociedade com humanidade, e respeito a
sua dignidade. Deve ser protegida de qualquer restricdo ou distincdo que resulte em prejuizo
dos seus direitos, tendo em vista que depara-se com obstaculos desproporcionais, além de sofrer

com a exclusdo e o isolamento.

Porém, em decorréncia de a pessoa com deficiéncia mental ndo possuir percepcao ou
compreensdo para manifestacdo de vontades, € um equivoco a Lei n°® 13.146/15 instituir a
obrigacgdo de votar, igualmente o direito a participacdo na vida publica, visto que o cerne do
voto é possibilidade de declarar sua escolha.

Portanto, a Lei deve considerar a incapacidade absoluta da pessoa com deficiéncia
mental. Ressalta-se, entretanto que a pessoa com deficiéncia, somente deve ser afetada por
limitacGes ou restricdes aos direitos, quando realmente necessario, e para garantia de sua

protecéo.

CONCLUSAO

O exercicio dos direitos politicos garante a participacdo do cidaddo nas decisbes do
Estado. Dessa maneira, se compreende que 0 exercicio é concretizado por meio do sufragio

universal, voto direto e secreto, plebiscito, referendo e iniciativa popular.

4SIMAQ, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Causa Perplexidade (Parte 2) Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade.Acesso em
junho de 2016.
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O pleno exercicio desses direitos contempla a capacidade eleitoral do cidaddo, seja

capacidade eleitoral ativa ou capacidade eleitoral passiva.

H& hipdteses em que o individuo ndo usufrui da legitimidade eleitoral, pois incorre sobre
perda ou suspensao de direitos politicos, elencadas no artigo 15 da Constituicdo Federal, dentre

as quais a incapacidade civil absoluta.

Por essa razdo, a incapacidade civil absoluta é causa de impedimento para o alistamento

eleitoral, ndo podendo o sujeito exercer os direitos politicos.

Com a vigéncia da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, parte
expressiva do universo de pessoas que estavam no rol de absolutamente incapazes tornaram-se

relativamente capazes, incidindo sobre elas, em principio, a legitimidade eleitoral ativa.

A nova legislagdo foi um avanco ao reconhecer os direitos fundamentais de todas as
pessoas com deficiéncia, revelando a busca pela defesa e a concretizacdo da igualdade,

sobretudo a protecdo dos direitos humanos de pessoas com deficiéncia.

Porém, a norma ndo considerou o estado das faculdades bioldgicas ou psicoldgicas do
individuo para exercicio da capacidade politica, suscitando dificuldades na esfera eleitoral, j&
gue nos termos do artigo 76 da norma, o poder publico deve garantir a pessoa com deficiéncia
os direitos politicos. Decorre dessa norma, a questdo de como o ordenamento lidard com as
pessoas com deficiéncia mental, que ndo possuem independéncia ou autonomia para

expressarem suas pretensc")es.

A lein®13.146/2015 formalmente garantiu a pessoa com deficiéncia mental a igualdade,
porém nao observou a possibilidade real de essas pessoas exercitarem os atos da vida civil e
politica. Ainda que almejasse a inclusdo de todas as pessoas com deficiéncia mental, imp&e-se

considerar as limitacdes e a capacidade de manifestacdo de vontades.

Portanto, ndo é possivel a aplicacdo do Estatuto para as pessoas com deficiéncia mental,
devendo a Lei ser aplicada a luz da Constituicdo Federal, ou seja as pessoas com deficiéncia
mental devem ser consideradas absolutamente incapazes, e ter seus direitos politicos suspensos.
Visto que, o fato da Lei garantir o direito ao voto e ter revogado parte do artigo 3° do Codigo
Civil, ndo muda o fato desse grupo ndo possuir cognoscibilidade e autodeterminacao.
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E em ambito da saude mental ha circunstancias em que é necessario aplicar limitacdes,

até mesmo como forma de protecao.
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A DIVERGENCIA ENTRE O TJDFT — TRIBUNAL
DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL-E O
TIJMG — TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS

GERAIS - NA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
ADEQUACAO SOCIAL NO CRIME DE
“PIRATARIA”

Fabiola Santos Messias

RESUMO

No presente trabalho busca-se analisar a aplicacdo do principio da adequacdo social pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal — TIDFT e Tribunal de Justica de Minas Gerais no
julgamento do crime de pirataria, especificamente a conduta de expor e vender CDs e DVDs
piratas. Diante do tema proposto, a divergéncia entre o TIDFT e o TIMG na aplicacdo do
principio da adequagao social no crime de “pirataria”, origina-Se uma inquietacao, a qual pode
ser traduzida na seguinte questdo: em que medida o posicionamento do TIMG em aplicar o
principio da adequacéo social no crime de pirataria se amolda melhor a realidade social que o
formalismo legal do TIDFT? Esse questionamento leva a uma possivel hipétese: a aplicacdo do
principio da adequacéo social pelo TIMG para afastar a tipicidade da conduta de quem vende e
expde CDs e DVDs piratas se amolda melhor a realidade social. Entretanto, ao se realizar a
pesquisa de campo, comparando-se a jurisprudéncia desses Tribunais, verificou-se que ambos
possuem uma jurisprudéncia que pde de lado a aplicacdo deste principio e ndo considera atipica
a conduta supramencionada, assim, ndo se comprovou a hipdtese proposta. Apesar da
impossibilidade de se comprovar que a aceita¢do do principio da adequacdo social pelo TIMG
para afastar a tipicidade da conduta de quem vende e expde CDs e DVDs piratas se adequa
melhor a realidade social defende-se ao final a aceitagdo do principio da adequagdo social,
expondo alternativas diversas da criminalizacdo da conduta, para combater tal préatica.

Palavras-chave: Principio da adequacéo social. Atipicidade da conduta de expor e vender CDs
e DVDs “piratas”. Posicionamento do TIDFT e do TIMG. Realidade social.

ABSTRACT

In the present study seeks to analyze the application of the principle of social fairness by the
Court of Justice of the Distrito Federal - TIDFT and Court of Minas Gerais in the murder trial
of piracy, specifically the conduct of exhibiting and selling pirated CDs and DVDs. Before the
proposed theme, the divergence between TIDFT and TIMG on the principle of social fairness
in the crime of "piracy"”, stems from an uneasiness, which can be translated in the following
question: to what extent the application of the principle of social adaptation by TIMG the crime
of piracy should prevail the legal formalism of TIDFT? This question leads to a possible
hypothesis: the principle of social adaptation by TIMG must prevail to ward off the typicality
of the conduct of those who sell and exposes pirated CDs and DVDs. However, when
conducting field research, comparing the jurisprudence of these Courts, it was found that both
have a law that sets aside the application of this principle and does not consider unusual the
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above-mentioned conduct thus not proved the hypothesis proposed. Despite the impossibility
of proving that the acceptance of the principle of social fairness by TIMG must prevail to ward
off the typicality of the conduct of those who sell and exposes pirated CDs and DVDs, it is
argued to end the acceptance of the principle of social fairness, exposing several alternatives
the criminalization of conduct to combat the practice.

Keywords: Principle of social adequacy. Atypical conduct to expose and sell fakes CDs,
DVDs. Positioning TIDFT, and TIMG. Social reality.

INTRODUCAO

O fato do comércio de produtos “piratas” estar sempre em pauta nos noticiarios e fazer parte do

cotidiano das grandes e pequenas cidades, despertou o interesse em escrever o presente trabalho.

Sabe-se que a conduta de expor e vender midias falsificadas se amolda formalmente a um tipo
penal previsto do Codigo Penal brasileiro, entretanto, é inegavel que o Estado muitas vezes
deixa de coibir tal delito. E outras vezes, chega até a fomentar o comércio de produtos
falsificados, ao regularizar e conceder uma aparéncia de legalidade a shoppings populares e

feiras, que negociam esses produtos, de forma livre e as claras.

Diante desse fato social, de ocorréncia nacional, inevitavel se fazer um paralelo com o principio
da adequacdo social, o qual afirma que condutas proibidas sob a ameaca de uma sanc¢ao penal
ndo podem abarcar aquelas consideradas adequadas pela sociedade, pois, diante disso, essas
condutas deveriam ser consideradas atipicas.! Portanto, ao se realizar esse paralelo da realidade
social com o instituto juridico do principio da adequacdo social, se mostra necessario averiguar
0 posicionamento dos tribunais, quanto a aplicacdo desse principio ao crime de violagdo de
direito autoral. Aqui, de modo especifico se abordard a jurisprudéncia de dois tribunais, o
Tribunal de Justica de Minas Gerais e o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
pois, no ambito de jurisdicdo de ambos, ha polos comerciais populares de reconhecida
relevancia econOdmica para esses entes federados e legislacdo que disciplina shoppings

populares e feiras com grande presenca de produtos falsificados.

Dessa forma, o tema a ser abordado no presente trabalho é a divergéncia entre 0 TIDFT —
Tribunal de Justica do Distrito Federal — e o TIMG — Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais — na
aplicagdo do principio da adequagao social no crime de “pirataria”, especificamente a conduta

prevista no art. 184, § 2°, do Cddigo de Penal?, expor e vender CDs e DVDs piratas. Diante

Y WELZEL, 1997 apud SILVEIRA, 2010, p. 24.
2 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ,1940.
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deste tema, verifica-se que de um lado ha o formalismo legal do TIDFT, o qual aplica a letra
fria da lei, sem analisar o contexto social do caso concreto e 0s principios que gravitam em
torno do caso, os quais deveriam ser considerados no julgamento, e de outro, a aplicacdo do
principio da adequacdo social em decisdes do TIMG, para afastar a tipicidade da conduta

mencionada a cima.

Verifica-se que desse tema, a divergéncia entre o TIDFT e o TIMG na aplicagdo do principio
da adequacdo social no crime de “pirataria”, origina-se uma inquietagdo, a qual pode ser
traduzida na seguinte questdo: em que medida o posicionamento do TIMG em aplicar o
principio da adequacéo social no crime de pirataria se amolda melhor a realidade social que o
formalismo legal do TIDFT? Esse questionamento leva a uma possivel hipétese: a aplicacéo do
principio da adequacdo social pelo TIMG para afastar a tipicidade da conduta de quem vende e
expde CDs e DVDs piratas se amolda melhor a realidade social. No intuito de responder a esses
guestionamentos, o presente trabalho analisara em seu capitulo | a limitacdo imposta ao
exercicio punitivo do Estado pelos principios do Direito Penal, os quais estabelecem junto com
a lei um par@metro na aplicacdo de sang¢Ges penais, protegendo o individuo do livre arbitrio do
Estado.

No capitulo Il, se abordard o principio da adequacédo social, analisando-se a evolucdo deste
instituto ao longo dos anos e como ele interfere no Direito Penal, ao incluir a realidade social

na hora de se aplicar a legislacao repressiva.

Por sua vez, o capitulo 11 tratard acerca do posicionamento dos tribunais, Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios — TIDFT e Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG, na
aplicacdo do principio da adequacéo social no crime de pirataria de CDs e DVDs, levando em

consideracdo a realidade social da localidade em que esses Tribunais se encontram.

Por fim, no capitulo IV, hd um levantamento de dados a respeito da incidéncia de aplicacdo do
principio da adequac&o social nos acérddos do TIMG e do TIDFT em relacdo aos recursos de
apelacdo interpostos contra sentencas que analisaram a conduta prevista no art. 184, § 2°, do
CP, (exposicdo e venda de midias falsificadas). Esse levantamento foi feito nos sitios
eletrénicos desses Tribunais, utilizando-se a busca livre avangada, no periodo de 01/01/2008 a

01/01/2010, com os seguintes termos: “principio da adequagdo social art. 184 § 2° pirataria”.
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Na construcéo deste trabalho utilizou-se a dogmatica instrumental, com o uso da jurisprudéncia
do TIDFT e TIMG e abordagem de conceitos chaves da doutrina, como o conceito de alguns
principios do Direito Penal, o principio da adequacéo social e uma passagem acerca da teoria
da tipicidade conglobante, no capitulo Il1l. Ademais, por meio de uma pesquisa de campo,
analisando as decisdes de segundo grau desses tribunais, foi possivel avaliar a aceitacdo do

principio da adequacao social entre os Desembargadores do Distrito Federal e de Minas Gerais.

1A LI’MITA(;AO IMPOSTA AO EXERCICIO PUNITIVO DO ESTADO PELOS
PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

O direito de punir, ius puniendi, ¢ um direito subjetivo do Estado®, este por ser o legitimo titular
daquele tem o poder de decidir quais comportamentos serdo considerados crimes, as san¢ées
aplicaveis e se haverd a imposicao dessas san¢des quando houver o descumprimento das normas
penais®. Mas, esse direito de punir no &mbito de um Estado Democrético de Direito possui
varios limitadores, entre eles pode-se destacar a Constituicdo, as leis, os Tratados internacionais
e 0s principios, estes sdo normas juridicas de carater cogente e extraidos daqueles,

principalmente da Constituicdo.®

Os principios tém como funcao principal limitar a intervencdo estatal nas liberdades individuais,
e, segundo Paulo Bonavides: “os principios enquanto valores fundamentais, governam a
Constituicdo, o regimen, a ordem juridica. Ndo sdo apenas a lei, mas o Direito em toda a sua

extensdo, plenitude e abrangéncia”.®

A funcdo dos principios de limitar a intervencdo estatal no ambito das liberdades de cada
individuo ganha ainda mais relevancia dentro do Direito Penal, pois, aqui, a intervencdo é mais
grave, por afetar de forma direta uma grande quantidade de direitos fundamentais, como a
liberdade, a intimidade e a vida privada. Portanto, extremamente necessario limitar a aplicacédo
do Direito Penal, no intuito de se evitar acdes dotadas de excesso de poder punitivo.

3 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal, Introducéo e
Principios Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

4 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Curso de direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). Salvador:
Editora Jus Podivm, 2015.

5 1bid., p. 52.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 295.
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A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 colaborou imensamente para a protecdo dos direitos
e garantias individuais ao adotar expressamente alguns principios do Direito Penal em seu art.
5°. Estdo presentes na Constitui¢do os principios da legalidade, da irretroatividade da lei penal
e da humanidade.

O art. 5°, inciso XXXIX,” da Constituicio Federal traz o principio da legalidade ao determinar
que “ndo haverd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.
Com isso, as hormas incriminadoras e as suas san¢des s6 podem ser instituidas por meio de lei,
a qual seré elaborada pela Unido, pois compete a esta legislar sobre Direito Penal, conforme art.
22, 1,8 da Constituicdo Federal. O principio da irretroatividade da lei penal estd previsto
igualmente no art. 5° da Lei Maior, inciso XL, in verbis: “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”. Assim, a regra ¢ a irretroatividade da lei penal, entretanto, se surgir uma lei

nova que seja mais branda ou benéfica ao réu, esta retroagira para alcancéa-lo.

Por sua vez, o principio da humanidade proibe a aplicacdo de penas que possam ferir a dignidade
da pessoa humana, esta pode ser traduzida como algo inerente a condi¢do humana, irrenunciavel
e que deve ser respeitado por todos. Neste ultimo ponto, o Estado ndo deve apenas respeitar,
mas também, disponibilizar meios de protecdo contra qualquer a¢do degradante ou desumana.®
Com intuito de preservar a dignidade humana, a Constituigédo traz em seu art. 52, incisos XLIX
e XLVII, as seguintes garantias, respectivamente: “é assegurado aos presos o respeito a

integridade fisica e moral” e “ndo havera penas cruéis”*°.

Ha outros principios que embora ndo expressamente previstos na Constituicdo possuem igual
importancia na protecdo dos direitos individuais. Como o principio da interven¢do minima,
igualmente conhecido como ultima ratio, preconiza a utilizacdo das medidas penais como
ultima opc¢do, quando medidas civis e administrativas forem insuficientes para protegerem um
bem juridico e manter a ordem social.!* Essa protecdo ao bem juridico que justifica a
intervencdo do Direito Penal, ndo ocorre por qualquer bem juridico, mas apenas bens juridicos

considerados importantes pelo ordenamento juridico, o qual reflete, ou deveria refletir, a

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,1988.
8 Ibid.

® GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 9. ed. Niter6i: Impetus, 2015.

10 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,1988.
1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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valoracdo dada pela sociedade a determinado bem juridico. Isto € conhecido no ambito penal

como principio da fragmentariedade.

O principio da fragmentariedade, como se pode perceber, esta radicalmente ligado ao principio
da intervencdo minima, pois controla onde havera a atuacdo do Direito Penal e se é realmente

necessario a criminalizacdo de determinada conduta humana.

No principio da ofensividade parece haver a unido entre os dois principios supramencionados,
pois, afirma que o Direito Penal s6 deve ser aplicado, quando houver um dano grave a um bem
juridico relevante do ponto de vista juridico e social. Assim, vé-se aqui também a caracteristica

subsidiaria do poder punitivo estatal.

A expressdo em latim nullum crime sine culpa (ndo ha crime sem culpa ou dolo) relaciona-se
com uma das vertentes do principio da culpabilidade. Este principio possui duas vertentes, a
primeira ndo permite a imposi¢éo de pena a quem agiu sem culpa ou dolo, ndo se reconhecendo
a responsabilidade objetiva no direito penal. A segunda se traduz na determinacgéo de que a pena
deve estar de acordo com o grau de reprovabilidade da conduta do agente (a culpabilidade é a
medida da pena). Com isso, 0 juizo de culpabilidade da conduta orienta o aplicador da lei na

hora de fundamentar e medir a pena a ser imposta ao réu.*2

Igualmente na busca de se evitar excessos, encontra-se 0 principio da proporcionalidade. Este
deve ser observado, primeiramente, na fase legislativa, ao se editar uma lei que passa a
considerar determinada conduta como tipica, criminalizada, pois, com isso, automaticamente
se restringe o campo de escolhas e liberdades do individuo. Diante disso, deve-se questionar se
determinada lei é necessaria, se ndo ha outros meios de se atingir o objetivo almejado, meios
menos gravosos. Portanto, deve existir um equilibrio entre o grau de intervencao na esfera de

direitos de um individuo e o resultado que o legislador pretende ao editar uma lei.*®

O principio da proporcionalidade também tem lugar na aplicacdo da uma pena adequada, essa
adequacdo pode ser atingida utilizando-se a culpabilidade, mencionada em paragrafos
anteriores, como medida da pena. Isso pode ser traduzido na seguinte afirmacao: “um sistema

penal somente estara justificado quando a soma das violéncias - crimes, vingancas e punicdes

2 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Direito Penal, Concursos e OAB. 14. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014.

13 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014.
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arbitrarias - que ele pode prevenir for superior a das violéncias constituidas pelas penas que

cominar”. 14

Entre os principios em destaque na jurisprudéncia brasileira nos ultimos anos, encontra-se o
principio da insignificancia. Este exclui do ambito da tipicidade material condutas com infima
lesividade ao bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico, assim, é o grau de lesividade
que justifica ou néo a intervencdo do Direito Penal. Portanto, pode um determinado fato se
amoldar na descricéo tipica de um ilicito, entretanto, ao se analisar o caso concreto, verifica-se
que o injusto sofrido € minimo, com gravidade insignificante. Isso ocasiona a exclusdo da
tipicidade material da conduta e a ndo punicdo do fato. Com isso, o principio da insignificancia
restringe os tipos penais, pois apenas sera tipico e objeto de sancdo, a conduta que ofender
gravemente um bem juridico protegido pela lei penal. ™

Merecedor de uma maior atencdo, por ser objeto principal de estudo do presente trabalho, o
principio da adequacéo social serd tratado no topico seguinte, no qual sera analisado de forma

pormenorizada.

2 PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

O instituto da adequagdo social foi criado por Hans Welzel em 1939, mas sofreu varias
modificagdes com a evolucdo do pensar de seu criador. Inicialmente, a adequacdo social foi

considerada uma teoria, como se verifica na passagem a seguir:

Dessa forma, como Welzel propde, a adequacao social acaba por se mostrar
ndo como uma regra, mas como uma teoria que pretende fornecer os principios
para um juizo de valor que desempenhe uma duplice fungdo: uma negativa,
limitando, em nome da ordem ético-social, as condutas enquadradas nos tipos
penais, e outra positiva, como método geral de interpretacdo dos tipos penais
a luz de uma ideia social.*®

Entretanto, essa concepcao mudou e Welzel, em sua ultima leitura sobre a adequacdo social,

passou a defini-la como um principio geral de interpretacdo, que complementa a ordem social.’

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
69.

15 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e Outras Excludentes de Tipicidade. 3. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013.

16 WELZEL, 1997 apud SILVEIRA, 2010, p. 111.

7 bid., p. 114.
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Sabe-se que o Direito Penal tem a missao de tutelar bens juridicos que sdo vitais para o individuo
e para a sociedade. Para Welzel a escolha dos bens juridicos deve observar uma escala de
valores da vida em sociedade e, com isso, serd possivel definir as acdes que contrariam 0s
valores éticos-sociais fundamentais de uma determinada comunidade. Essas a¢Bes contrarias a
ordem social, tidas como comportamentos desvaliosos, serdo passiveis da incidéncia de
consequéncias juridico-penais, pois ultrapassam os limites da liberdade do individuo na vida

comunitaria.t®

Como se percebe, o pensamento welzeliano busca a interacéo da lei penal com os valores da
ordem social, assim, a adequacéo social veio para preencher o vazio existente entre a valoracao
juridico-penal e a valoragdo ético-social, unindo-as para se chegar a um resultado que se

aproxime do ideario social.

A tese inicial do principio da adequacdo social tem como critério principal a valoracdo social
da acfo, assim, todas as condutas socialmente aceitas estariam fora do conceito de injusto.®
Pois, o injusto deve refletir apenas as agdes fora da ordem moral da vida social ativa, assim,
deve-se interpretar o injusto sempre por meio de uma perspectiva das regras sociais. Com isso,
as condutas que se encontram de acordo com 0 marco das ordens sociais nunca podem estar

compreendidas dentro dos tipos de delito.?

Percebe-se que o principio da adequacao social tem como funcéo restringir a intervencao penal
em determinados casos, 0s quais, mesmo atingindo bens juridicos protegidos pela lei, ndo
implicam em uma averséo social que justifique a incidéncia da reprovacéo penal.?! Mas a falta
de reprovacdo social da conduta ndo significa que essa seja exemplar ou sirva de modelo de um
ponto de vista ético ou moral, a Unica exigéncia é que tal conduta esteja inserida na pauta de
comportamento do socialmente tolerado. Com isso, esse principio permite que os valores

vigentes na sociedade possam ser reproduzidos no ambito juridico, permitindo que a

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013.

19 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequacéo Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010.

20 WELZEL, Hans. Derecho Penal, Parte General. Traducdo de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1956. Por eso, se debe compreender también el caracter de lo injusto, siempre y solamente a
través de uma referencia a los drdenes Morales de la vida social activa. Acciones que se muevem dentro del
marco de los érdenes sociales, nunca estdn compreendidas dentro de los tipos de delito. p. 63. (Traducdo nossa).
2L SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequac&o Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010.
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interpretacdo do Direito Penal a ser aplicado no caso concreto seja atual e adequada a realidade

vigente.?

Como mencionado a cima, o pensamento de Welzel acerca do principio da adequacéao social
passou por uma evolucdo ao longo dos anos. Inicialmente, sustentava que a adequacéo social
estava relacionada com o tipo penal, ou seja, considerava atipicas as acGes que, apesar de
formalmente subsumiveis aos tipos, continuavam integradas ao agir da vida comunitéria, dessa

forma, ndo eram objeto de reprovacéo social, em um certo periodo histérico.?

Entretanto, em uma segunda fase de seu pensamento, passou a considerar a adequacéo social
ndo mais como uma excludente do tipo penal, mas sim, como uma excludente da
antijuridicidade. Dessa forma, as condutas socialmente adequadas seriam tipicas, porém
justificadas, por ser a adequacio social uma causa de justificacdo consuetudinaria.?* Portanto,
como pontuou Welzel, a adequacdo social ndo deixa surgir a antijuridicidade de uma conduta
considerada normal pelo ponto de vista social. Assim, a conduta que se subsume ao tipo e é em
principio antijuridica, ndo o serd, pois, essa sera justificada por uma situacdo especial de

excecdo, que é a adequacdo da conduta aos costumes da sociedade.?®

Essa colocacdo da adequacdo social no &mbito da antijuridicidade originou algumas criticas ao
trabalho de Welzel, o que o fez repensar sua colocacdo e retornar o principio da adequacao
social para o seu lugar de origem, ou seja, voltou a ser um elemento de excluséo do tipo penal.

Pode se constatar essa mudanca na seguinte passagem:

A acdo socialmente adequada esta desde de logo excluida do tipo, porque se
realiza no &mbito de normalidade social, por outro lado, acdo amparada por
uma causa de justificagdo s6 ndo é crime, malgrado socialmente inadequada,
em razdo de uma autorizagdo especial para a realizacdo da acéo tipica.?

Portanto, o principio da adequacdo social passou em definitivo a ser uma excludente de

tipicidade. A atipicidade gerada ao se aplicar o principio da adequacdo social a analise de um

22 REIS, André Wagner Melgaco. O principio da adequacdo social no Direito Penal. Revista de Estudos
Criminais, v. 7, n. 27, p. 217-223, out/dez 2007.

2 1bid., p. 218.

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequacéo Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010.

%5 WELZEL, Hans. Derecho Penal, Parte General. Tradugdo de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Rogue
Depalma Editor, 1956.

% REIS, André Wagner Melgago. O principio da adequagéo social no Direito Penal. Revista de Estudos
Criminais, v. 7, n. 27, p. 217-223, out/dez 2007. p. 219.
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determinado fato, quando examinada em conjunto com a teoria constitucionalista do delito,

pode ser melhor entendida.

A teoria constitucionalista do delito afirma que a tipicidade penal possui trés dimensfes a
tipicidade formal, tipicidade material e dolo ou culpa. Importante analisar as duas primeiras
dimens0es, tipicidade formal e tipicidade material, para posteriormente se fazer uma ligacéo

com o principio da adequagcéo social.?’

A tipicidade formal é a adequacéo de um fato a uma lei penal, ou seja, subsuncéo do fato a todas
as exigéncias da letra da lei. A segunda dimensdo da tipicidade penal, tipicidade material, é
composta pelo juizo de valoracdo da conduta e juizo de valoragdo do resultado juridico,
requisitos externos a descricdo tipica.?® No juizo de valoragdo da conduta se verifica se a
conduta criou ou ndo um risco proibido relevante, e apos, se observa se ha uma desaprovacao
da conduta, ou seja, “se o risco criado ¢ permitido ou tolerado ou aceito ou juridicamente nao
desvalorado”.?® Ja no juizo de valoragdo do resultado juridico é preciso se observar a presenca
de seis requisitos, para que o resultado juridico seja considerado desvalioso e 0 agente possa ser
responsabilizado penalmente, os quais sdo: resultado juridico concreto ou real, relevante,
transcendental (afeta bens juridicos de terceiros), intoleravel, objetivamente imputavel ao risco

criado ou incrementado e presente na area de tutela da norma penal.*

Ao se analisar a teoria constitucional do delito concomitantemente com o principio da
adequacao social, que determina que uma norma deva ser interpretada tendo como referencial
a sociedade, percebe-se que esse principio ndo permite que se complete o juizo de tipicidade
material. Porquanto, ao se examinar o juizo de valoragdo da conduta e o juizo de valoracdo do
resultado da tipicidade material, ndo hd um dano valorado negativamente pela sociedade,

portanto, ndo ha o desvalor da conduta, nem do resultado.®

Quando a conduta é socialmente aceita fica afastada sua desaprovacao, porque
se trata de conduta que cria risco tolerado, aceito. Quando o resultado é

27 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Curso de direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). Salvador:
Editora Jus Podivm, 2015.

28 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Curso de direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). Salvador:
Editora Jus Podivm, 2015.

29 1bid., p. 228.

%0 1bid., p. 229.

31 1bid., p. 362.
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socialmente adequado, fica afastado o requisito da ofensa intoleravel, ndo ha
desaprovacdo do resultado.®

Portanto, as condutas socialmente adequadas sdo formalmente tipicas, pois hé a subsuncéo do
fato a lei penal, mas ndo sdo tipicas em sentido material, pois o resultado danoso que elas
produzem nao é inadequado do ponto de vista social, a ofensa ao bem juridico ndo é valorada
de forma negativa. Assim, ao ndo se ultrapassar a segunda dimensdo da tipicidade, a tipicidade
material, ndo se completa o juizo de tipicidade, sendo a conduta atipica.

30 POSICI~ONAMENTO DOS TRIBUNAIS NA APLICAQAO DO PRINCIPIO DA
ADEQUAGCAO SOCIAL NOS CRIMES DE PIRATARIA DE CDS E DVDS

Neste topico serd analisado o posicionamento do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios — TIDFT e do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais — TIMG, em segunda instancia,
na aplicagdo do principio da adequagao social nos crimes de “pirataria”, especificamente a
conduta de expor e vender CDs e DVDs piratas, prevista no art. 184, § 2° do Caodigo Penal —
CpP.®

O delito conhecido popularmente como crime de pirataria encontra-se previsto no art. 184 do
Codigo Penal como violagdo de direito autoral.®* Este é um crime que possui como bem
juridicamente protegido a propriedade intelectual e tem a obra literaria, artistica ou cientifica
como objeto material do delito.* Como mencionado no paragrafo anterior se abordara este
delito de forma mais restrita, atendo-se a conduta de expor e vender midias audiovisuais
contrafeitas, que é modalidade qualificada do crime de violacdo de direitos autorais, prevista no
§ 2°, do art. 184, do CP.®

A conduta de expor e vender midias audiovisuais piratas, sem a expressa autorizacdo dos

titulares dos direitos ou de quem os represente, encontra-se incluida na modalidade qualificada

32 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Curso de direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). Salvador:
Editora Jus Podivm, 2015. p. 364.

33 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ,1940.

3 “Direito autoral consiste nos beneficios, vantagens, prerrogativas e direitos patrimoniais, morais e econdmicos
provenientes de criacdo artisticas, cientificas, literarias e profissionais de seu criador, inventor ou autor”.
(Tratado de Direito Penal, Parte Especial, dos crimes contra o patrimonio até dos crimes contra o sentimento
religioso e o respeito aos mortos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009).

35 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 9. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.

36 | bid.
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do crime devido a finalidade lucrativa da acdo®’, isso faz com que a pena de detencdo de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano do caput do art. 184 do CP seja majorada para reclusdo de 2 (dois) a 4

(quatro) anos no 82° do artigo mencionado.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios — TIDFT se apega ao
formalismo legal e vem afastando de forma unanime em seus acérdaos a aplicacéo do principio
da adequacdo social no crime de pirataria. Segundo o entendimento deste Tribunal, o qual é
unanime, a pratica difundida de venda e exposicdo de CDs e DVDs falsificados e a tolerancia,
e até mesmo a aceitacdo, de uma grande parte da sociedade quanto a esta pratica, ndo podem
afastar a incidéncia do art. 184, § 2°, do CPP.*® Porquanto, a venda desses produtos falsificados
causa prejuizos a uma cadeia de pessoas, que teriam ganho com os direitos autorais, e ao Fisco,
que deixa de arrecadar tributos. Além disso, afirma que o direito autoral esta inserido no rol das
garantias constitucionais do art. 5°, inciso XXVII, da atual Constituicio Brasileira,®® assim,
diante de tal protecdo, deve se considerar a conduta mencionada como tipica, pelo menos até
que haja uma modificacdo legislativa. Esse entendimento undnime do egrégio Tribunal pode

ser confirmado, a titulo de exemplo, na ementa a seguir:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. EXPOSIS;AO, VENDA E LOCACAO DE CDs
E DVDs FALSIFICADOS. CONFISSAO DO REU. PRETENSAO A
ABSOLVICAO.TEORIA DA ADEQUACAO SOCIAL. PROVA CONTUNDENTE
DA AUTORIA E MATERIALIDADE.

1 O réu foi acusado de infringir o artigo 184, § 2°, do C6digo Penal por
Alugar e expor a venda nas prateleiras da sua vide locadora copias falsificadas
de obras cinematograficas e musicais reproduzidos ilicitamente com violagdo
do direito do autor. A materialidade e autoria do crime estdo comprovadas pela
apreensdo dos produtos “"pirateados” e no laudo pericial, corroborados pelas
provas orais, inclusive a confissdo do réu.

2 A teoria da adequacéo social procura solucionar conflitos entre a lei e as
acOes humanas toleradas na vida comunitaria, postulando a ndo incriminacao
de condutas as quais, mesmo se ajustando a tipicidade normativa, ndo
implicam ofensividade social. O fato de existir em cada esquina um vendedor
de produtos falsificados e um consumidor avido por pagar menos para assistir
filmes ou ouvir masicas ndo afasta a nocividade extrema dessa atividade
parasitaria, que frustra o pagamento de impostos e a justa remuneracdo do
criador da obra, acarretando efeitos nefastos a economia e ao desenvolvimento
do Pais.

3 Apelacdo desprovida.*°

3" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Especial, dos crimes contra o patriménio
até dos crimes contra o sentimento religioso e o respeito aos mortos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

38 1bid.

39 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,1988.

40 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Acérd&o n. 401052, da 12 Turma Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal, apelante: Urlei de Sousa Linhares, apelado: Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, relator: Exmo. Sr. Des. George Lopes Leite. Brasilia, DF, 12 de novembro de 20009.
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A escolha das jurisprudéncias do TIDFT e do TIMG se mostram interessante ao presente
trabalho, pois ha tanto no Distrito Federal como em Minas Gerais importantes polos comerciais,
Feira dos Importados e Shopping Oiapoque, respectivamente, nos quais sabe-se que a venda e
exposicao de CDs e DVDs piratas ocorre em geral de forma livre, a qualquer hora do dia. Além
disso, diante da importancia destes polos comerciais para a economia destes entes federados,
criou-se o Decreto Distrital n° 28.535,*' que entrou em vigor em 12 de dezembro de 2007, o
qual disciplina a organizacdo e o funcionamento das feiras e shoppings feiras no Distrito
Federal, e 0 Decreto n® 11.424, em 22 de agosto de 2003, que disciplinou a criagdo de shoppings

populares em Belo Horizonte.

A situacdo desses polos comerciais populares se coaduna com a tipicidade conglobante, teoria
criada por Eugenio Raul Zaffaroni e que auxilia na correcdo da tipicidade legal. Nas palavras

do criador da tipicidade conglobante:

O juizo de tipicidade ndo é apenas um mero juizo de tipicidade legal, mas que
exige um outro passo, que € a comprovagdo da tipicidade conglobante,
consistente na averiguagdo da proibicdo através da indagacdo do alcance
proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, e sim conglobada na
ordem normativa.*?
Esta teoria afirma que apesar de existir uma tipicidade legal, pode ocorrer a atipicidade
conglobante, quando uma norma proibe o que outra norma ordena ou incentiva®, Isto se aplica
ao caso supramencionado, pois, de um lado had um polo comercial popular, onde ha a venda e
exposicao de midias audiovisuais falsificadas, em geral de forma aberta e livre, com um decreto
que fomenta esta atividade, e do outro o Codigo Penal, que no seu artigo 184, § 2°,* capitula

como crime a conduta de vender e expor a venda produtos que violem os direitos autorais.

Como pontuado anteriormente, a jurisprudéncia do TIDFT nega de forma unanime em seus
acordaos a aplicacdo do principio da adequacdo social, ja no ambito do Tribunal de Justica de
Minas Gerais — TIMG, ha algumas decis6es aplicando o principio da adequacao social. Isto se
deve a uma interpretacdo que considera desnecessaria a censura do Direito Penal na venda e

exposicao de midias audiovisuais falsificados, por se tratar de uma conduta socialmente aceita

41 DISTRITO FEDERAL. Decreto n.28.535, de 12 de dezembro de 2007. Disciplina a organizagéo e o
funcionamento das feiras e shoppings feiras no &mbito do Distrito Federal. Brasilia, DF, 2007.

42 PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte
Geral. 10. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 413.

43 |bid., p. 495.

4 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n°® 2.848, 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ,1940.
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e, portanto, materialmente atipica. Para corroborar essa afirmacao, vale a pena colacionar parte
da fundamentacédo do Desembargador Fernando Starling, que utilizou o principio como um dos

fundamentos para absolver o réu do crime previsto no art. 184, §2° do Cadigo Penal,* in verbis:

O principio da adequacgdo social, por sua vez, surgiu como uma regra de
hermenéutica, ou seja, possibilita a exclusdo de condutas que, embora se
amoldem formalmente a um tipo penal (tipicidade formal), ndo mais sdo
objeto de reprovacdo social, eis que se tornaram socialmente aceitas e
adequadas. Esse principio possui uma dupla fungdo: restringe o dmbito de
aplicagdo do direito penal, limitando a sua interpretagdo, e dele excluindo as
condutas consideradas socialmente adequadas e aceitas pela sociedade; orienta
o0 legislador na eleicdo das condutas que se deseja proibir ou impor, com a
finalidade de proteger os bens considerados mais importantes, seja incluindo
novas condutas, seja excluindo condutas ndo mais inadequadas a convivéncia
em sociedade. Observando a conduta do réu aos fatos sociais alhures
descritos, entendo ser inaplicavel as sangdes previstas no artigo 184, §1°, do
Codigo Penal. A pena privativa de liberdade fixada pelo magistrado em 02
(dois) anos de reclusdo e 10 (dez) dias-multa mostra-se desproporcional entre
a gravidade da agéo e a penalidade a ser imposta. Diante do exposto e de tudo
mais que dos autos consta, DOU PROVIMENTO AO RECURSO para
absolver o apelante com fulcro no art. 386, 111, do CPP.%

A decisdo do Desembargador, ao utilizar o principio da adequac&o social como causa supralegal
de exclusdo da tipicidade, considerou fatores sociais, ou seja, elementos extra normativos,
quando interpretou a lei. Porquanto, como € inerente ao principio mencionado, a tipicidade
passa a exigir que a ofensa seja intoleravel, assim, quando o resultado juridico é amplamente
aceito, deve-se afastar a criminalizacdo da conduta e a aplicacdo da pena. Ainda, para ratificar
0 posicionamento do Desembargador, importante pontuar que a Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro consignou em seu art. 5° o seguinte: “Na aplicacao da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.*’ Portanto, o jurista ao
interpretar e aplicar a lei ndo pode se furtar a decidir de acordo com o contexto social e a tabela

de valoragdo de condutas do seu tempo.*®

Ante a decisdo colacionada acima, percebe-se a necessidade de o sistema juridico ser aberto,

para que ndo impega o desenvolvimento social e juridico. Mas para que o sistema possa ser

4 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ,1940.

4 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo 1.0702.07.368386-5/001, da 42 Camara Criminal,
apelante: Wesley Carneiro de Freitas, apelado: Ministério Publico do Estado de Minas, relator: Exmo. Sr.
Desembargador Fernando Starling. Belo Horizonte, MG, 23 de setembro de 2009.

47 BRASIL. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Decreto-Lei n°4.657, 4 de setembro de 1942. Rio
de Janeiro, RJ,1942.

4 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 3. ed. S&o Paulo:
Editora dos Tribunais, 2013.
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maleavel, precisa de elementos elasticos, e o principio da adequacdo social proporciona esta
elasticidade. Porquanto, o normativismo fechado, sem considerar a realidade social, pode levar
a um grau insuportavel de injustica e a um descolamento entre a realidade e a lei. Dessa forma,
uma consideracdo de justica sob o prisma social pode afastar, em nome do justo, algumas

imputacGes penais.

A aplicagdo da lei ndo mais de forma literal, mas sim considerando a convic¢éo social e até
mesmo a andlise do que é justo ou injusto, ndo faz com que a adequacdo social, ao excluir
determinada conduta do ambito tipico, substitua o ordenamento juridico, levando a uma
inseguranca juridica. Ao contrario, ao invés de se contrapor a lei, ela complementa o
ordenamento, pois, 0 juizo de valor de uma norma ndo advém da lei em abstrato, mas sim, de
um contexto de valores da sociedade, em um determinado momento histérico, que serdo

analisados pelos operadores do Direito.*°

Ao se aplicar o principio da adequacao social para se afastar a tipicidade do crime de venda e
exposicdo de CDs e DVDs “piratas”, esta se analisando ndo sé a aceitagdo social da conduta,
mas também a situacdo de quem vende o produto. Assim, leva-se em consideracdo a situacdo
econdmica e social de quem pratica essa atividade, a qual serve como forma de complementar
a renda familiar de alguns individuos, ou até mesmo, em época de grandes indices de
desemprego, como Unica fonte de renda. Ademais, essa aceitacdo social, pode advir de uma
identificacdo entre quem compra e vende esses produtos. Pois, em geral, quem compra midias
falsificadas o faz por néo ter condi¢cdes de comprar o produto original sem que prejudique a
aquisicdo de produtos de primeira necessidade do dia a dia. E quem vende os CDS e DVDs
piratas, em sua maioria, o faz por necessitar daquela renda para cobrir as necessidades basicas

diarias.

A situacdo exposta a cima, de recusa unanime na aplicacdo do principio da adequacéo social
nos acordaos do TIDFT e uma certa aceitacdo na aplicacao do principio em alguns acordaos do

TIMG, sera analisada de maneira detalhada no tépico seguinte.

4 LEVANTAMENTO DA INCII;)ENCNZIA DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA
ADEQUACAO SOCIAL NOS ACORDAOS DO TJMG E DO TJDFT EM RELACAO
AO CRIME DE EXPOSICAO E VENDA DE MIDIAS FALSIFICADAS

49 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequac&o Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010.
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Para o levantamento da incidéncia de aplicacdo do principio da adequacéo social nos acordaos
do TIMG e do TIDFT, no crime capitulado no art. 184, § 2°, do CP,* descrito como venda e
exposicdo de obras audiovisuais e videofonograficas falsificadas, foram analisados os recursos
de apelacdo que tinham como tese a aplicacdo do principio da adequacdo social. Esse
levantamento, como ja especificado na introducdo, foi feito nos sitios eletronicos desses
Tribunais no campo de busca avancada, restringindo o periodo de pesquisa aos julgamentos
realizados entre 01/01/2008 a 01/01/2010. A escolha desse intersticio de tempo se deve ao fato
de que j& estavam em vigor os decretos que disciplinavam os polos comerciais populares, como
feiras e shoppings do povo, tanto no Distrito Federal (entrada em vigor em 12 de dezembro de
2007) como em Minas Gerais (entrada em vigor em 22 de agosto de 2003). Com isso, é possivel
analisar o posicionamento jurisprudencial dos dois Tribunais, havendo uma legislacdo que
apoia e fomenta a conduta que é proibida pelo art. 184, § 2° do CP, pois se tornou necessario
disciplinar essa atividade que é exercida ndo s6 nesses dois entes federados, mas no pais inteiro.

Da andlise dessas decisfes no ambito do TIMG, verifica-se que do universo de 32 (trinta e duas)
apelagBes®® interpostas contra decisdes de primeiro grau que analisaram a prética da conduta
prevista no art. 184, § 2°, do CP, 25 (vinte e cinco) tiveram como resultado a ndo aplicagédo da
adequacao social, e 7 (sete) aceitaram a aplicacdo do principio. Entretanto, dos 25 (vinte e cinco)
acordaos que nao aceitaram o instituto da adequacao social, apenas 8 (oito) foram julgados de
forma unanime, ou seja, houve consenso entre os trés Desembargadores ao votarem. Dessa
forma, houve 17 acordaos que tinham um voto vencido no sentido de aplicar a adequacéo social
e absolver o réu, afirmando ser a conduta desprovida de tipicidade, ou em outras palavras,
afastando a incidéncia da conduta tipica do art. 184, § 2°, do CP.>? Essa situac&o pode ser melhor

visualizada nos graficos a seguir:

GRAFICOS

S0 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ,1940.

51 Ntmero de referéncia das apelag@es segundo o sitio eletrénico do TIMG: 1.0024.07.407196-0/001,
1.0702.07.368386-5/001,1.0604.08.010468-9/001,1.0470.08.047272-8/001,1.0470.08.049360-9/001,
1.0145.06.299034-9/001,1.0079.05.225465-7/001,1.0223.06.202464-9/001,1.0476.08.006781-4/001,
1.0080.05.001506-6/001,1.0024.07.461613-7/001,1.0223.06.186407-8/001,1.0342.05.064270-7/001,
1.0713.07.073855-2/001,1.0569.05.004330-0/001,1.0431.06.031957-8/001,1.0261.06.038307-0/001,
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1.0685.07.003796-3/001,1.0074.05.027279-3/001,1.0471.05.055955-1/001,1.0239.06.005873-
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52 BRASIL. Cadigo Penal. Decreto-Lei n® 2.848, 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ,1940.
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Aplicacao do principio da adequagao social em sede de
apelacao no TJMG

m Acérdéos contrarios a
adequacéo social

m Acérdéos a favor da adequacédo
social

Acordéos contrarios a adequacdo social com voto vencido
no sentido de aplicar o principio

m Ac6rdaos contrarios unanimes

m Acorddos com voto vencido no
sentido de aplicar o principio da
adequacéo social

Ainda, examinando-se de forma mais detalhada as apelagbes favoraveis a aplicacdo da
adequagcdo social, percebe-se que a maioria precisou reformar a sentenca de condenacao para
absolver o réu, utilizando-se o principio da adequacdo social como fundamentacdo. Pois dos 7
(sete) acérddos favoraveis ao principio, 5 (cinco) reformaram a decisdo de primeiro grau e
apenas 2 (dois) mantiveram a decisdo para manter a adequagéo social como fundamento para

absolver o agente.

O resultado dessa mesma pesquisa no ambito do TIDFT foi que no universo de 10 (dez)
apelacBes®® interpostas contra decisdes de primeiro grau que analisaram a prética da conduta
prevista no art. 184, § 2°, do CP,> todas tiveram como resultado a ndo aplicagdo do principio

53 Ntimero de referéncia dos acérdaos que julgaram as apelagdes: n.400452, n.401052, n.391155, n.384554,
n.372542, n.367248, n.359269, n.357750, n.355625, n.344595.
54 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ,1940.
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da adequacédo social e de forma unanime, ou seja, ndo houve nenhum voto divergente a favor
da aplicacéo do principio. E ao se analisar minuciosamente estas decisées, verifica-se que dos
10 (dez) acordaos que ndo aceitaram a aplicacdo da adequacdo social 9 (nove) ndo deram
provimento ao recurso para manter a condenag&o do réu e apenas 1 (um) acordéo foi no sentido
reformar a sentenca de absolvicao que utilizou a adequacéo social como fundamento (acordéo
n. 372542). Portanto, a aversdo a adequacdo social, como elemento que leva a atipicidade da
conduta e serve de fundamento para a absolvicdo, ocorre tanto na primeira como na segunda

instancia do Tribunal. Pode-se observar melhor essa conjuntura no gréfico seguinte:

Acordaos contrarios a aplicacao da adequagao
social no TIDFT

B Mantiverama a condenagdo de
primeiro grau

m Reformaram a absolvigao de primeiro
grau favoravel a adequagdo social

Percebe-se, portanto, a posicao legalista do TIDDFT, o que é perfeitamente compreensivel, pois
no campo do Direito, principalmente, no Direito Penal, a lei proporciona a seguranga necessaria
no Estado democréatico de direito. Entretanto, ndo se pode esquecer que a legislacdo tem a
fungdo precipua, ainda mais na area penalista, de servir como um parametro limitador da
atuacdo criminalizante estatal. Portanto, institutos de ndo imputacdo, como a adequacao social,
devem ser considerados para garantir que a aplicacdo e a interpretacdo da lei ndo sejam algo
meramente mecanico, mas que levem em consideracéo a falta de aversdo social e os valores de

uma comunidade, pois s&o sobre esses elementos que a legislagio deve pautar sua atuagio. >

A negativa unanime quanto & aplicacdo do principio da adequacdo social, pelo menos na
amostragem aqui analisada, no ambito da segunda instancia, no TJDFT, e a aceitacdo do
principio por uma porcentagem pequena do TIMG, ndo se coadunam com a realidade de

comercializagdo quase livre de midias falsificadas nas ruas e feiras do Distrito Federal e de

55 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequacdo Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010.
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Minas Gerais. Ademais, esta se condenando pessoas que tém na pirataria uma fonte de renda,
isso ocorre por falta de vagas ou capacidade técnica para exercer atividades regularizadas, fora
do &mbito do subemprego. Diante desta realidade, mostra-se imprescindivel que o jurista ao
interpretar a legislacdo avalie também o elemento socioldgico do caso concreto. Essa avaliacdo
deve considerar a situacdo do agente e a aceitacdo da sociedade quanto a conduta realizada, pois
o Direito Penal, como ultima ratio, deve se ocupar apenas com acfes que geram ofensas
intoleraveis e resultado relevante, o que ndo ocorre no crime de exposicao e venda de midias

falsificadas, conforme os ditames da adequacéo social.

Em relacdo a afirmacdo a cima, que ndo considera existir resultado relevante na conduta de
expor e vender CDS e DVDs falsificados, pode-se questionar que para a industria fonografica
e audiovisual, os artistas e o Fisco ha sim um resultado relevante, o que foi exposto nos acérdaos
dos Tribunais para afastarem a incidéncia da adequacao social, pois tém grandes prejuizos com
a comercializacdo de produtos contrafeitos. Entretanto, a conduta em analise ndo traz grandes
prejuizos a essas pessoas, pois 0 agente, por estar no fim da cadeia do sistema de falsificacdo
de produtos, ndo € alcancado e nem usufrui dos lucros vultosos do crime de pirataria. Portanto,
o resultado relevante que o Direito Penal busca punir é causado por quem estd no inicio da

cadeia da pirataria, € ndo pelo agente que se encontra no final dela.

A auséncia de critério de distingdo no art. 184, § 2°, do CP,® entre quem distribui ou introduz
no pais produtos falsificados, inicio da cadeia onde o montante de lucro auferido é grande, e
guem expde e vende esses produtos nas ruas e nas feiras populares, leva a uma inadequacéo da
norma e viola o principio da proporcionalidade. Pois, ndo € razoavel imputar a mesma pena
para condutas que causam consequéncias e afetam a sociedade de maneiras totalmente distintas.
Assim, uma das formas de se corrigir tal distorcdo € utilizar o principio da adequacdo social na
interpretacdo da lei, ao se julgar o agente que comete a a¢do prevista no art. 184, § 2°, do CP, e

incorporar o elemento socioldgico nos julgados.

Sabe-se que um dos objetivos de se criminalizar determinada conduta é garantir uma
convivéncia pacifica entre os individuos, e é por isso que os cidadaos entregam ao Estado o
direito de punir. Mas, a partir do momento que esses proprios cidaddos aceitam e toleram uma
conduta, ou seja, ndo ha uma afetacdo na convivéncia pacifica da sociedade, ndo ha motivo para

se punir na seara penal essa a¢do, como é o caso da exposicao e venda de midias falsificadas.

% BRASIL. Cadigo Penal. Decreto-Lei n® 2.848, 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro, RJ,1940.
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Mesmo porque a san¢do penal sé é necessaria quando outros meios, como o Direito Civil, a
proibicdo do Direito Administrativo ou medidas preventivas fora do ambito juridico, ndo forem

suficientes para alcangar o mesmo efeito protetivo.®’

Ademais, é incontestavel que a repressdo a conduta do art. 184, § 2° do CP, por meio da
legislacdo penal vem se mostrando ineficiente, pois € notdria a expansao do comércio de midias
falsificadas. Com isso, percebe-se que a validade real de uma lei se afere por meio da aceitacdo
e aplicagdo dela na sociedade. Como se diz popularmente: “tem lei que pega e tem lei que nao
pega”, essa proibicao penal de exposicdo e venda de CDs e DVDs piratas “nao pegou”, pois se
afasta dos fatos sociais dos cidadaos brasileiros. Além disso, ndo se garante a paz e a seguranca
social apenas com uma técnica legislativa, por mais excepcional que ela seja, se ndo houver a

avaliacdo de elementos que extrapolam o monopdlio da lei.>®

CONCLUSAO

Pretendia-se com o presente trabalho demonstrar a divergéncia entre o posicionamento do
TIJMG e do TIDFT na aplicacdo do principio da adequacéo social, ao se julgar a conduta de
violacgdo de direitos autorias, prevista do art. 184, § 2° do CP, especificamente a exposic¢ao e
venda de CDs e DVDs “piratas”, e ao fim, demonstrar que o posicionamento do TIMG em
aplicar o principio se amolda melhor a realidade social. Entretanto, ao se realizar a pesquisa de
campo, comparando-se a jurisprudéncia desses Tribunais, verificou-se que ambos possuem uma
jurisprudéncia que pde de lado a aplicacdo deste principio e ndo considera atipica a conduta

supramencionada, assim, ndo se comprovou a hip6tese proposta.

Todavia, ao se analisar de maneira aprofundada o julgamento dos recursos de apelacdo que
tinham como tese a aplicacdo da adequacdo social, fica evidente que o0 TIMG possui uma
abertura para discutir a aplicacdo do instituto, pois, na maior parte dos acérddos com resultado
final contrario aos ditames da adequacdo social (68%), havia um voto vencido no sentido de
aplicar o principio da adequacdo social para afastar a tipicidade da conduta e absolver o agente
do crime de exposicéo e venda de midias falsificadas. Ainda, havia um percentual pequeno dos
acorddos (22%), que aceitava a incidéncia da adequacdo social, afirmando ndo encontrar no

57 ROXIN, Claus. Que comportamentos pode o Estado proibir sob ameaca de pena? Sobre a legitimacdo das
proibi¢des penais. Traducdo de Luis Greco. Revista Juridica, ano 52, n. 317, mar¢o, 2004.

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequac&o Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010.
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caso concreto conduta penalmente relevante, e assim, absolver o réu, por considerar a acéo

atipica, tendo em vista a aceitacao desta pela sociedade em geral.

Ao se examinar os julgamentos do TIDFT em sede de apelacdo, observa-se ndo haver se quer
uma abertura para discussdo acerca da aplicacdo do principio da adequacdo social.
Diferentemente do TIMG, o posicionamento na segunda instancia do TJDFT mostra-se
unanime em ndo aceitar a adequacao social e manter a conduta de exposicdo e venda de CDs e

DVDs “piratas” como conduta tipica e censuravel com a sanc¢ao prevista no Codigo Penal.

Por ndo ser a aplicacdo do principio da adequacéo social posicao pacificada na jurisprudéncia
do TIMG, ndo se pdde comprovar que a aceitacdo do principio por esse Tribunal com intuito
de afastar a tipicidade da conduta de quem vende e expde CDs e DVDs piratas se amolda melhor
a realidade social, pois, havia uma parte apenas dos juristas a favor da adequacao social. Apesar
disso, acredito ser necessaria uma maior aplicacdo e aceitacdo desse instituto criado por Hans
Welzel.

Porquanto, conforme ja explicitado no presente trabalho, o fato da conduta de expor e vender
CDs e DVDs falsificados ser considerada adequada e aceita por grande parte da sociedade deve
ser levado em consideragédo ao se julgar o caso concreto. Pois, a interpretacéo e aplicacédo da lei
ndo deve se tratar apenas da subsuncdo do fato a norma, mas deve se pautar também na visao
da sociedade sobre aquele fato, na realidade social de determinados individuos, pois, do
contrario, essa lei seréd ignorada pelos cidaddos e a conduta criminalizada continuard sendo

praticada e difundida.

Importante pontuar novamente que a conduta de expor e vender midias falsificadas encontra-se
no fim da cadeia da pirataria, ndo aferindo lucros vultosos, mas sim o suficiente para manter
guem a pratica. Assim, acredito ndo ser proporcional punir o agente com a sangéo penal prevista
no Caodigo Penal, lancando o nome desse individuo no rol dos culpados. Néo se pretende aqui,
ao considerar a conduta mencionada como atipica, defender a pirataria e sua impunidade, mas
sim ponderar que ha outros meios menos gravosos para se impedir tal pratica, ndo necessitando

do Direito Penal para coibi-la.

E possivel, por meio da repressio e fiscalizacdo efetiva de varias instituicdes do Estado,
principalmente em ambito administrativo, se evitar a proliferacdo da pirataria, sem ter que se

recorrer a punicdo penal do agente. Porquanto, pode-se encontrar no vasto ordenamento
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brasileiro, em outros campos do Direito, meios eficazes de se coibir tal pratica. Ademais, outras
medidas preventivas fora do campo juridico podem ser Uteis no objetivo de se impedir a
violacgdo aos direitos autorais, como campanhas de conscientiza¢do da populacdo e diminuicdo
da carga tributéria que recai sobre a industria video fonogréfica, no intuito de se reduzir o prego
que chega ao consumidor final. Saber qual € o motivo precursor da pirataria e estuda-lo para se
buscar uma forma de impedir a sua ocorréncia é mais eficaz do que agir na repressao de suas

consequéncias, 0 que necessitara de uma grande intervencao do Estado.

Portanto, conclui-se que a aplicacdo do principio da adequacédo social no julgamento do caso
concreto, quando envolver a conduta de expor e vender CDs e DVDs falsificados, se adequa
perfeitamente a atual realidade social. Pois, afastando-se a tipicidade da conduta mencionada,
surgira a necessidade de se refletir acerca da existéncia de outros meios menos gravosos de

atuacdo do Estado para reprimir tal pratica.
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OBJECAO DE CONSCIENCIA NO SERVICO
PUBLICO: UMA REFLEXAO

Luanna Fonseca de Sousa Kallil

RESUMO

O presente trabalho faz uma reflexdo sobre a objecdo de consciéncia no ambito do servigo
publico e visa a contribuir com o aprofundamento da compreensdo deste instituto juridico,
vinculado a disciplina dos direitos fundamentais e da dignidade humana. A pesquisa indaga em
que medida a objecdo de consciéncia do servidor publico pode se sobrepor a um dever juridico
legalmente imposto, face aos principios da liberdade de consciéncia e da supremacia do
interesse publico. Nesse sentido, analisam-se os aspectos histdricos da liberdade de consciéncia
e da objecdo de consciéncia e o enquadramento da objecdo de consciéncia como direito
fundamental e postulado ético-profissional. Utiliza-se a técnica de exame de problemas
hipotéticos nos quais se revela conflito entre os principios juridicos em colisdo, manejando-se
o principio da ponderacdo de Alexy para a busca das respectivas solugdes.

Palavra-Chave: Direito constitucional; servi¢o publico; objecdo de consciéncia; principio da
ponderacao.

Abstract: This paper does a reflection on conscientious objection within the public service. It
aims to contribute with the deepening of the understanding of this legal institute, connected to
the fundamental rights and the human dignity. The research inquires to what extent the
conscientious objection of the public officer may overrule a determined and legally enforceable
duty to act, in view of the principles of freedom of conscience and the supremacy of public
concerns. In this sense, it analyzes the historical aspects of freedom of conscience and of
conscientious objection and its framing both as a fundamental right and as an ethical
professional principle. It uses the technique of examining hypothetical cases in wich conflict
upraises between the juridical principles in collision, and handles Alexy’s balancing principles
to reach the respective solutions.

Keywords: Constitutional Law; Public Services; Conscientious Objection; Balancing.

INTRODUCAO

Em 2014, um médico polonés, diretor de um hospital pablico, foi demitido por negar-se
a realizar procedimento abortivo alegando motivo religioso. O Ministério da Saude polonés

entendeu que normas médicas préaticas tinham sido violadas'. Em outra ocasido, em 2012, o

LEDITORA ABRIL. Veja.com. Médico polonés que se negou a realizar aborto por razdes religiosas € absolvido.
Disponivel em:  http://veja.abril.com.br/noticia/mundo/medico-polones-que-se-negou-a-realizar-aborto-por-
razoes-religiosas-e-absolvido. Acesso em 20 de junho de 2016
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governo Norte Americano obrigou todas as instituicdes a oferecer plano de salude aos
empregados incluindo esterilizacdo, métodos contraceptivos e controle de natalidade; a
congregacdo das Irmézinhas dos Pobres (congregacdo catolica Little Sisters of the Poors)
negou-se a cumprir a ordem por entender que o ordenamento feria suas crengas, e a
consequéncia da escusa foi a aplicacdo de multa e uma briga na justica para tentar ter
reconhecido seu direito de objecdo?. No Brasil, em 2013, o Conselho Nacional de Justica baixou
resolucdo que obriga a todos os cartérios realizarem casamento homoafetivo, sem levar em
consideracdo o direito do tabelido de objetar e ser moralmente contra o ato®, Nos Estados Unidos

uma tabelia foi presa por opor-se religiosamente a casar um par de homossexuais.*

Casos emblematicos como esses trazem a tona a indagacdo de quando a objecdo de
consciéncia deve realmente prevalecer ou quando deve ser mitigada em favor de um direito ou

principio que se mostre mais relevante.

Pretende-se fazer uma reflex&o sobre a objecdo de consciéncia no ambito do servico
publico. Assim, o cerne do problema de pesquisa é compreender em que medida a objecdo de
consciéncia do servidor publico pode se sobrepor a um dever juridico legalmente imposto, face

aos principios da liberdade de consciéncia e da supremacia do interesse publico.

Em outras palavras, pretende-se investigar como se deve proceder quando um servidor
publico, motivado por suas conviccBes pessoais, objetar o cumprimento de um dever legal
imposto pelo estatuto a que é vinculado quando assume o servi¢o publico, em razdes de suas

crengas religiosas.

O trabalho se concentrara especificamente na objecdo de consciéncia religiosa. Esse
recorte tematico deu-se devido a propria histdria da objecdo de consciéncia, que nasce atrelada
aos problemas do individuo religioso em relagdo ao Estado.

2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. US SUPREME COURT. David A. Zubik et al. v. Sylvia Burwell,
Secretary of Health and Human Services, et al. 14-148 578 US ___ . Sumario de decisdo disponivel em:
http://www.supremecourt.gov/opinions/15pdf/14-1418 8758.pdf. Acesso em 27/6/2016.

3 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Resolugdo sobre casamento civil entre pessoas do mesmo sexo
é aprovada pelo Conselho Nacional de Justiga. In: Newsletter MERCOJUR STF Internacional. Edi¢do de maio
de 2013. Disponivel em:
http://wwwz2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortal Internacional D
estagues&idConteudo=238515. Acesso em 25 de junho de 2016

4 EDITORA ABRIL. Veja.com. EUA: Tabelid que negou licenca de casamento a gays é presa por desacato.
Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/mundo/eua-tabelia-que-negou-licenca-de-casamento-a-gays-e-
presa-por-desacato. Acesso em: 3 de marco de 2016
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O artigo foi dividido em trés partes. Inicialmente, apresentam-se 0s aspectos historicos
e morais da objecdo de consciéncia atrelada a liberdade de consciéncia e de religido. Na segunda
parte, a objecdo de consciéncia serd refletida dentro do &mbito do servigo publico, buscando
esclarecer o regime juridico dos servidores publicos, contemplando a questdo da sujei¢do do
servidor publico perante as normas da Administracdo. Ao final, como forma de conexdo, sera
abordado o método de ponderacao de Alexy para resolver casos de colisdo entre a supremacia
do interesse publico (e os direitos individuais subjacentes) e a objecdo de consciéncia, visando
responder a inquietacdo de quando a objecdo de consciéncia do servidor publico poderé se
sobrepor ao dever juridico legalmente imposto, ou quando o Estado podera adentrar na esfera
intima da consciéncia do servidor para obrigar-lhe a fazer o que moralmente ndo entende como

certo.

OBJECAO DE CONSCIENCIA, LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE RELIGIAO
ASPECTOS HISTORICOS E MORAIS: UM RECORTE.

Apesar de ndo denominado como objecédo de consciéncia, o conflito moral e ético acerca

de se seguir ou ndo as leis conforme sua convicgdo é tdo antigo quanto a existéncia do homem.

A literatura nota que, embora ndo se usasse entdo essa nomenclatura, a Antigona de
Séfocles antecipa o dilema e coloca em conflito as leis divinas (que vinculam a consciéncia da

protagonista) e as leis humanas.

Né&o foi, com certeza, Zeus que as proclamou, nem a Justica com trono entre
o0s deuses dos mortos as estabeleceu para os homens. Nem eu supunha que
tuas ordens tivessem o poder se superar as leis ndo-escritas, perenes, dos
deuses, visto que és mortal. Pois elas ndo sdo de ontem nem de hoje, mas sao
sempre vivas, nem se sabe quando surgiram. Por isso, ndo pretendo, por temor
as decisBes de algum homem, expor-me a sentenca divina. Sei que vou morrer.
Como poderia ignora-lo? E ndo foi por adverténcia tua. Se antes da hora
morremos, considero-o ganho. Quem vive num mar de aflicBes iguais as
minhas, como ndo ha de considerar a morte lucro? Defrontar-me com a morte
ndo me é tormento. Tormento seria, se deixasse insepulto 0 morto que procede
do ventre de minha mae. Tuas ameacas hdo me atormentam.®

Antigona afronta o poder do rei e se alegra com o ato de desobediéncia por ndo estar
ferindo suas convicgdes religiosas. A desobediéncia a lei humana traz a Antigona alivio na

consciéncia e sensagdo de dever cumprido.

5 SOFOCLES. Antigona. tradugio de Donaldo Schiiler. Porto Alegre: L& PM, 2011. Kindle book. pos. 594.
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A medida que a religido vai se desenvolvendo como um ente independente do poder
estatal, confrontos entre as leis do homem e as leis da Igreja vao tornando-se cada vez mais

comuns.

Na Antiguidade Romana, os cristdos negam-se a prestar culto ao imperador e a tomar
parte nas cerimonias religiosas civicas — atraindo sobre si a ira do povo pela quebra da pax

deorum e por sua contumacia®, e frequentemente pagando com a vida por sua recusa.

Percebe-se que a objecédo de consciéncia no mundo surge, embrionariamente, dentro de
um aspecto religioso e intimamente atrelada a histéria da liberdade religiosa, na medida em que,
como se narrou anteriormente, eram 0s costumes religiosos que eventualmente opunham-se as
leis, impondo ao individuo a decisdo de respeitar a legislacdo civil ou as regras de natureza

religiosa.’

Sdo Tomas de Aquino preceitua que, para a agdo ser considerada livre e responsavel,
deve ser gerada por uma consciéncia livre de constrangimentos exteriores.® Dessa forma, para
o filésofo da ldade Média, a lei s6 é auténtica se tiver como fim tornar o homem bom,

pressupondo o trabalho livre da razdo em sua elaboracdo; se assim ndo for, a lei seré tiranica.

Tomas de Aquino esclarece que a liberdade da consciéncia ndo se exerce
necessariamente na elaboracdo da lei, mas na sua ponderacdo e aplicacdo a
situagdes concretas. Nesse momento, ou seja, no momento de sua ponderagéo
intima, se a consciéncia, com boa disposi¢do, ndo consegue admitir o teor da
Lei e submeter-se a ele, fica desobrigada de obedecer-lhe. °
Segundo a filosofia do Doutor Angélico, o foro de consciéncia sé deve ser exercido caso
seja a lei justa, uma vez que a lei injusta sequer deve ser obedecida pelo homem. E entende
como justa aquela lei que visa ao bem comum e traz obrigacdes proporcionais e ndo ultrapassa

a autoridade de quem a promulga.

® SILVA, Diogo Pereira da. As perseguicdes aos cristdos no Império Romano (séc. 1-1V): dois modelos de
apreensdo. Revista Jesus Historico, v. 7, pp. 29-44, 2011.

" CHIASSONI Pierluigi. Liberdade e objecéo de consciéncia no Estado Constitucional. In: ASENSI, Felipe Dutra.
PAULA, Daniel Giotti de (coords.). Tratado de Direito Constitucional: Constitui¢ao, politica e sociedade.
Volume 1. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014 (84-103). p. 90.

8 FILHO, Juvenal Savian. O Tomismo e a Etica: uma ética da consciéncia e da liberdade. in: Revista Bioethikos,
Centro Universitario Sdo Camilo- 2008; 2(2): 177-184. p.180.

® Ibidem. p. 180.
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Destarte, caso a lei fira a moral, essa lei € uma lei injusta e cumpre nédo Ihe observa-la,

pois desobedecer uma lei que fere a consciéncia do homem é o caminho natural e correto.

As lei podem, contudo ser injustas, de dois modos. De um modo, por serem
contrarias ao bem humano, contrariamente ao que foi dito anteriormente: ou
em razdo do fim, como quando alguém que preside impGe leis onerosas aos
suditos, ndo pertinentes a utilidade comum, e mais a prépria cobica e gloria;
ou também em razdo do autor, quando alguém legisla além do poder que lhe
foi atribuido; ou também em razdo da forma, por exemplo, quando de modo
desigual as obrigagdes sdo distribuidas a multiddo mesmo se se ordenam ao
bem comum. E essas sdo mais violéncias que leis (...). Portanto tais leis ndo
obrigam o foro da consciéncia (...).1°

A justificacdo filos6fico-moral da objecdo de consciéncia estd, ainda, na filosofia do

Aquinate, nas questdes que versam acerca da consciéncia erronea.

Para Sdo Tomas, a consciéncia é ato, por meio do qual se aplica um determinado
conhecimento (sciencia) a alguma outra coisa (cum alio), notadamente, as nossas agdes. Por
essa razdo, serve ela para trés propdsitos: atestar; obrigar ou incitar; e escusar, aprovar ou

repreender.

A consciéncia atesta quando reconhece que fizemos ou deixamos de fazer algo; obriga
quando julgamos que é necessario fazer ou deixar de fazer alguma acgéo; finalmente, avalia o

que foi feito — se bem ou mal — e julga, de modo a escusar, acusar ou aprovar as agoes feitas.!*

Ora, sendo um ato de aplicagé@o de conhecimento a uma agéo, a consciéncia se funda em
dois elementos: na razdo (que da a conhecer o bem ou fim) e na vontade (que opta ou ndo pela

pratica daquilo que a razao lhe apresenta).

Por esse motivo, para o filésofo, ndo se justifica o ato moral de quem pratica um bem
contrario a sua razdo. Em outras palavras, mesmo quando a razdo erroneamente indica um mal
como se fosse bem, é dever moral agir em conformidade com esta razdo, porque ela se lhe
apresenta como se fosse verdadeira. A vontade sera ma quando rejeitar aquilo que a razao

apresenta como se fosse um bem (ainda que ndo o seja objetivamente).?

10 AQUINO, Tomas. Suma Teoldgica..Volume 1V, | secdo da Il parte. 2° edi¢do. Sdo Paulo: EdicGes Loyola.
2010.p.590.

1 AQUINO, Tomas. Suma Teoldgica. Volume I1. I2 parte, ¢. 79. Sdo Paulo: EdigGes Loyola, 2005. pp. 462-463.
2 AQUINO. Tomas. Suma Teolégica. Volume Il1. 12 secdo da I12 parte. g. 19. 22 ed. S&o Paulo: Loyola, 2009. pp.
267-268.
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Veja-se a relevancia do ponto. O homem tem obrigacdo, segundo a filosofia tomista, de
recusar assentimento a lei iniqua — porque de lei ndo se trata, ja que o bem comum € elemento
essencial do proprio conceito de lei. Por outro lado, ainda quando errada, a razdo do homem
que propbe como m& uma determinada conduta deve ser obedecida, sob pena de tornar

moralmente reprovavel a conduta oposta.

N&o é dificil concluir que a objecdo de consciéncia, sob essas condi¢des, € moralmente
justificavel, porque representa o assentimento da vontade aquilo que a razéo Ihe apresenta como

bem, ainda que contrario a lei — e mesmo quando estiver equivocada a razao.

Com a diminuicdo progressiva da importancia da religido, o homem passa a ser visto
como ponto central da sociedade e desvincula-se a consciéncia da religido, abrindo-se espaco
para uma consciéncia individual.** O iluminismo surge com o desenvolvimento do racionalismo
— que tem um marco no discurso do método, de Descartes'* — e se vincula a ideia de um
rompimento com o passado, especialmente com a estrutura religiosa da sociedade.'® Nessa
linha, surgem tentativas de desvinculacdo das ideias politicas e filos6ficas de seu fundamento
religioso: o contratualismo (Locke, Rousseau, Hobbes); a pretensdo de concentrar o

conhecimento disponivel ao acesso publico (enciclopedistas), etc.

Nesse sentido, Kant'® vem proclamar o Esclarecimento (Aufklarung), pregando a
desvinculacdo do homem em relacdo a tutela das ideias religiosas — causadora de uma

heteronomia da razdo pratica, segundo o filésofo.t” Segundo o autor, a tutela religiosa seria a

13 CABRAL, Alex lan Pasarski. A protecdo Internacional ao Direito a Liberdade de Consciéncia: o Sistema da
ONU e o Sistema Europeu de protecdo aos Direitos do Homem. Revista Electrénica de Direito Internacional,
volume 5, 2009 (01-33). p. 5.

14 DESCARTES, René. Discurso do método. 22 ed. 3? tiragem. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. pp. 37-46.

5 MELLO, Vico Denis S. de; DONATO, Manuella Riane A. O Pensamento Iluminista e o Desencantamento do
Mundo: Modernidade e a Revolug@o Francesa como marco paradigmatico. In: UFAL. Programa de Pés Graduagdo
em Histéria. Revista Critica Historica, Ano Il, n. 4, Dezembro/2011 (pp. 248-264). Importa destacar que a
transicdo da religiosidade medieval para o antropocentrismo iluminista é excessivamente complexa para ser
adequadamente transmitida neste pequeno trabalho; cuida-se, portanto, apenas de trazer uma breve noticia acerca
do ponto.

16 Immanuel Kant é um filésofo alem&o (prussiano), de Konigsherg. Sua filosofia se insere na tradicdo do
lHuminismo (ou Esclarecimento), e prop®e, entre tantas outras coisas, no &mbito da raz&o pura, a modificacdo da
ideia de verdade (a chamada Revolucdo Copernicana de Kant), enquanto no ambito da razdo préatica defende a
autonomia da moral individual, por meio da ideia do imperativo categorico. No texto sobre o esclarecimento — de
aspecto quase panfletario — o autor desenvolve uma forte defesa da autonomia e emancipagdo do homem em face
das tradicdes religiosas (que o autor denominaria obscurantistas) da sociedade. Para um resumo filoséfico, veja-
se: F. J. THONNARD, A. A. Compéndio de Histéria da Filosofia. 22 ed. Sdo Paulo: Ed. Herder, 1968. pp. 622-
670.

7 KANT, Immanuel. Resposta a pergunta: Que ¢ esclarecimento? Textos Seletos. Tradugdo de Floriano de
Sousa Fernandes. 32 ed. Petropolis: Vozes, 2005. pp. 63-71.
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mais prejudicial e a mais desonrosa ao homem, porque seria capaz de retirar do individuo a
capacidade de pensar por si em questdes morais, ensejando a sua “menoridade intelectual” —
dai a ideia de heteronomia, ou seja, de um centro de decisGes externo ao préprio agente, que,
por isso, seria um incapaz, em plena menoridade intelectual. Desse modo, seria dever dos

governos dar liberdade plena aos cidaddos em mateéria religiosa.

Um principe que ndo acha indigno de si dizer que considera um dever ndo
prescrever nada aos homens em matéria religiosa, mas deixar-lhes em tal
assunto plena liberdade, que, portanto, afasta de si o arrogante nome de
tolerancia, é realmente esclarecido [<aufgeklart>] e merece ser louvado pelo
mundo agradecido e pela posteridade como aguele que pela primeira vez
libertou 0 género humano da menoridade, pelo menos por parte do governo, e
deu a cada homem a liberdade de utilizar sua propria razdo em todas as
questdes da consciéncia moral .18
Na Revolugéo Francesa, a liberdade de consciéncia ganha impulso com a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que solidificou o Direito a Liberdade Religiosa ao
asseverar (artigo 10°) que “ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides

religiosas, desde que sua manifestagio nio perturbe a ordem puiblica estabelecida pela lei.”*°

A modificacdo da estrutura do direito em todo o ocidente, com o fendmeno da
exclusividade da producéo legislativa do direito — em abandono as outras fontes tradicionais,
como o direito romano, os glosadores e jurisconsultos, entre outros — da ensejo ao nascimento

do positivismo juridico.?

Ressalta-se que a doutrina positivista ndo convive bem, em regra, com a ideia de
pluralismo de ordens juridicas. Trata-se de um movimento essencialmente monista®’. Do

mesmo modo, o positivismo, como regra geral, rejeita o influxo de normas morais no direito.?

Desse modo, sob a influéncia do positivismo, o ambito de protecdo da liberdade de

consciéncia é limitado pela ordem juridica. Pouco espaco ha, na realidade, para a objecdo de

18 oc. cit.

19 FRANCA. Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789. Biblioteca Virtual de Direitos
Humanos. Fonte: www.direitoshumanos.usp.br. Acesso em 3 de marco de 2016.

20 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: nogdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995. pp. 119-
121.

2L O monismo juridico representa a ideia de que apenas a ordem estatal pode ser fonte de direito, excluidas outras
ordens juridicas concorrentes. 1sso importa na impossibilidade, como regra, do reconhecimento de que
determinadas leis ndo deveriam ter aplicacdo porque contrarias a um direito ideal, situado fora do &mbito estatal.
Nessa linha, veja-se: WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito: | — interpretacéo da lei: temas para
uma reformulacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editores, 1994. pp. 52-56.

22 BOBBIO, Norberto. Op. cit. pp. 131-133.
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consciéncia — dado que se trata de instituto que rejeita, por critérios morais, a incidéncia de uma
regra juridica. Somente quando h& norma permissiva excepcional o sistema juridico autoriza

agir contra a norma geral — mas, jamais, o agir contra legem.

Kelsen trata do assunto em sua Teoria Pura, quando observa que a legitimacéo do direito
pela moral ¢ absolutamente irrelevante para uma teoria juridica que se pretenda cientifica: “a
exigéncia de separar o Direito da Moral e a ciéncia juridica da Etica significa que a validade
das normas juridicas positivas ndo depende do fato de corresponderem a ordem moral(...)"%,
Kelsen é um dos expoentes do pensamento positivista, que pretendeu atribuir cientificidade ao
direito por meio da sua ‘purificacdo’ de elementos externos (moral, politica, etc). Essa estrita
separacdo entre 0 mundo do direito e 0s seus elementos externos acarreta a ideia de que, para o
positivista, algo é justo ndo por seus proprios méritos, mas pelo fato mesmo de estar positivado

(prescrito) e, portanto, ser igual para todos:

Nesse sentido, a "justica” significa legalidade; é "justo” que uma regra geral
seja aplicada em todos os casos em que, de acordo com seu conteldo, esta
regra deva ser aplicada. (...) A justica, no sentido de legalidade, & uma
qualidade que se relaciona ndo com o contetdo de uma ordem juridica, mas
com sua aplicagdo.?*

Naturalmente, embora a objecdo de consciéncia ndo dependa necessariamente da
afirmacdo da invalidade da lei (na verdade, € mais usual que a objecéo conviva com a validade
geral da lei, situando na consciéncia individual o foro de sua ilegitimidade, e ndo de sua
invalidade), o positivismo, visto enquanto ideologia, ndo convive bem com o afastamento, em

tese, de normas gerais por razdes extrajuridicas.?®

A situacdo tem um ponto de inflexdo, no entanto, a partir do pos-Guerra. A ideia do
cumprimento de ordens e da obediéncia irrestrita as leis vigentes causa um mal-estar diante dos
horrores infligidos aos povos submetidos ao regime nazista — sobretudo, mas né&o
exclusivamente, aos judeus. Confrontados, muitos dos oficiais do regime nazista sustentavam
a obediéncia hierarquica e o cumprimento da legislacdo do Reich como escusa as acusagdes de

genocidio e crimes contra a humanidade.

23 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 72 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 77.

24 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. de Luis Carlos Borges. 32 edi¢do. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 20.

25 Sobre 0 ponto, vide BOBBIO. Op. cit. Capitulo VIl — O positivismo como ideologia do direito (pp. 223-238).
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Nesse sentido, Hannah Arendt descreve o julgamento de Eichmann em Jerusalém,
cunhando a feliz expressao “banalidade do mal” para retratar essa fidelidade irracional as leis e
ao regime vigente como se tratasse de um meio de vida perfeitamente ordinario, em que a pratica
dos crimes contra a humanidade se tornava uma questdo burocrética, de disputa entre

departamentos.

O acusado, narra a autora, revelava certo orgulho de sua eficiéncia na montagem da
logistica do sistema que levaria judeus as camaras de gas nos campos de concentragdo, e
afirmava somente sentir remorso quando ndo conseguia cumprir adequadamente as ordens (e

especialmente das ordens do Fiihrer, que tinham forca de lei no regime nazista).?

Segundo Dalrymple, “a Grande Guerra destruiu o otimismo simplista de que o progresso
rumo a um paraiso na Terra fosse inevitavel ou mesmo possivel”?’. O pds-guerra apela a valores
universais para superar a rigidez perigosa das ordens juridicas nacionais. E facil notar como a
associacdo de justica como simples legalidade, como Kelsen parecia sustentar 28, pode
facilmente servir de substrato tedrico para a legitimacado de sistemas juridicos iniquos. Por essa
razdo, era necessario buscar elementos extrajuridicos — uma tabua de valores, como aquelas
usualmente proclamadas em declara¢6es de direitos — que pudessem corrigir eventual injustica

das ordens juridicas.

Nessa linha, um grande marco da liberdade religiosa e da objecdo de consciéncia no
mundo deveu-se a Lei Fundamental Alema (Constituicdo de Bona de 1949) que consagrou a
liberdade religiosa e a objecdo de consciéncia ao servigo militar.?® Esse diploma legal, redigido
por uma Assembleia Constituinte autorizada pelas poténcias aliadas que foram vitoriosas na

Segunda Guerra e fruto da experiéncia alema do periodo das duas Grandes Guerras, tornou-se

% ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Séo Paulo: Cia das
Letras, 1999. p. 21. Note-se que Eichmann, depois de capturado, deixa de se defender com base na teoria dos ‘atos
de Estado’, embora seu advogado ainda o faga.

2" DALRYMPLE, Theodore. Our culture, what’s left of it. Londres: Monday Books, 2010. Ebook Kindle. pos.
164.

28 Vide a citagdo de sua Teoria Geral, supra.

BMAZZUOLLI, Valerio de Oliveira e SORIANO, Aldir Guedes (cords). Direito a Liberdade Religiosa: desafios
e perspectivas para o século XX. Belo Horizonte: Férum, 2009 (113-155). p. 116.
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uma referéncia internacional em matéria de garantia de direitos fundamentais, inaugurando o

denominado pds-positivismo® 31,

J& em 1948 fora escrita a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) que
também esbogou uma preocupagao com o direito a liberdade religiosa, ao prever que “toda a
pessoa tem liberdade de pensamento, consciéncia e religido.”*? Esse mesmo texto legal foi
repetido no Pacto Internacional de Direitos Civis e Pessoais e na Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem — CEDH (1953), elevando ainda mais a importancia do reconhecimento

desse direito.3®

Segundo Alex lan Pasarski Cabral, a CEDH engloba todas as convicgfes da pessoa
humana, o que demonstra uma ampliacdo do direito de liberdade de consciéncia.

Assim, pode se afirmar que a Convengdo ndo se limita a proteger as
convicgdes religiosas, ela engloba todas as convicgdes da pessoa humana,
sejam elas de ordem filoséfica, moral, politicas, sociais, econdmicas e
cientificas. As convicgdes distinguem-se assim das meras opinides ou ideias
visadas no art. 10° & medida que assumem certo grau de forga, de coeréncia,
de importancia.3* %

No Brasil, a liberdade de consciéncia é reconhecida como um direito fundamental no
artigo 5°, incisos VI e VIII da Constituicdo Federal de 1988, e a objecdo de consciéncia é
prevista em caso expresso ao servi¢co militar, hipotese em que deve ser oferecido servigo

alternativo, desde que o Pais esteja em tempo de paz.®® Além disso, de modo mais amplo, o

30 O pos-positivismo representa uma tentativa de reformulacéo da teoria geral do direito a partir de eixos centrais,
como o constitucionalismo (primazia da Constitui¢do), o judicial review (controle de constitucionalidade) e a
abertura valorativa do sistema juridico, por meio da utilizagdo da interpretacdo com base em principios. Sobre o
ponto, vide: FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao pods-positivismo juridico: O atual paradigma jusfilosofico constitucional. In: Revista de Informagéo
Legislativa. Brasilia, a. 48, n. 189, jan./mar. 2011 (pp. 105-131).

31 Sobre a Lei Fundamental de Bonn, vide: MENDES, Gilmar Ferreira. Discurso Proferido em 25.5.2009 na
Embaixada da Republica Federal da Alemanha por Ocasido dos 60 Anos da Lei Fundamental de Bonn.
Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/discAlemanha.pdf. Acesso em 26
de junho de 2016.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). ASSEMBLEIA GERAL. Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. Artigo 18. Fonte:
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em 10 de maio de 2016.

33 CARDOSO, Soraia; PAMPLONA, Raquel. Os novos contornos do direito de objecdo de consciéncia. In:
CEDIS Working Papers: Direito, Estado e Religido, n° 3, julho de 2015 (01-29) p. 7.

3 CABRAL, Alex lan Pasarski. Op. cit. p. 20.

35 QOutro importante marco acerca do tema foi a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000) que
inseriu no capitulo Il a liberdade de religido vinculada a liberdade de consciéncia, mas pela primeira vez a
expressao objecdo de consciéncia é reconhecida em texto normativo de ambito internacional. CABRAL, Alex lan
Pasarski. Op. cit. p. 24.

% MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 3° edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva/IDP, 2008. p. 412.

105


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/discAlemanha.pdf
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf

artigo 5°, inciso VIII, da Constitui¢ao Federal Brasileira assevera que “ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicc¢éo filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo alternativa,
fixada em lei”®’. Observe-se que garante de forma expressa a objecdo de consciéncia religiosa,

filoséfica e politica.

O texto constitucional assegura, portanto, a liberdade de crenca, a liberdade de
convicgoes filosoficas e a liberdade de exercicio dos direitos politicos, mas essa leitura ndo deve
ser feita de forma téo restrita; ao contrario, parece evidente que extensao dessa interpretacdo
seja coerente com principio da dignidade da pessoa humana adotado constitucionalmente.

Assim, Bernardo Gongalves Fernandes leciona a interpretacdo abrangente desse artigo:

o0 art. 5°, VIII, do Texto Constitucional, portanto, apresenta-se aberto a outras
situacBes quando determinada a possibilidade de que aquele que discorde do
cumprimento de obrigacBes impostas indistintamente a todos, alegando
motivo de foro intimo (escusa de consciéncia), realize obrigacdo substantiva
a ser fixada em lei.®®

Nota-se que a evolucédo na legislacdo acerca da liberdade de consciéncia e a objecao de
consciéncia ocorre de forma gradual e acompanha as mudancas politicas, socioldgicas,
filosoficas e religiosas da sociedade. A medida em que as liberdades vdo sendo asseguradas
como direitos fundamentais torna-se imprescindivel o reconhecimento de que o homem s6 é
livre se puder agir conforme sua consciéncia e o seu foro intimo, caso contrario torna-se
vinculado as ideologias estatais e arrisca-se a perder o fundamento ético e moral que o formam

como pessoa humana e como cidadéao.

Nesse sentido, a objecdo de consciéncia — importa que se ressalte — funciona como o
componente de uma reserva moral da sociedade, impondo continuamente a reconsideracao do

corpo social acerca das decisdes que foram estabelecidas na legislagéo.

Com efeito, com sua recusa, 0 objetor deflagra uma acusacao contra a lei do Estado e
contra a sociedade que a promulgou. Esse desconforto, no entanto, € — em linha geral —

altamente compensador, sob o ponto de vista da dignidade humana, porque preserva a

3" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Brasilia: Senado, 2016.
% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 283.
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autonomia individual, a capacidade de critica social, e alimenta o continuo reexame das

escolhas morais estabelecidas em lei.

Ao longo da historia, alguns acontecimentos que ocorreram demonstram a importancia

do reconhecimento do direito da objecdo de consciéncia.

Recorda-se 0 memorével caso — um dos mais antigos registrados referentes a um
servidor publico — da objecéo de consciéncia de Thomas Morus — entdo lorde chanceler do Rei
Henrique VIII — e do Bispo John Fischer, que se recusaram a jurar obediéncia ao Ato de
Soberania e ao Decreto de Sucessao — que fizeram o cisma Anglicano — e, por essa razdo, foram

condenados a morte.*®

Em 1846, Henry David Thoreau recusou-se a pagar imposto ao Estado de Massachusetts
por entender que financiar a guerra contra 0 México era uma causa injusta. Thoreau entendia
que o cidaddo deve examinar sua consciéncia frente a submissao e na batalha entre o consciente

e o legislador deve sempre prevalecer a consciéncia:

Com seu espirito solidario, THOREAU foi quem melhor destacou o carater
profundamente social da objecdo de consciéncia. Seu libelo inspirou e
continua inspirando todas as formas de resisténcia as leis injustas. Sua rebeldia
era a rebeldia natural e espontanea de um ser humano que dizia: "Se eu ndo
sou eu, quem o sera?" %0

Talvez o acontecimento mais importante relacionado ao surgimento da objecdo de
consciéncia tenha sido o evento proclamado por Gandhi, no século XX*, que pregou a

resisténcia contra o governo britanico e a favor da liberagio da india por meio de movimentos

pacifistas.

GANDHI encarnou uma objecdo de consciéncia que ndo se limitou
unicamente a guerra e a certas leis abusivas, mas que se estendeu a toda uma
civilizacdo. A objecdo de consciéncia de GANDHI talvez tenha sido a mais
radical de todas, por reunir em sua atitude ndo apenas um ato politico, mas
uma verdadeira obra moral.*?

39 Pe. RIVAUX. Tratado de Histéria Eclesiastica. Volume 2. Brasilia: Pinus, 2011. pp. 138-139.

4 MARASCHIN, Claudio. Servico militar obrigatorio: apontamentos preliminares sobre a objecdo de consciéncia.
Revista Sintese Trabalhista, n® 115. Janeiro 1999 (37- 48) p. 42.

41 PACO, Sandra. Breve reflexdo sobre a objecédo de consciéncia. Revista Salutis Scientia: Revista de Ciencias
da Saude da ESSCV. Lisboa Vol.5. Julho 2013 (40-50). p. 42.

42 MARASCHIN, Claudio. Op. cit. p. 42.
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As campanhas de Gandhi para ndo cooperagdo com os ingleses ndo se limitaram as leis,
mas abrangeram uma maneira de viver. Por isso, Gandhi propagou uma objecéo de consciéncia
que ndo era unicamente em desfavor das guerras mas uma objecédo de foro moral. Essa conduta

obrigou a Europa a repensar o neocolonialismo e colaborou na reforma da ordem mundial.

ASPECTOS TEORICOS E DOUTRINARIOS

A objecdo de consciéncia, como se buscou alinhavar nas linhas supracitadas, pode ser
compreendida como o ato de negar-se 0 agente ao cumprimento de norma legal incompativel
com suas convicgdes fundamentais, sejam morais, religiosas, politicas ou filosoficas; em outras
palavras, “é uma forma de resisténcia com relagdo a uma norma juridica que um individuo

perceba como injusta do ponto de vista de sua consciéncial(...)”.*3

Apesar de ndo possuirem o mesmo significado, a objecdo de consciéncia e a liberdade
de consciéncia séo direitos que andam atrelados, de tal forma que um n&o consegue existir sem
0 outro, ou seja, € necessario que haja a liberdade de consciéncia para que o homem possa

objetar o cumprimento de determinada conduta resguardado por seus valores éticos e morais.

Assim, Alexandre de Moraes preceitua que a liberdade de pensamento € o ambito
subjetivo de protecio da objecdo de consciéncia,** e considera que o niicleo basico da liberdade

de pensamento € a liberdade de consciéncia, quando afirma:

a liberdade de consciéncia constitui 0 nucleo basico de onde derivam as
demais liberdades do pensamento. E nela que reside o fundamento de toda a
atividade politico-partidaria, cujo exercicio regular ndo pode gerar restricao
aos direitos de seu titular.®

A liberdade de consciéncia € a faculdade de o individuo conseguir formular juizos de

certo e errado de acordo com suas convicgdes religiosas e morais.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, o Estado ndo deve interferir nessa esfera, mas
algumas vezes impGe normas que néo estdo de acordo com essas convicgdes pessoais, e nesse

caso pode ter lugar a objecéo de consciéncia:

Se o estado reconhece a inviolabilidade da liberdade de consciéncia deve

43 CHIASSONI, Pierluigi. Op. cit. p. 97.

4 BORN, Rogério Carlos. Objecdo de Consciéncia, restricdes aos direitos politicos e fundamentais. Curitiba:
Jurud Editora, 2014. p. 43.

4% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 162 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 75.
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admitir, igualmente que o individuo aja de acordo com suas convicgoes.
Haveré casos porém, em que o Estado impde conduta ao individuo que desafia
o0 sistema de vida que as suas convicc¢des construiram. Cogita-se entdo, da
possibilidade de reconhecer efeitos a uma objecéo de consciéncia.*®

Embora seja termo cuja definicdo é tormentosa — porque variavel segundo a corrente
filoséfica que se prefira adotar —, pode-se dizer com Japiassu e Marcondes, de um modo geral
(e para os limitados propositos deste trabalho), que “do ponto de vista moral, a consciéncia € o
juizo préatico pelo qual nés, como sujeitos, podemos distinguir o bem e o mal e apreciar

moralmente nossos atos e os atos dos outros”*’.

Assim, a consciéncia importa na capacidade humana de fazer autojulgamento moral e
esta estritamente ligada a ética professada pelo individuo. A consciéncia é a atitude humana que
permite a formulacdo de valores préprios de bem e de mal, de certo e de errado, de justo e de
injusto, que ajudam a formar a identidade pessoal. Assim entendem Schlink e Pieroth quando

salientam que:

a consciéncia é uma atitude moral que ajuda a constituir a identidade pessoal
de uma pessoa e lhe prescreve, de maneira subjetivamente vinculativa, que,

numa situagao concreta, pratique como “boas” ou “justas” certas agdes ou as

omita como “mas” ou “injustas”.*®

Esse conjunto de convicgOes morais, para serem consideradas como decisbes de
consciéncia, devem ser sérias o suficiente para fazer com que a desobediéncia a prdpria

consciéncia gere um mal estar moral do individuo.

A abrangéncia do direito a liberdade de consciéncia vai desde o0 pensamento até a sua
manifestacdo. Quando o Estado imp&e ao homem o cumprimento de uma norma legal que fere
sua consciéncia, havendo uma colisdo entre as conviccOes internas e a lei do Estado, pode o
individuo escolher por abster-se de realizar determinada conduta devido a seu foro intimo, o

que o Direito denomina de objecédo de consciéncia.

A objecdo de consciéncia consiste na recusa em realizar conduta legalmente
estabelecida. N&o se trata, porém, de qualquer recusa, pois a finalidade tem de ser evitar o

desconforto moral e até mesmo a violéncia psicologica:

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 413.

47 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico de Filosofia. 32 ed. rev. ampl. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2001. Verbete Consciéncia.

48 PIEROTH, Bodo. SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, IDP, 2012. p. 252.
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A objecdo de consciéncia consiste, portanto, na recusa em realizar um
comportamento prescrito, por forca de convicgdes seriamente arrigadas no
individuo, de tal sorte que, se o individuo atendesse ao comando normativo,
sofreria grave tormento moral. Observe que a atitude de insubmissdo nédo
decorre de um capricho, nem de um interesse mesquinho. Ao contrario, é
invocavel quando a submissdo a norma € apta para gerar insuportavel
violéncia psicoldgica.*®
Importa observar, ainda, que a objecdo de consciéncia consta do rol de direitos
fundamentais e, portanto, comporta o tratamento juridico desses mesmos direitos. Nesse
sentido, ressalta-se a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, que importa em reconhecer
essas normas como valores objetivos fundamentais da comunidade, que devem ter sua eficacia

estendida em um ponto de vista que aproveite ndo apenas ao individuo, mas a toda a sociedade.>°

Desse modo, e retomando aspecto anteriormente destacado, o reconhecimento da
objecdo de consciéncia, para longe de ser mero direito de defesa, tem valor social e
constitucional. Reflete, além de uma norma de civilidade para com o individuo discordante,

uma oportunidade de reflexdo democratica acerca das obrigacGes impostas por lei.

OBJECAO DE CONSCIENCIA NA ESFERA DO SERVICO PUBLICO

Até que ponto a objecdo de consciéncia pode representar um direito absoluto dentro da
Administracdo Publica? Em que medida pode o servidor publico fazer uso de objecdo de
consciéncia sem prejudicar a efetividade e a prestacdo do servigco publico, além do préprio

servico em si (0 bem da vida prestado a comunidade)?

Ha autores®! que entendem que os servidores plbicos ndo devem se escusar de realizar

0 servico publico alegando objecdo de consciéncia. E o que afirma Canotilho:

a objecdo de consciéncia ndo pode ser invocada pelos titulares de cargos
publicos no que tange ao cumprimento dos deveres inerentes as funcdes que
desempenham (mesmo porque ndo ha investidura forgada, a incidir principio
basico de lealdade democratico-republicana). 52

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 414.

S0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 160.

51 Nesse mesmo sentido: Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo..., e Clarissa Sampaio Silva,
Direitos fundamentais... Vide referéncias.

52 CANOTILHO, J. J. Gomes. MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. 43 ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 2007. pp. 609-610.
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O fechamento em absoluto da objecdo de consciéncia aos servidores publicos, no
entanto, parece precipitado, especialmente tendo em vista que a objecdo de consciéncia é um
direito fundamental constitucionalmente estabelecido; assim, vedar tout court aos servidores
pablicos agir conforme a sua convicgdo moral seria como negar-lhes o que a Constitui¢do lhes

assegura.

Cumpre, portanto, olhar com mais detalhe ndo s6 o direito fundamental a objegdo de
consciéncia mas também o regime juridico do servidor publico, seus direitos, deveres e

obrigacdes.

PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO.

Na Administracdo Publica vige o principio da finalidade publica, da supremacia do
interesse publico. Esse principio vincula toda a Administragdo e todas as autoridades
administrativas. Assim, embora as normas administrativas possam vir a regular alguns direitos
individuais (como as normas de seguranca e saude publica), em sua maioria tém objetivo de
atender ao interesse publico. E por isso que se diz que no &mbito da Administracio Publica o

interesse coletivo tem supremacia sobre o interesse individual.

Dirley da Cunha assevera gque a relacdo da Administracdo Publica e particulares é de

verticalidade, ou seja uma relagcdo de comando:

A posicdo de supremacia é muitas vezes expressada através da afirmacéo de
que vigora a verticalidade nas relages entre Administracdo e particulares, ao
contrario da horizontalidade, tipica das relacbes entre particulares. Isso
significa que o poder publico se encontra em situagdo de comando e autoridade
relativamente aos particulares, como indispensavel condicdo para gerir 0s
interesses publicos postos em confronto. %3
Nesse sentido, Zanella Di Pietro entende que o interesse individual ndo pode prevalecer
sobre o interesse publico, em vista da indisponibilidade do interesse publico — compreendida
como a impossibilidade de os agentes publicos encarregados de prestacdo dos servigos
transigirem ou deixarem de atuar de oficio, cabendo apenas a lei dispor sobre o interesse

publico. >

53 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito Administrativo. 7. ed. Salvador: Jus Podium, 2009. p. 39.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172, ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 70.
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Assim, as atividades da administracdo sdo encaradas como deveres e ndo como normas
de mera conduta; por tal motivo, o agente publico em tese ndo poderia deixar de cumprir o que

a administracéo Ihe ordena.

Apesar de ndo ser norma de mera conduta e sujeitar o administrador a obedecer tais
regras, é evidente que o principio da supremacia do interesse publico existe em funcdo da
Constituicdo e, portanto, deve respeitar os direitos fundamentais, atuando como garantia desses
direitos constitucionais, conforme entende Dirley da Cunha:

Ademais, cumpre acentuar que o principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado pressupde o absoluto respeito aos direitos
fundamentais. Ora, se o interesse publico resulta da soma “dos interesses dos
individuos que nele encontram a proje¢do de suas proprias aspiragdes”, €
inegavel que a supremacia do interesse publico avulta como condi¢do de

garantia dos préprios direitos fundamentais.*®
Dessa forma, é enganoso opor singelamente o interesse publico aos direitos
fundamentais. O interesse coletivo — em um estado democratico — ndo importa em renuincia dos
direitos individuais e, assim, € preciso saber harmoniza-los. A Administracdo, como executora
dos servicos publicos, é também garante dos direitos individuais, tendo a lei como instrumental

de equilibrio entre os interesses da coletividade e os direitos individuais.

O SERVIDOR,PUBLICO FRENTE AO ESTADO, O REGIME~JURI’DICO DO
SERVIDOR PUBLICO: DIREITOS, DEVERES E OBRIGACOES.

O servico publico é aquele prestado pelo Estado em busca do bem comum e da satisfacéo

coletiva, que se submete a uma disciplina especifica devido a importancia da sua prestacéo e

manutencdo na vida social. Assim entende Celso Anténio Bandeira de Melo:

Servigo publico, vale dizer, atividades materiais que o Estado, inadmitindo
que possam ficar simplesmente relegadas a livre iniciativa, assume como
préprias, por considerar de seu dever presta-las ou patrocinar-lhes a prestacao,
afim de satisfazer a necessidades ou comodidades do todo social, reputadas
como fundamentais em dado tempo e lugar. Por essa mesma razao submete a
uma disciplina juridica especifica, preordenada a garantir protecdo aos
interesses coletivos nela encarnados...].%

Exatamente o fato de o Estado entender que determinadas atividades sdo de sua

responsabilidade é que as coloca em uma disciplina diferenciada, para garantir a qualidade e a

5 JUNIOR, Dirley da Cunha. Op. cit. p. 40.
% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
p. 655.
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eficiéncia da prestacdo. Assim, 0s servidores puablicos possuem, desde seu ingresso na

administracdo publica, um vinculo especial de sujeicao.

Recorde-se, quanto ao ponto, que as relacdes especiais de sujeicdo sdo hipdteses de
reducdo da esfera de liberdade individual em face do Estado, seja por efeito da lei, da aplicacéo

de uma pena ou de um negdcio juridico, conforme a definicio de Jellinek.>’

Em virtude da lei, é limitada a liberdade daqueles que sdo convocados ao
servigo militar, dos vereadores, dos jurados, e na verdade ndo apenas pelo
dever de prestar um servigo pessoal, mas também em consequéncia do dever
imposto aos individuos com a finalidade de conservar a dignidade do exercicio
da funcdo publica que lhes foi atribuida e de melhor assegurar o seu

cumprimento.®
Submetem-se, pois, aos principios e normas impostos pelo regime juridico
administrativo e por agirem em nome do Estado ndo podem fazer o que entendem como certo,
mas devem cumprir os deveres que a Administracdo Pablica Ihes impde. Clarissa Sampaio Silva
chega a afirmar que “o trabalhador do Estado ¢ um trabalhador diferente, um trabalhador com

menos direitos e mais deveres”.>®

Ao ingressar no servico publico o servidor cria um vinculo com a Administracao Publica
e obriga-se a exercer as fungdes de seu cargo; trata-se do dever de obediéncia.®® Esse dever de
obediéncia ¢ a fonte da hierarquia dentro da Administracdo Publica, que, por sua vez, decorre
da submisséo dos entes publicos a ordem juridica.

Dentro do servigo publico vige o respeito a lei e ao principio da legalidade, que nao
autoriza a Administracdo Publica agir sem texto prescrito em norma legal. De acordo com Lucas
Rocha Furtado a lei deve autorizar a atuagdo da Administragdo Publica:

A legalidade administrativa, denominada de legalidade restrita, ou estrita, cria
a situacdo de que a Administragdo Publica somente pode agir se e quando a

57 JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi. Trad. da 22 ed. alem. Mildo: Societa Editrice
Libraria, 1912. p. 124.

%8 lbidem. Traducéo livre do original: “In virtu della legge viene limitata la liberta di coloro, che sono tenuti al
servizio militare, degli scabini, dei giurati, e veramente non soltanto mediante I'obbligo di prestare un servizio
personale, ma anche in conseguenza del dovere imposto agli individui in parola di conservare la dignita
dell'esercizio della pubblica funzione loro commessa e di meglio garantirne in tal guisa I'adempimento.” O
vocéabulo ‘scabino’, de dificil tradugdo, pode significar vereador, magistrado leigo, ou membro de um corpo de
juizes. Considerando o uso de jurados (ao lado), e do contexto que Jellinek emprega, com servicos honorificos
(militar, jurado), preferiu-se a opgao por vereador.

%9 SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos Fundamentais e relacdo de sujeicéo: o caso dos agentes publicos. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 184.

80 SILVA, Clarissa Sampaio. Op. cit. p. 202.
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lei autorizar a atuacdo. (...) ainda que a atividade estatal ndo importe em impor
qualquer conduta positiva ou negativa de qualquer cidadao, a Administracdo
estaria impedida de agir.

O principio da legalidade implica na afirmacdo de que “a Administragdo nada pode fazer
sendo o que a lei determina”®, ao contrario dos particulares em geral que podem fazer tudo
aquilo que a lei ndo proibe. O regime juridico dos servidores no Brasil admite que haja
desobediéncia ao superior no caso da ilegalidade das ordens (artigo 5°, Il, da CF/88); portanto,
ndo € um regime de sujeicdo absoluto, podendo haver brechas inclusive quando houver violacédo
ao ndcleo de um direito fundamental. % Dessa forma, a lei manifestamente ilegal — e,
especialmente, a lei que agride a direito fundamental do cidaddo ou de terceiro pode, em tese,

ser descumprida pelo servidor, que ndo deve sofrer sancdo disciplinar em face de sua conduta.

O servidor publico também deve se pautar pela neutralidade e imparcialidade, que
defluem do dever de isonomia da Administracdo Publica. Deve o servidor publico conferir
igualdade a todos os particulares. “Todos sdo iguais perante a lei e o Estado. Este ¢ o preceito

que extrai da impessoalidade quando examinado sob a ética da isonomia”.%

Quando a Administracdo Publica toma decisdes, deve pautar-se “apenas pelos critérios
necessarios para a realizacao do interesse publico concreto, escolhendo por via de consequéncia
comportamentos funcionais adequados a atingir esse desiderato”.%® Desse modo, sob o ponto de
vista objetivo, o Poder Publico ndo ostenta ideologias, partidarismos, religido; contudo, tais
pressupostos convivem com a realidade de que o servico publico é exercido efetivamente por

pessoas reais, concretas, que tém suas convicgoes.

Para Clarissa Sampaio Silva, o dever de impessoalidade do servidor publico é
incompativel com alega¢6es de foro intimo do servidor publico, devendo o agente publico ao

realizar a funcédo publica, que o cargo Ihe destina, abrir méos de suas convicgdes pessoais.5®

61 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 95.
62 MELO, Celso Ant6nio Bandeira de. Op. cit. p. 105.

83 SILVA, Clarissa Sampaio. Op. cit. pp. 203-206.

% FURTADO, Lucas Rocha. Op. cit. p. 99.

8 SILVA, Clarissa Sampaio. Op. cit. p. 208.

% |bidem. p. 208.
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Celso Antdnio Bandeira de Melo segue a mesma linha de pensamento e entende que
“simpatia ou animosidades pessoais, politicas ou ideologicas nao podem interferir na atuacao

administrativa”.%’

O regime juridico administrativo, que nasce com o Estado Liberal de Direito, traz
consigo tracos de superioridade sobre o individuo, dando bastante énfase ao poder de sujeicao.
Assim, conforme leciona Di Pietro o nascimento do préprio direito administrativo pressupde a
dicotomia entre protegdo dos direitos individuais frente ao Estado e a necessidade de satisfagéo

dos interesses coletivos.58

Costuma-se afirmar que a Administracdo Publica possui privilégios especiais e
prerrogativas e restrices proprias, distintas do direito privado; conquanto essas prerrogativas
elevem a Administracdo Publica a uma posicdo de verticalidade e de superioridade, as
restricdes, sobretudo aquelas pautadas na garantia dos direitos fundamentais, limitam o &mbito

de atuac&o plblica— que, quando ndo observada, gera o desvio de poder funcional.®

A questdo merece reflexdo. Parece incoerente determinar que o servidor publico, ao
pautar-se pela imparcialidade, deva abrir mdo de suas crencas e convic¢des pessoais para prestar
0 servicgo publico e, ao mesmo tempo, demandar do funcionario uma conduta ética segundo o

principio da moralidade.

A consciéncia e o foro intimo de convicgdes, crencas e ideologias sdo indissociaveis da
ideia de ética pessoal. E um tanto problematico, portanto, afastar essa ética pessoal e exigir do

servidor a ética profissional.

O préprio Bandeira de Mello afasta as animosidades pessoais do servidor puablico mas
postula que segundo o principio da moralidade a “Administracdo e seus agentes t€ém de atuar

na conformidade de principios éticos. Viola-los implicaria violagio ao proprio Direito”.”

Ainda que alguns doutrinadores tentem separar por completo a moralidade

administrativa da moral social, o fato é que ambas tem 0 mesmo nascedouro e para que Se possa

67 MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit. p. 114.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 65.
% Ibidem. p. 66.

0 |bidem. p. 119.
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falar na validade dessa moralidade é necessario agir juridicamente certo e, também, que esse

agir seja compativel com a natureza moral do homem. Assim entende Gilmar Ferreira Mendes:

(...) pode-se dizer que a reveréncia que o direito positivo presta ao principio
da moralidade decorre da necessidade de por em destague que, em
determinados setores da vida social, ndo basta que o agir seja juridicamente
correto; deve, antes, ser também eticamente inatacavel. Sendo o direito
minimo ético indispensavel a convivéncia humana, a obediéncia ao principio
da moralidade, em relacdo a determinados atos, significa que eles s6 serdo
considerados validos se forem duplamente conformes a eticidade, ou seja, se
forem adequados ndo apenas as exigéncias juridicas, mas também a natureza
moral.™
No ambito do regime juridico dos servidores publicos, regido pela Lei n® 8.112, de 11
de dezembro de 1990, h4 vedacdo a objecdo de consciéncia. Com efeito, a norma legal
determina que o servidor ndo pode, por motivo de crenca religiosa ou convic¢éo filosofica e

politica, eximir-se do cumprimento de seus deveres.

Contudo, é bem de ver que a disposicao contraria — ao menos textualmente —uma norma
constitucional expressa, que determina a fixacao de obrigacédo alternativa em caso de recusa ao

cumprimento de obrigacao por motivo religioso.

Dessa forma, ndo é possivel atribuir-se uma solucéo simplista ao caso, determinando,
desde logo, a impossibilidade de uso da objecéo de consciéncia pelos servidores publicos. Nao
pode a Constituicdo ser interpretada a partir da lei (o que inverteria a piramide juridica), nem
pode um direito fundamental sofrer uma restricdo de tal monta que acabe por anula-lo,
especialmente quando houver, nas circunstancias do caso concreto, possibilidade de solucéo

menos prejudicial ao destinatario do direito.

TECNICA DE PONDERAQAO COMO CRITERIO DE AFERICAO DE VALIDADE
DA OBJECAO DE CONSCIENCIA.

O JUIZO DE PROPORCIONALIDADE: ELEMENTOS TEORICOS.

Diante do conflito de consciéncia ético do servidor publico frente a supremacia do
interesse publico e ao proprio servigo publico final — a ser prestado em beneficio de alguém ou

da coletividade — , ndo parece adequado que lhe seja negado em todos 0s casos 0s seu direito

L MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 835.
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de consciéncia e nem tampouco que Ihe seja permitido em todas as ocasides descumprir norma

legal a todos imposta.

Trata-se, a toda evidéncia, de um conflito entre valores juridicos — e, frequentemente,
entre direitos fundamentais, ja que, no Brasil, dada a extensdo da norma constitucional, a maior

parte dos servicos publicos existem em funcédo da realizagdo de preceitos constitucionais.

Robert Alexy entende que quando h& aparente questdo de conflito de principios de
mesma hierarquia, como parece ser 0 caso, ha de se sopesar a solu¢do mais benéfica em sua

aplicacdo concreta.

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —,
um dos principios terd de ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Sob
outras condi¢es a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.
Isso € 0 que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que 0s principios com 0 maior peso tém
precedéncia.’

O método da ponderacdo, portanto, € uma técnica utilizada para sobrepesar dois ou mais
principios constitucionais. Assim, quando dois principios colidem € preciso considerar 0 peso

que cada um exerce diante da situacdo em concreto. Nestes termos, Paulo Gustavo Gonet

Branco afirma:

Quando os principios interferem uns nos outros, “deve-se resolver o conflito
levando-se em consideragdo o peso de cada um”. Isso, admitidamente, ndo se
faz por meio de critérios de mensuracao exatos, mas segundo indagagdes sobre
qudo importante € um principio numa situacao observada. Nao se resolvem os
conflitos entre principios, tomando um como excegao do outro. O que ocorre
é um confronto de pesos entre as normas que se cotejam.”

A ponderacdo de Alexy faz uso de trés subprincipios’™, quais sejam, a adequagdo, a
necessidade, e a proporcionalidade em sentido estrito. Esses testes sdo realizados
argumentativamente, de modo a buscar a solucao correta para o caso concreto, estabelecendo-

se, a partir de entdo, uma regra de precedéncia condicionada: sempre que Se repetirem as causas

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. pp. 93-94.

8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderac&o na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva/IDP,
2009. p. 146.

 ALEXY, Robert. Op. cit. p.117.
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analisadas, a solugdo a ser empregada ha de ser idéntica. Na formulagao do autor, “as condi¢des
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro constituem o suporte fatico de uma
regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”.”

Dessa forma, quando ha conflitos entre dois principios, primeiramente deve realizar-se
o teste da adequacédo, que busca responder se a medida empregada resulta na finalidade que se

almeja.

O exame da adequacdo pressupde gue se fixe o objetivo do ato que opera a
interferéncia sobre um direito fundamental.(..) Limita-se a Corte
Constitucional a verificar se a medida é objetivamente apta para produzir o
efeito que se infere ser o almejado, ainda que ndo seja o melhor. A
possibilidade de erro de progndéstico é levada em conta, admitindo-se como
adequada medida legislativa que se mostre ao menos parcialmente adequada.
Basta que a medida possa ajudar o resultado pretendido. "

A segunda parte da ponderacdo consiste em averiguar se a medida empregada é
necessaria, se existem outros meios menos gravosos para se chegar ao resultado pretendido.
Trata-se, pois, de testar se 0 meio utilizado é realmente necessario ou se ha alguma outra opgao

mais benéfica, nas palavras de Paulo Gonet:

O principio da necessidade ndo impde a forma como um principio sera
satisfeito, apenas rejeita 0 meio mais danoso ao principio concorrente, quando
cotejado com outra providéncia apta para obter resultados analogos.”’

Em outras palavras, se o fim que se pretende alcancar puder ser feito por uma medida

que a0 mesmo tempo se mostra “adequada e menos onerosa”’® significa que o meio empregado

ndo é necessario, isso porque “o que ¢ necessario nao pode ser inadequado”’®.

A terceira fase da ponderacdo, a que sé se alcanca se passadas as duas anteriores, é a

verificagdo da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste especialmente em deduzir o

“carater principiologico das normas de direitos fundamentais”.

S ALEXY, Robert. Op. cit. p. 99.

6 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 173.
" |bidem. p. 175.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 332.
 |bidem. p. 332.

8 ALEXY, Robert. Op. cit. p.118.
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A proporcionalidade em sentido estrito nada mais é que a maxima de sobrepesar 0s
principios. Em outras palavras, a “maxima da proporcionalidade em sentido estrito € o

mandamento da ponderagio”®!,

Segundo Gilmar Mendes “a proporcionalidade em sentido estrito assumiria, assim, 0
papel de um controle de sintonia fina (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solugéo
encontrada”®?. Ou seja, a proporcionalidade em sentido estrito sera realizada sempre que a
colisdo passar pelos testes de adequacéo e necessidade, como um filtro que tende a correlacionar
vantagens e consequéncias dos direitos e dos principios conflitantes. Trata-se na verdade de

saber identificar o “grau de importancia das consequéncias juridicas”.®

Essa proporcionalidade em sentido estrito se faz em trés momentos. A primeira consiste
na apuracdo do grau de satisfacdo e ndo satisfacdo do direito em confronto; a segunda etapa
cuida de verificar “em que medida os principios sdo afetados no caso concreto, um negativa e
outro positivamente”;®* no terceiro momento ¢ apurada a importancia de se satisfazer o
principio que justifica o outro principio ter sido preterido, ou seja “verifica-se se a importancia
da satisfacdo do principio que opera em sentido contrario justifica o dano ou a ndo-satisfacao

do outro”.®

Destarte, diante do casos concretos que envolvam o conflito entre a liberdade de
consciéncia em face de outro direito fundamental — subjacente, no caso concreto, a supremacia

do interesse publico, devem ser realizados os testes do principio da proporcionalidade.

QUATRO CASOS HIPQTETICOS: COMO A PROPORCIONAL,IDADE DEVE
CONDUZIR A OBJECAO DE CONSCIENCIA NO SERVICO PUBLICO.

Feita a introducdo teorica, pode-se passar a analisar certas tipologias de objecdo de
consciéncia. Para tanto — e com a finalidade de extrair, por indugédo, algumas consequéncias
juridicas que sejam geralmente aplicaveis a objecao de consciéncia do servidor publico, realiza-

se a analise de casos hipotéticos — embora todos com forte conexdo com a pratica juridica — ,

81 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 176.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 333.

8 JUDICE, Monica Pimenta. Conflitos no Direito: Robert Alexy e suas teorias sobre os principios e regras.
Revista Consultor Juridico, (1-5), 2 de Margo de 2007. p. 2.

8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 180.

8 Ibidem. p. 180
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nos quais se possa vislumbrar distintas circunstancias que modificam o emprego da

proporcionalidade.®®

O caso do aborto.

Inicialmente, suponha-se que o aborto venha a se tornar um direito assegurado as
mulheres, direito & satde constitucionalmente tutelado, e o Sistema Unico de Salide passe, em

consonancia, a impor que o médico publico faca tal procedimento.

Questiona-se: esse medico publico, vinculado as normas e interesses da administragao,

podera recusar-se a realizar tal procedimento amparado pela objecdo de consciéncia?

Primeiramente é necessario entender qual a colisdo de direito existente. Nesse caso, 0
direito fundamental a liberdade de consciéncia versus o principio do maior interesse publico —
que, na hipdtese, funcionaria como um espelho (ou uma seta) pelo qual se chega ao direito da

paciente, ou seja, o direito a saude (em sentido amplo) da gestante.

Depois, é preciso que essa colisdo de direitos em sentido amplo passe pela ponderacao,
cujaa primeira fase é saber se obrigar tal servidor a ir contra suas convic¢es religiosas e morais
é 0 meio adequado para chegar-se ao fim desejado (que o aborto seja praticado em determinada

paciente que teria esse direito assegurado).

Nesse caso, nota-se que a resposta a essa primeira etapa é positiva; ou seja, obrigar que
0 médico faca o aborto, ainda que abrindo méo de suas conviccdes de foro intimo, € um meio

adequado para assegurar o cumprimento da norma do SUS.

Passa-se entdo para a segunda fase da ponderacdo, que consiste em verificar a
necessidade da medida. Esse € 0 momento em que se busca perceber se existe outro meio mais

adequado e menos gravoso para se chegar a determinada resposta.

Logo, a pergunta nessa segunda fase de ponderagéo para o caso em concreto consistiria

em saber se existiria, no caso concreto, algum outro meio que ndo fosse obrigar esse médico

8 Esta técnica, embora talvez um pouco inusual, pode ser extremamente frutuosa, porque, por indugédo, permitira
a extracdo de certas consequéncias com maior ambito de generalidade. Recorde-se, porém, que nao se trata de
método estranho a ciéncia do direito ou a filosofia politica. Dworkin, por exemplo, emprega a mesma técnica
quando trata de casos hipotéticos confrontando os seus juizes-paradigma Herbert e Hércules. Vide: DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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publico a abrir mdo de suas convicgOes religiosas, garantindo-lhe o direito a liberdade de

consciéncia e assegurando-lhe a objecéo de consciéncia, para que o aborto fosse realizado.

Aqui, abre-se espaco para diversas consideracGes de ordem prética. H& na unidade
médica, ou em unidade na mesma localidade, outro servidor habilitado que ndo tenha conflito
de consciéncia para com a pratica do aborto? Esse meédico estd disponivel para fazer o
procedimento de aborto? No caso de respostas afirmativas para essas duas ultimas questoes, o
teste da necessidade seria negativo, ou seja, ndo seria necessario que se obrigasse determinado
médico que deseja usufruir do seu direito a objecdo de consciéncia a realizar o procedimento

abortivo que Ihe fere a ética, pela disponibilidade de outro.

Nessa mesma ordem de questdes entram outras varidveis, que somente podem ser
apreciaveis no caso concreto: a possibilidade de transferéncia da paciente para outro local e 0s
custos administrativos desse procedimento; a possibilidade de encaminhamento da paciente a
uma unidade particular de satde, com ressarcimento pelo Sistema Unico de Salde; o
deslocamento de equipe médica de outra localidade.

Todas essas varidveis influem na resposta da questdo acerca da necessidade — e, em
alguns casos, importam em novo juizo de proporcionalidade especifico, como na apreciacdo

dos custos envolvidos, por exemplo, em que se afere o prejuizo a eficiéncia administrativa.

Mas e se as respostas a todas essas questdes forem negativas? Entéo, nesse caso, deve-
se passar para o teste da proporcionalidade em sentido estrito, buscando saber se existe um
equilibrio entre os danos causados e as vantagens alcancadas, medindo se o grau de importancia
do fim justifica a restricdo do direito fundamental e se as vantagens do fim sdo proporcionais a

restricdo do direito fundamental imposta.

O meio utilizado nesse caso, qual seja, negar ao servidor publico o direito fundamental
a liberdade de consciéncia, parece ser desproporcional ao fim almejado que é o hipotético

direito ao aborto da paciente.

Com efeito, de um lado se encontra toda a consciéncia e o pesar moral do médico, que
para o resto da vida carregara o trauma psicolégico de ter agido em desconformidade com sua

consciéncia e se acusara de ter praticado um ato que, em sua consciéncia, equivale a homicidio.
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Do outro lado, existe uma mulher que por algum motivo (presumidamente grave)
pretende interromper a gestacdo, mas que — supondo um caso que ndo envolva risco de vida
aumentado para a mae — suportaria prejuizos menos elevados (notadamente em relacéo aos
danos pessoais) do que aqueles que seriam infligidos ao médico: de fato, a paciente pode buscar
solucdes alternativas (medicina privada, ainda que sem ressarcimento posterior), nosocOmios
em outras localidades, mesmo que distantes, e, no limite, até mesmo pode esperar até o fim da
gestacdo para entregar a crianca a adog¢&o, se for o caso, o que objetivamente presume-se causar
menor desconforto psicolégico do que ao médico que, em sua consciéncia, estivesse a

desempenhar um ato de homicidio.

Logo, ao fazer essa ponderacao, no caso hipotético apresentado parece ter maior peso a
objecdo de consciéncia, pois sua supressao acarretaria em consequéncias mais severas do que a
ndo realizacdo do aborto ou ao trabalho que a paciente enfrentaria (e, possivelmente, o dispéndio
de recursos privados) para encontrar profissional que aceite realizar o procedimento sem

conflitos de consciéncia.

O caso do militar arrependido.

Caso inteiramente distinto sera o do servidor publico que tenha como atribuicédo

principal do cargo publico justamente a conduta que — para si — € violadora de sua consciéncia.

Pense-se, embora seguramente se trate de uma hipotese pouco verossimil, no militar de
carreira (oficial do exército, por exemplo) que, depois de um evento pessoal de grande
significado — uma epifania, uma conversao religiosa — adere a uma perspectiva ndo-violenta de

vida, recusando qualquer forma de violéncia e de guerra.

A carreira — voluntariamente escolhida — a qual se vincula este personagem é
inteiramente relacionada ao cumprimento do dever de defesa do Pais em situacGes de guerra e
de violéncia interna ou internacional. Seu treinamento é feito com armas, com o planejamento

estratégico, tatico e operacional que visa a destrui¢ao do inimigo.

Trata-se de uma incompatibilidade radical, portanto. Nesse caso, suprimir o direito a
objecdo de consciéncia € meio absolutamente necessario e indispensavel para que o militar
prossiga a sua carreira, sob pena de que o Estado se veja obrigado a remunerar um servidor que

ndo lhe sera util em absoluto para os fins especificos de seu regime juridico.

122



Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, parece evidente que a preservacdo do
direito de consciéncia, nesse caso, nao seria acidental em relacdo ao vinculo normal do cargo,
mas importaria num prejuizo de extensdo maxima quanto ao proprio servidor, porquanto retire
do plexo de atribuigdes do cargo a sua parte mais relevante — uma espécie de aposentadoria em
plena atividade; assim, o dano suportado pela Unido serd mais extenso do que aquele preco que
0 servidor deve pagar no caso concreto — a supressao da objecao de consciéncia ou a coerente

escolha pela exoneracdo.

O caso da transfuséo de sangue.

Outra hipotese de grande interesse académico seria a do médico que, por aderir a
determinada corrente religiosa, entende que a transfusdo de sangue seja um ato que inflige um
dano supremo ao paciente (e ao proprio executor), em virtude da perda de sua alma imortal®” —

razdo pela qual se recusa a fazer o procedimento, mesmo em terceiros.

Tome-se por pressuposto que, no caso em exame, a transfusdo de sangue seja
indispensavel e insubstituivel para que o paciente tenha chances de continuar vivo — ainda que

ndo seja, por si, suficiente para assegurar um prognostico favoravel.

O roteiro da objecdo de consciéncia segue um parametro aproximado com o da hipotese
de aborto. Em primeiro lugar, supera-se o teste de adequagéo, com resultado afirmativo, porque
a supressao da objecdo de consciéncia é meio adequado para a preservacgao da vida do paciente.

Em segundo lugar, chega-se ao teste da necessidade. Aqui, seria necessario aferir a
existéncia, na localidade, de outros médicos que ndo fossem contrarios a préatica da transfusdo
de sangue. Do mesmo modo, diversas outras variaveis poderiam ser consideradas: proximidade
de outros servicos de saude, existéncia de rede privada disponivel, etc. No entanto, em todos
esses casos, duas circunstancias sdo relevantes para verificar o subprincipio da necessidade: a

emergéncia da situacédo e o risco de vida para o paciente.

87 Segundo Estevam Dedalus Pereira de Aguiar MENDES: “A transfusdo de sangue, por outro lado, ¢ tratada como
desvio gravissimo. A desassociag@o nesse caso € inamovivel. Do ponto de vista teologico, seria assinar a propria
destruigdo. E importante esclarecer que as Testemunhas de Jeova abonam a ideia que os mortos ressuscitardo para
viver no paraiso, ao lado dos sobreviventes do Armagedom — o que seria negado a quem desobedece a essa norma”.
In: Quebrando as regras: um estudo sobre Testemunhas de Jeova desassociadas. Dissertacdo de Mestrado.
Jodo Pessoa: UFPB/CCHLA, 2012. Disponivel em
http://tede.biblioteca.ufpb.br/bitstream/tede/7311/1/arquivototal.pdf. Acesso em 20 de maio de 2016.
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Isso porgue o conflito entre direitos fundamentais deve privilegiar, sempre que possivel,
solugdes que ndo anulem inteiramente um dos principios — como pode ocorrer, N0 caso em

analise, com o direito a vida.

Finalmente, se atingisse o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, a
balanca se inverte em relacdo ao caso do aborto: os danos causados ao paciente — sua presumida
morte — sdo mais rigorosos, a priori, do que o conflito de consciéncia (ainda que grave)

provocado no médico publico.

Desse modo, a ordem juridica ndo referendaria a objecdo de consciéncia — porque, no
caso concreto, haveria, em linha de principio, prevaléncia da preservagdo da vida do paciente —
que deve ser promovida pelo Estado e pelo servico de salde, e que se revela como valor mais

elevado a ordem juridica do que o conforto psicolégico do médico objetor.

O caso do tabelido conservador.

O ultimo caso que é sugerido para verificar o sopesamento da objecéo de consciéncia e
da supremacia do interesse publico, associada aos direitos fundamentais dos clientes do servico
publico, € aquele em que o tabelido, servidor pablico, se recusa a celebrar (ou a promover o

registro) de um casamento homoafetivo.

No Brasil, 0 casamento para pessoas do mesmo sexo foi assegurado pela conjugacao da
decisdo do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 427788
e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 1328, com ato do
Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolucdo 175, de 14 de maio de 2013, que imp0s
aos tabelies de todo o pais a obrigacdo de realizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

E se esse servidor publico, tabelido, recusar-se a proceder o casamento em seu
estabelecimento cartorario por objecdo de consciéncia religiosa? Uma vez mais se faz
necessario observar as normas de ponderacéo entre o conflito da liberdade de consciéncia versus

a supremacia do interesse publico.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277. Relator Ministro Ayres
Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011. Brasilia: Diério da Justica Eletrdnico n° 198, de 13/10/2011.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/RJ.
Relator Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011. . Brasilia: Diério da Justi¢a Eletrdnico n°
198, de 13/10/2011.
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Primeiramente, negar ao servidor o direito a objecdo de consciéncia para 0 cumprimento
da resolucdo do CNJ, prima facie, mostra-se adequado, porque o meio ¢ eficaz para se atingir

o fim.

Entretanto, necessario observar se ndo existe outro meio menos oneroso e mais benéfico
para se atingir o que € almejado. Nese ponto cabe a indagacédo: poderiam os noivos escolher se
casar em qualquer cartério? Essa escolha importaria em um incremento desarrazoado dos custos

de preparacédo da cerimonia?

De acordo com a legislacdo atualmente em vigor, 0s noivos obrigatoriamente devem dar
entrada no processo de habilitacdo no cartério onde residem, mas o0 casamento pode ser perante
qualquer tabelido (ou juiz de paz), sem que essa transferéncia implique em um custo adicional®.
Assim, em linha de principio, a objecdo poderia ser referendada pelo subprincipio da

necessidade.

Contudo, outros fatores podem surgir: se o cartério for o Unico da cidade de residéncia
de ambos o0s nubentes, pode ndo ser razoavel exigir que realizassem o casamento em outra
cidade para satisfazer ao reclames de consciéncia do oficial. Ou, por hipétese, suponha-se que

a lei impusesse a realizagdo do casamento perante aquele tabelionato.

Nesses casos, seria necessario ir adiante para se alcancar o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito. Aqui, sem embargo de opinides pessoais, parece que 0
bem preponderante € a prestacao do servico.

Diferentemente dos casos anteriores, em que se exige um ato pessoal concreto do
servidor publico (proceder ao aborto, manejar armas, fazer a transfusao de sangue), o presente
caso demanda apenas que o delegatério da funcdo publica reconheca os efeitos de um ato alheio.
De fato, ndo € em virtude de seu ato pessoal e concreto que o mal de consciéncia ocorrera — mas
por forca de uma unido alheia, que Ihe parece ilegitima, a que o Estado decidiu atribuir valor

juridico.

% Nesse sentido, a Lei de Registros Publicos, em seu artigo 67, §6°, dispde que “quando o casamento se der em
circunscricdo diferente daquela da habilitagdo, o oficial do registro comunicara ao da habilitacdo esse fato, com os
elementos necessarios as anotagdes nos respectivos autos”. BRASIL, Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
Diéario Oficial da Unido de 31/12/73, p. 13528. Brasilia: Imprensa Nacional, 1973. No mesmo sentido, vide:
http://www.serjus.com.br/cartoriofacil/registro_civil_das_pessoas_naturais_casamento.htm
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Assim, tomando o pressuposto de ndo haver, no caso concreto, outro meio menos
prejudicial, o mal que se inflige ao tabelido — um mero ato de registro ou a celebracédo formal
de um casamento — ndo é tdo elevado, quando comparado com a privacdo do direito dos
nubentes ou a obrigatoriedade de deslocamento para outra cidade (conforme as circunstancias

exemplificadas).

N&o obstante, entende-se que seria possivel ao registrador delegar a atribuicdo a um
substituto, ou mesmo ressalvar a sua opinido discordante (cumprindo a lei como mero executor,
portanto), por meio de algum tipo de ressalva de consciéncia a ser aposta antes de sua assinatura,
de modo tal que a objecdo de consciéncia, enquanto uma opinido moral, fique preservada, ainda

que ndo seja possivel Ihe dar plena efetividade no caso concreto.

CONSIDERACOES FINAIS

Expostos os casos-tipo, € possivel extrair algumas consideracdes acerca do estatuto
juridico da objec&o de consciéncia do servidor publico, especialmente diante de conflitos que
envolvam a preservacdo de direitos fundamentais de pessoas que dependam da prestagdo dos

servicos publicos afetados.

Em primeiro lugar, € bem de se ver que o principio da necessidade é de enorme
importancia para a solucao desses problemas. 1sso porque a violacéo da objecao de consciéncia
deve ser vista como ultima ratio, manejada apenas e tdo-somente naquelas hipoteses em que

ndo seja possivel encontrar uma solucdo de acomodacao satisfatoria.

Diante disso, certamente é possivel dizer que hd uma prevaléncia a priori do direito a
objecdo de consciéncia — ao contrario do que induz a leitura fria do texto do Estatuto dos
Servidores Publicos da Unido —, ja que apenas residualmente sera estritamente necessario impor
ao servidor publico que atue contrariamente a sua consciéncia, notadamente nos casos em que
a sua atuacdo seja, no caso concreto, absolutamente necessaria e insubstituivel, e que a
providéncia em questdo se dé para assegurar direito, bem ou interesse de maior relevo do que a

propria objecdo de consciéncia.

Essa prevaléncia, no entanto, ndo tem lugar quando a objecdo ndo diga respeito a alguma

parte acidental das atribui¢es do cargo, mas ao seu proprio nucleo essencial — porque, nesses
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casos, € evidente que ha incompatibilidade dos valores de consciéncia do servidor em relacéo

aqueles ordinariamente exigidos pela Administracao para a fungéo exercida.

Se alguém se candidatasse, por exemplo, ao cargo de carrasco nas guilhotinas de um
processo revolucionario violento, ndo poderia dizer que se opde em consciéncia a pena de morte

—embora pudesse talvez objetar alguma execugdo em concreto, por motivo justificado.

O critério da necessidade também € importante para que se tenha em mente que a
objecdo de consciéncia encerra uma relacdo entre o servidor e sua Administracdo, sendo o
terceiro um mero interessado (que pode ser prejudicado no caso concreto). Com efeito, o
destinatério do servico publico ndo deixa de titularizar um direito, em tese, devido a objecéo de

consciéncia do funcionario publico.

E um erro, portanto, sob o ponto de visto juridico, antagonizar, por exemplo, a paciente
que busca o aborto (nos casos permitidos) e o0 médico publico que se recusa a fazé-lo. Entre os
dois, h& um intermediario indispensavel, o Estado — que é devedor da paciente, mas nao é

necessariamente credor do médico, no caso concreto.

Assim, é sempre necessario buscar uma solucao de acomodacao que permita o exercicio
do direito pelo seu destinatario, sem que isso importe na violacdo da consciéncia do servidor

publico — desde que isso seja possivel.

Nos casos em que ndo seja possivel a acomodacdo dos interesses contrapostos (em
outras palavras, nos casos em que o teste do subprincipio da necessidade for superado e seja
necessario seguir para o teste da proporcionalidade em sentido estrito), é necessario descer a
analise dos beneficios e prejuizos em concreto a fim de aferir a solugdo mais adequada para o

caso. N&o hé direitos absolutos, nem ao servigo publico em si, nem a obje¢do de consciéncia.

O beneficiario do servigo publico é credor do Estado, e ndo do servidor em concreto.
Ademais, pode exigir a prestacdo material ou juridica, mas, em regra, ndo tem o direito de
escolher o tempo e modo como o Estado fara essa satisfacdo — circunstancias que estéo sujeitas
a uma miriade de variaveis, inclusive a limitacdes relacionadas as possibilidades de fato (o que

se convenciona chamar de reserva do possivel).
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Por outro lado, o servidor em objecédo de consciéncia pode sofrer as san¢des pertinentes
se —diante de uma situacao grave e em que nao se mostre possivel ou razoavel nenhuma solucao

alternativa — deixar de atuar de oficio, porque sua omissao sera inconstitucional em concreto.

Evidentemente, ndo é simples determinar qual valor serd preponderante naquelas
hipteses em que a colisdo de principios deva ser resolvida com base na lei da ponderagédo
(proporcionalidade em sentido estrito). O enunciado dessa técnica diz que “quanto maior for o
grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo [prejuizo] de um principio, tanto maior tera que ser a

importancia da satisfacdo do outro”.%

Alexy reconhece que ndo ha um Unico resultado possivel, mas um certo grau de
discricionariedade estrutural, de moldura que estabelece limites, mas ndo impde uma
determinada solugdo®. O que confere estabilidade ao sistema é a regra de precedéncia — ja
referida acima — segundo a qual, uma vez estabelecida a norma no caso concreto, todos 0s

demais casos de mesmo suporte fatico devem receber a mesma solugao.

Em trés dos casos hipotéticos narrados, a solu¢do seria mais simples. No caso do militar,
o0 grau de afetacdo a consciéncia exigido € alto, mas o prejuizo pela ndo realizacdo do interesse
publico é bastante mais significativo; do mesmo modo, no caso da transfusdo de sangue, a ndo-
preservacao da consciéncia € bastante menos grave do que o resultado (morte) para um terceiro,

gue nem adere aos mesmos principios religiosos.

O caso do casamento homoafetivo, em regra, resolver-se-ia pelo critério da necessidade.
Contudo, se se chegasse, por qualquer razdo, ao sopesamento em sentido estrito, a solucéo
tampouco sera tdo ardua. O grau de sacrificio a consciéncia, no caso, é leve — porque ndo impde
a pratica efetiva de um ato pessoal, mas o mero registro de um ato de terceiros do qual se
discorda —, enquanto o prejuizo pela ndo-realizacdo das bodas seria de intensidade maior.

Finalmente, o caso do aborto parece o de maior dificuldade. Ha presumidas razbes
graves que amparam 0s dois principios em colisdo — e a proposta de solu¢do formulada aqui
certamente poderia ser alvo de criticas, embora pareca efetivamente valorar de modo adequado

0s graus de dano e beneficios esperados para a hipétese.

%1 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 593.
%2 |bidem. p. 594.
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Essa variabilidade demonstra que o critério do sopesamento pode encontrar solucGes

ndo apenas racionais — mas com um grau de aceitabilidade razoavel.

Outro aspecto que convém destacar, alfim: naqueles casos em que a objecdo de
consciéncia ndo possa prevalecer, pelas razfes ja citadas, € necessario a0 menos respeitar a
posicdo do servidor objetor, oferecendo — se e quando possivel — solu¢bes de acomodacéo
paliativas em seu favor, como o registro formal da discordancia, como no caso hipotético do

tabelido.
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A ESCOLHA DOS ADMINISTRADORES
REGIONAIS DO DISTRITO FEDERAL
ATRAVES DE ELEICAO DIRETAE A

OBSERVANCIA DA ORDEM CONSTITUCIONAL

THE DIRECT ELECTION OF
ADMINISTRATIVE REGIONAL AUTHORITIES
AND THE CONSTITUTIONAL PROVISIONS

Newton Flavio de Oliveira Temoteo

RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo
Estadual n. 2013.00.2.016227-6 a partir de conceitos tedricos do Direito Constitucional no que
se refere ao problema da falta de regulamentacdo de participacdo popular na escolha dos
Administradores Regionais do Distrito Federal exigida pela Lei Organica. Especificamente,
busca delinear se a participacdo popular através da eleicdo direta seria compativel com a ordem
constitucional. Para tanto, necessario se faz verificar se a vontade do poder constituinte
decorrente, na LODF, ao exigir participacdo popular, era inserir a elei¢do direta como forma de
escolha dos Administradores Regionais, tendo em vista 0s principios contidos na Constituicao
Federal.

Palavras-chave: LODF. Participacdo Popular. Eleicdo direta. Administradores Regionais.

ABSTRACT

The present study aims to analyse "Acdo Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo n.
2013.00.2.016227-6" on the grounds of Constitucional Law's concepts regarding the absence
of legislation about the popular indication of the administrative regional authorities, as per the
definition of the LODF and the Federal Constitution. Therefore it aims to study if the direct
elections is compatible with the constitutional provisions and principles.

Keywords: LODF. Popular Indication. Direct Elections. Administrative Regional Authorities.

INTRODUCAO

O presente trabalho se prop0e a estudar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo Estadual n. 2013.00.2.016227-6, buscando compreender em que medida a
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participagdo popular através da eleicdo direta para Administradores Regionais das Regifes

Administrativas do Distrito Federal seria compativel com o ordenamento constitucional.

Para a obtencdo dos dados foi utilizada a pesquisa dogmatica-instrumental de fontes
bibliogréficas e eletronicas de doutrina, jurisprudéncia e legislagdo, bem como a técnica de
estudo de caso.

No primeiro capitulo serd feita uma analise pormenorizada da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo Estadual e, em seguida, serdo abordados os demais assuntos
que possuem pertinéncia com o0 caso em estudo, mormente a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 2558 julgada pelo Supremo Tribunal Federal e a minuta do Projeto de
Lei elaborado pelo atual Chefe do Executivo do Distrito Federal, o qual prevé a eleicdo direta

para Administradores Regionais e se encontra disponivel para consulta virtual.

N&o sera analisada, contudo, a falta de regulamentacdo do dispositivo que prevé os
Conselhos de Representantes Comunitarios. No entanto, isso ndo significa que ndo sejam feitas
eventuais menc@es acerca de tais Conselhos, uma vez que o assunto é ligado ao tema e se faz

importante cita-lo para melhor compreensdo do objeto em estudo.

Em seguida, no segundo capitulo, serd abordada a doutrina trazendo os principais pontos
acerca do Estado federal a fim de enfatizar a autonomia que 0S Seus entes possuem,
principalmente quanto a competéncia legislativa dos Estados-Membros e do Distrito Federal e
as normas que essas unidades federadas devem observar. Posteriormente, ainda nesse capitulo,
sera feita uma comparacdo entre os Municipios e as Regibes Administrativas do Distrito
Federal.

Por fim, no terceiro capitulo, com base nos relatos iniciais e no arsenal teérico expostos
nos capitulos antecedentes, busca-se unir de forma harmoniosa esses dois pontos para se chegar
a hipotese do problema que é saber se ha compatibilidade da eleicdo direta dos Administradores
Regionais do Distrito Federal com a ordem constitucional e, caso ndo seja compativel,
determinar qual o meio adequado para suprir a auséncia de regulamentacdo de dispositivo que

o Supremo Tribunal Federal ndo entende ser inconstitucional.
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O tema em estudo se mostra relevante para 0 momento atual, uma vez que a Lei
Organica prevé a participacdo popular na escolha dos Administradores Regionais do Distrito

Federal e até agora ndo foi adotada uma posicédo politica que atenda a ordem constitucional.

Desse modo, espera-se que o presente estudo venha a colaborar para o debate académico
acerca de tdo importante questéo para a comunidade do Distrito Federal, que exige dos poderes
competentes solucdo premente e adequada as previsdes legais insertas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

1 ANALISE DA FALTA DE REGULAI\/IENTAC;AO DA PARTICIPAQAO POPULAR
NA ESCOLHA DOS ADMINISTRADORES REGIONAIS

O poder constituinte originario, na elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, tratou
acerca da eleicdo do Governador, Vice-governador e dos Deputados Distritais (art. 32, § 2°, da
CRFB) — no tocante ao Poder Executivo e Legislativo do Distrito Federal —, bem como dos
Deputados Federais e Senadores (arts. 45 e 46, da CRFB) — relativos ao Poder Legislativo
Federal. No entanto, ndo contemplou as figuras dos Administradores Regionais das Regides
Administrativas do Distrito Federal, nem mesmo a forma de escolha.

Na elaboracdo da Lei Organica do Distrito Federal, o legislador constituinte distrital
consignou que uma lei infraconstitucional regulamentaria a forma de participagéo popular no
processo de escolha dos Administradores Regionais e determinou que cada Regido
Administrativa tivesse um Conselho de Representantes Comunitarios. Nesse sentido, prevé a

Lei Organica:

Art. 10. O Distrito Federal organiza-se em Regides Administrativas, com
vistas a descentralizacdo administrativa, a utilizacdo racional de recursos para
o desenvolvimento socioeconémico e a melhoria da qualidade de vida.

§ 1° A lei dispord sobre a participagdo popular no processo de escolha do
Administrador Regional.

[..]

Art. 12. Cada Regido Administrativa do Distrito Federal terd um Conselho de
Representantes Comunitarios, com funcgdes consultivas e fiscalizadoras, na
forma da lei.

Embora a Lei Organica tenha previsto a participagdo popular para a escolha dos

administradores regionais, 0 que ocorre no caso concreto é diferente. Atualmente, o chefe do
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Poder Executivo local realiza tal escolha, isso porque ainda ndo houve regulamentacdo do
dispositivo que prevé a participagdo popular.

1.1 Lei Distrital n° 1.799/97 - Objeto da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 2558

Na tentativa de atender ao disposto no art. 10, § 1° da Lei Organica do Distrito Federal,
a lei distrital n°® 1.799/97 dispGs sobre a participacdo popular na escolha dos Administradores
Regionais. Em seu art. 1°, a lei distrital dispunha que estes seriam escolhidos pelos Deputados
Distritais, ap6s mensagem do Governador do Distrito Federal que encaminharia 0 nome do
candidato indicado mediante lista triplice enviada por representante de cada Regido

Administrativa:

Art. 1° Os Administradores Regionais serdo escolhidos pelos Deputados
Distritais, representantes da populacdo do Distrito Federal, mediante
apreciacdo de mensagem do Governador, que encaminhara 0 nome do
candidato acolhido de lista triplice enviada por entidade representativa de cada
Regido Administrativa.

Paragrafo unico. Até a formalizacdo da escolha, o Governador podera nomear
Administrador Regional interino.

O inteiro teor da Lei n°® 1.799 e o art. 10, § 1°, da LODF foram objeto da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 2558, que teve como requerente o Governador do DF, o qual sustentou
terem tais dispositivos criado um processo eleitoral e municipalizado o Distrito Federal.

Por ocasido do julgamento, em 26 de maio de 2010, o Supremo Tribunal Federal,
unanimemente, decidiu em parte prejudicado o pedido, uma vez que a Lei n°® 1.799/97 —
elaborada por parlamentar — foi totalmente revogada pela Lei n° 2.861/01; e improcedente, por
maioria, quanto ao § 1° do art. 10 da Lei Orgénica, sob o fundamento de que as Regibes
Administrativas do Distrito Federal ndo possuem autonomia politica, administrativa e
financeira; e ndo passariam a ter somente por prever sobre a participacdo popular na escolha

dos administradores.

O Ministro Relator Cezar Peluso, em seu voto, asseverou que a simples previsdo
genérica de participacdo popular na escolha dos Administradores Regionais, ao teor do art. 10,
8 1°, da LODF, néo feriria a Constituicdo Federal. Julgou, ainda, inconsistente a alegacao de

que tal artigo transformaria os Administradores em Prefeitos eleitos velo voto popular, e falaz,
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por ter sido sugerido que a participagdo popular converteria o processo de indicacdo de
administradores em pleitos eleitorais (BRASIL, 2010, p. 6).

E importante destacar o voto dissidente do Ministro Marco Aurélio, em relag&o ao § 1°
do art. 10 da LODF. O Ministro alegou que a participagdo popular cerceava a liberdade de
escolha dos Administradores Regionais, visto que a Constituicdo Federal de 1988 assegura a

autonomia governamental do Chefe do Poder Executivo:

Presidente, embora todo poder emane do povo, had mesclagem imprépria sob
0 angulo constitucional a implicar cerceio a liberdade de escolha dos
servidores — administrados pelo Executivo.

Por isso, pec¢o vénia a VVossa Exceléncia — e raciocino em termos da demais
unidades da Federacdo, dos demais Estados e leis que porventura possam
surgir — para assentar que, ante o texto constitucional, ante a autonomia
governamental do Chefe do Poder Executivo, assegurada pela Carta da
Republica, o dispositivo atacado se mostra discrepante dessa mesma Carta.
(BRASIL, 2010, p. 8)

Ao final dos votos, os Ministros debateram acerca do preceito que preveé a participacao
popular e de possiveis efeitos concretos de uma lei distrital que viesse regulamentar o
dispositivo disciplinador da participacdo popular na eleicdo dos Administradores Regionais.
Nessa discussdo, ficou alinhavado que a opinido popular pode ser meramente consultiva,
mediante audiéncias publicas preliminares; que se aguarde uma edicao da lei — que porventura

venha regulamentar a participacao —, e, se for o caso, se impugne a lei.

No entanto, cabe ressaltar que caso ndo tivesse ocorrido a revogacéo total da Lei n°
1.799/97 e, por conseguinte, o pedido ndo fosse prejudicado em parte, haveria

inconstitucionalidade formal, por vicio de iniciativa, na elaboracao de lei por parlamentar.

O artigo 71, § 1° I, Il e IV, da LODF, determina a iniciativa privativa do Chefe do
Executivo local para propor leis que disponham relativamente a estruturacdo dos 6rgaos,

entidades da administracdo publica e provimento de cargos e fungdes.

Se assim fosse, 0 pedido de inconstitucionalidade da referida lei distrital (1.799/97) seria
julgado procedente ante a ingeréncia normativa do Poder Legislativo Distrital em matérias
sujeitas a competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo, tratando-se, portanto, de reserva
da administracéo.
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Apesar de o STF ter reconhecido a constitucionalidade do referido dispositivo da Lei
Organica do Distrito Federal, a questdo permaneceu em aberto, pois ndo houve a sua

regulamentacéo.

1.2 Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo Estadual

A Procuradoria-Geral de Justica do Distrito Federal e Territorios ajuizou Ag¢éo Direta
de Inconstitucionalidade por Omisséo n. 2013.00.2.016227-6 ante a atuagéo negativa do Chefe
do Poder Executivo em regulamentar a forma de participacdo popular na escolha do
Administrador Regional e a formacdo de Conselho de Representantes Comunitarios de cada

regido administrativa.

No meérito, a Procuradoria-Geral de Justica salientou que a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo objetiva dar plena eficacia as normas constitucionais
carecedoras de complementacao legal. Real¢ou, também, ter a Lei Orgénica do Distrito Federal
estabelecido, em seu art. 10, § 1° e art. 12, que uma lei regulamentaria a forma de participacao
popular no processo de escolha dos Administradores Regionais e dos Conselhos de

Representantes Comunitarios.

Prosseguiu argumentando que a LODF, em seu art. 71, § 1° 1, 1l e IV, atribui
competéncia privativa ao Chefe do Executivo a iniciativa da lei distrital que verse sobre cargos
e servidores publicos, além da estruturacdo e organizacdo de entidades da administracdo publica
do Distrito Federal.

Alegou, portanto, que é manifesta a omissdo do Governador na elaboracdo do projeto
de lei que garanta a participacao popular na escolha dos Administradores Regionais, bem como
o regular funcionamento dos Conselhos de Representacdo Comunitaria, tendo em vista
passados vinte anos da promulgacéo da Lei Organica do Distrito Federal, de junho de 1993.

Sendo assim, foi pedida a declarago da inconstitucionalidade por omisséo, com ciéncia
ao governador acerca da decisdo proferida, para as providéncias necessarias ao

encaminhamento do projeto de lei a Camara Legislativa Distrital.

A Ordem dos Advogados do Brasil, por seu Conselho Seccional do Distrito Federal,
propds, também, uma Ac¢édo Direta de Institucionalidade Por Omissdo com 0 mesmo objetivo

da Procuradoria-Geral de Justica do Distrito Federal, qual seja, sanar a omissdo do Chefe do
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Executivo do Distrito federal em regulamentar os artigos 10, 8 1°, e 12, da Lei Organica do
Distrito Federal, que determinam a participagéo popular na escolha do Administrador Regional
e na formacdo de Conselho de Representantes Comunitarios das Regifes Administrativas da
Capital Federal, razdo pela qual foi determinado o apensamento de ambas as acOes para

julgamento simultaneo.

Inicialmente, a OAB/DF salientou que a Camara Legislativa do Distrito Federal chegou
aregulamentar o § 1° do art. 10 da LODF com a edicdo da Lei 1.799/97, que foi objeto da ADI
2558 perante o Supremo Tribunal Federal, restando, contudo, prejudicado o pedido, tendo em
vista que a norma criada por parlamentar foi ab-rogada pela Lei 2.861/01.

Informou, ainda, que o Supremo entendeu ndo haver, na previsdo genérica da
participagdo popular na escolha dos Administradores Regionais, ofensa imediata a Constitui¢do
Federal e somente a participacao popular ndo tem forca para converter o processo de indicacéo
dos Administradores Regionais em pleitos eleitorais. Considerando o STF, dessa maneira,

constitucional e possivel a participacdo popular na escolha dos Administradores Regionais.

Dessa forma, destacou que ndo had davida quanto a existéncia de omissdo na
regulamentacdo da LODF, e, por isso, pediu a declaracdo da inconstitucionalidade por omisséo
e a comunicacao da decisdo ao Governador do Distrito Federal para adotar as providéncias

necessarias em prazo razoavel.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal enviou oficio ao Governador do Distrito
Federal solicitando informacGes acerca do que foi alegado na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo proposta pela Procuradoria-Geral de Justica do DF.

A Procuradoria-Geral do Distrito Federal primeiramente reconheceu que o art. 10, § 1°
e o art. 12 da Lei Organica do Distrito Federal carecem de regulamentacdo e que, por isso, 0

exercicio dos direitos previstos nos referidos artigos fica inviabilizado.

Logo apos, a PGDF sustentou que a inicial da ADI por omissdo errou em apontar o
Chefe do Poder Executivo do Distrito Federal como responsavel pela omissdo inconstitucional

e como autoridade competente para elaborar as normas que regulamentam a matéria.

Sustentou, ainda, com base em entendimentos do Supremo Tribunal Federal, que a

insercdo, em dispositivo da Constituicdo Estadual ou da Lei Organica Distrital, de assunto cuja
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regulacdo depende de projeto de iniciativa do Poder Executivo constituia clara violagdo ao
principio da separagdo de poderes por retirar do titular a oportunidade de apresentacdo do

projeto.

Nesse sentido, a PGDF alegou que, se na ADI n. 2558, o STF declarou a
constitucionalidade do art. 10, 8 1°, da LODF sob o argumento de que néo teria afrontado o
principio da separacdo de poderes, ndo seria, portanto, possivel presumir que a iniciativa para
as leis regulamentadoras pudessem estar sob a responsabilidade privativa do Poder Executivo

local.

Aduziu, ainda, que a questdo mereceria ser resolvida pelos representantes do povo
integrantes do parlamento com franquia aos demais titulares do poder de iniciativa legislativa,
sem qualquer vinculagdo as prerrogativas do poder do Governador. Entdo, a PGDF alegou a
falta de legitimidade do Chefe do Poder Executivo para figurar no polo passivo da acdo porque
a omissao apontada ndo dependeria direta e necessariamente de providéncia a ser tomada por

essa autoridade. Apresentou, também, precedentes do STF para confirmar essa tese.

Dessa forma, a PGDF concluiu que o Governador do Distrito Federal ndo tem qualquer
obrigacdo ou responsabilidade quanto a apresentacao de projetos de lei que regulem os direitos
suscitados pelo requerente, pois aquelas matérias ndo dependem de iniciativa governamental.

Solicitou, portanto, a exclusao do Chefe do Executivo do polo passivo da acdo em analise.

Ao se pronunciar acerca do mérito, a PGDF sugeriu que a partir da teoria concretista
seria possivel, quanto a escolha do Administrador Regional, aplicar as normas sobre a elei¢éo
para Governador do Distrito Federal; quanto ao Conselho de Representantes Comunitarios,
aplicar as normas destinadas a formacao e funcionamento do Tribunal de Contas do Distrito
Federal. Porém, destacou que demonstraria o fato de nenhuma dessas propostas ser condizente

com a ordem constitucional brasileira.

No que se refere a hipotese de aplicar as normas de elei¢cdo para Governador do DF a
escolha dos Administradores Regionais, destacou a PGDF que o problema estaria no fato de

que o Poder Judicidrio estabeleceria uma nova possibilidade de elei¢des diretas.

Ressaltou a PGDF que, pelo modelo de democracia adotado no Brasil, os cargos eletivos

séo estabelecidos em numerus clausus pela Constituicdo Federal, entdo, submeter a escolha de

141



Administrador Regional ao mesmo processo de escolha de cargo eletivo configuraria evidente
usurpacdo judicial do poder constituinte. Nesse sentido, o Poder Judiciario ndo estaria
autorizado a modificar 0s esquemas constitucionais de atribuicdo e exercicio da autoridade

politica.

Ademais, destacou que tal proposta geraria o equivoco de presumir que o voto direto é
a Unica forma de participacdo popular no processo de escolha dos Administradores Regionais,
quando, na verdade, a CRFB apresenta diversas formas de participacdo popular, quais sejam,
voto, plebiscito, referendo, iniciativa popular, acdo popular, direito de peticdo aos poderes

pablicos e andlise de contas municipais.

Mais uma vez, a PGDF apontou a ADI n. 2558, especificamente na parte que 0s
Ministros esclareceram o argumento de que a participagao popular estabelecida no art. 10, § 1°
da LODF ndo precisa necessariamente ocorrer por escolha direta, mas pode se dar por outras

formas de participacdo, como consultas ou audiéncias publicas.

A PGDF afirmou que estabelecer eleicdes diretas para o cargo de Administrador
Regional tolheria a liberdade de escolha do Governador local, em afronta ao principio da

separacao de poderes, ou ainda, usurparia o poder constituinte originario.

Nesse sentido, a PGDF concluiu que as propostas de aplicar outras leis para possibilitar
a escolha dos Administradores Regionais e a formacdo dos Conselhos de Representantes

Comunitarios ndo seriam adequadas, nem satisfatorias.

Por fim, a PGDF noticiou que em relagdo ao art. 10, § 1° da LODF, tramitava na Camara

legislativa do Distrito Federal o Projeto de Lei n. 459/2007, de autoria parlamentar.

No julgamento desta Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, em 14 de
janeiro de 2014, primeiramente, o Conselho Especial do Tribunal de Justica do Distrito Federal

e Territorios se manifestou acerca da preliminar de ilegitimidade passiva.

De acordo com o Desembargador Relator George Lopes Leite, claramente a Lei
Orgénica do Distrito Federal estabeleceu uma descentralizacdo administrativa, conforme os
arts. 10 e 11, da LODF, com o fito de, através das Regides Administrativas, definir diferentes
niveis de governo para possibilitar adequada, eficiente e eficaz gestdo governamental,

mantendo-as, todavia, vinculadas a administragéo direta do Distrito Federal.
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Nesse sentido, a Regido Administrativa também é parte integrante da estrutura da
administragdo direta do Distrito Federal, mas ndo é dotada de autonomia plena em face do ente
estadual, fato que a diferencia dos Municipios, afastando-se, assim, o argumento de uma

pretendida municipalizacéo.

Conforme o art. 15, I, da LODF “Art. 15. Compete privativamente ao Distrito Federal:
| - organizar seu Governo ¢ Administragdao”. Por outro lado, o art. 58, VII, X e XII, do mesmo
diploma normativo prevé a competéncia da Camara Legislativa para dispor sobre a estruturacéo
dos drgaos e entidades da administracdo, a forma de provimento de cargos do servidor pablico

e a formacdo de regides administrativas.

Contudo, o art. 71, 8 1°, incisos I, Il e IV da LODF, revela que a iniciativa € privativa
do Governador do Distrito Federal para propor leis que disponham sobre estruturacdo dos
6rgdos e entidades da administracdo publica, bem como a forma de provimento nos cargos e

funcoes.

O Relator destacou que, diferentemente do que foi alegado pela defesa, a declaracéo de
constitucionalidade do artigo 10, § 1°, da LODF pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADI 2.558, somente assentou que a participacdo popular no processo de escolha do
administrador ndo se assemelha a uma descentralizacdo politica, ndo mencionando em nenhum
momento que a lei regulamentadora pudesse ser de iniciativa parlamentar. Entendeu, portanto,
que ndo haveria como acolher o argumento de que o TJDFT, ao julgar esta acdo estaria

interferindo indevidamente sobre outro poder.

Em seu voto, o Relator apresentou jurisprudéncia do STF e do Conselho Especial do
TJDFT para corroborar o argumento de que é de competéncia privativa do Governador do
Estado o provimento de cargos e de sua estrutura administrativa. Concluiu que somente ao
Governador do DF € atribuida a iniciativa para desencadear o processo legislativo sobre as
normas impugnadas, por isso, afastou a preliminar de ilegitimidade passiva, decisdo que foi

acompanhada pelos demais Desembargadores do Conselho Especial.

Quanto ao mérito, o voto do Relator destacou o art. 10, § 1°, e art. 12 da Lei Organica
do DF como dispositivos pendentes de regulamentacgéo, posto que preveem de forma expressa

a edicéo de lei disciplinando a participagdo popular no processo de escolha do Administrador
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Regional e na formacdo de um Conselho de Representantes Comunitarios, com funcéo e

consultiva e fiscalizadora.

Assim, devido a essa falta de lei disciplinando o assunto, a populacéo fica impedida de
exercer o direito de influir e de participar no processo de escolha do Administrador Regional e
do Conselho de Representantes Comunitarios. O relator destaca a tramitagdo do projeto de lei
459/2007 na Camara Legislativa, mas de autoria parlamentar, contendo, portanto, vicio de
iniciativa no nascedouro, uma vez que a iniciativa € privativa do Governador para legislar sobre

a matéria.

Destacou, ainda, que a Constituicdo Brasileira instituiu o Estado Democratico de Direito
como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil em seu art. 1°. Este principio é
de observancia obrigatoria na organizacdo dos entes federativos. Entdo, para concretizar a
democracia participativa na sua plenitude, a Constitui¢cdo instituiu, além dos direitos
fundamentais e sociais, os direitos politicos como um conjunto de regras que disciplinam a

soberania popular.

Dessa forma, de acordo com o Relator, a participacdo popular é um requisito imposto
pela Lei Organica na escolha dos Administradores Regionais para concretizar o Estado
Democratico de Direito, por isso, a falta de norma regulamentadora nao oferece autorizacao

tacita para que o Governador possa nomea-los livre e arbitrariamente.

Para o Desembargador, o cargo de Administrador Regional ndo pode servir como
“cabide de emprego” para satisfazer amigos correligionarios ou cabos eleitorais; ¢ um cargo
importante para garantir a soberania popular, devendo o administrador gerir o desenvolvimento
da regido conforme as necessidades locais. Sendo assim, 0 morador seria 0 mais habilitado para
escolher o dirigente de sua regido, podendo participar e influir de forma concreta nas politicas

publicas e na melhoria das condi¢6es de vida no local em que reside ou trabalha.

Outra questdo discutida no voto é o fato de que a Lei Orgéanica ndo preveé a possibilidade
de que a nomeacédo dos Administradores Regionais possa ser feita exclusivamente ao alvedrio
do Chefe do Poder Executivo local. Somente traz a possibilidade de participagdo popular no §
1°, do art. 10. Por outro lado, o § 3°, do mesmo artigo traz a expressao “nomeacao” para o cargo
de Administrador que ndo constava da redacédo original da Lei, sendo-lhe acrescentado pela
Emenda n. 60/2011.
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Para o relator, mesmo ndo havendo regulamentacdo legal da participagdo popular, as
normas de eficacia limitada produzem o minimo efeito de vincular o legislador
infraconstitucional e o Administrador em seus vetores. Ressalta que a inobservancia desse
requisito gera a nulidade do ato de posse no cargo de Administrador Regional, quando ha
nomeacéo exclusiva pelo Governador, sem a participacdo popular, uma vez que Lei Organica

prevé essa investidura por meio de participacdo popular sem prever qualquer alternativa.

Com fundamento no art. 8°, § 4°, Il, da Lei 11.697/2008, entendeu-se que a decisao
deve ser comunicada ao responséavel pela omissdo a fim de que este adote imediatamente as

providéncias necesséarias.

O Desembargador Romao C. Oliveira destacou que seria importante deixar expresso
que a norma que estdo recomendando elaborar deve guardar observancia ao que dispGe o art.
32 da Constituicdo Federal, ou seja, o Distrito Federal nao é divisivel em Municipios. Os entes
gue devem ser criados em uma modalidade longe do processo eleitoral comum e ndo ha figura

semelhante a de vereador ou de prefeito, caso contrario ofenderia a CRFB.

O Desembargador revelou estar de acordo com o Relator, mas usando a democracia no
seu sentido restrito. Enfatizou, assim, que haverd um processo de participacdo da comunidade

sim, mas ndo pelo processo eleitoral universal, devido a observancia ao art. 32 da CRFB.

O Desembargador Romeu Gonzaga Neiva, por sua vez, aduziu que é evidente a
importancia da regulamentacéo do art.10, 8 1°, da LODF para a populagdo do DF, uma vez que
esse ente, por ndo ter a possibilidade de se subdividir em Municipios por imperativo
constitucional, ndo conta com processo de eleigé@o para prefeitos que conhecam a realidade e as

dificuldades de cada regidao administrativa.

O Desembargador Presidente Sérgio Bittencourt fez comentarios acerca da tese
sustentada pelo Governador de que poderiam ser adotadas as regras pertinentes a eleicdo de
governador para a escolha do administrador e adotada a legislagdo relativa a formacdo e
funcionamento do TCDF para os conselhos de representantes comunitarios, em uma tentativa

de suprir a norma.

O Desembargador esclareceu que ndo seria possivel a aplicacdo ao Administrador

Regional das regras atinentes ao Governador. Para o Administrador Regional ndo ha previsdo
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constitucional expressa de eleicdo direta por sufragio universal, mas conforme explicito na
LODF, a previsdo desse cargo seria feita por escolha pessoal do Governador, havendo apenas
a oportunidade de participacdo popular nesse processo. Quanto ao Governador, a LODF

estabelece em seu art. 88, § 2°, que este sera eleito pelo povo por voto direto.

Esse Desembargador revela que a participagao popular para a escolha do Administrador
Regional pode ser realizado de diversas formas, como por sufragios setorizados destinados a
criacdo de lista a ser submetida ao crivo do Chefe do Poder Executivo, mas nao por eleicéo
direta, porque isso daria verdadeira autonomia municipal as Regides Administrativas, o que

seria uma afronta ao art. 32 da CRFB.

Sendo assim, a CRFB somente prevé eleicdes diretas para Governador, Vice-
Governador e Deputados Distritais, conforme o § 2° do art. 32, entdo, ndo poderia a LODF
instituir essa forma de escolha para os Administradores Regionais, muito menos por meio de

lei infraconstitucional.

Dessa forma, quanto ao mérito, o Conselho Especial do TIDFT, no dia 14 de janeiro de
2014, julgou procedente a acdo para declarar a omisséo legislativa e determinar ao Governador
do DF prazo de 18 (dezoito) meses, contados a partir da comunicacdo do acordao, para
elaboracdo e encaminhamento a Camara Legislativa do DF de projeto de lei que regulamente o
disposto ao teor dos 10, § 1°e 12, caput, da LODF.

O atual Governador do Distrito Federal, Rodrigo Rollemberg, para tentar suprir a falta
de regulamentagéo dos arts. 10, § 1°e 12, caput, da Lei Organica do Distrito Federal, apresentou
para consulta publica virtual, minuta de Projeto de Lei dispondo sobre a participacdo popular
no processo de escolha dos Administradores Regionais e a constituicdo dos Conselhos de

Representantes Comunitarios das Regides Administrativas do Distrito Federal.
O art. 2° do referido Projeto de Lei prevé que:

Art. 2° O Administrador Regional serd escolhido em eleicdo direta por
cidaddos com domicilio eleitoral na respectiva Regido Administrativa, por
voto facultativo, realizada simultaneamente com a elei¢do do Governador do
Distrito Federal.
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Assim, foi estabelecida na minuta do Projeto de Lei eleigdo direta para a escolha dos
Administradores Regionais do DF, como forma de participacéo popular, em uma tentativa de

sanar a omissao do Poder Executivo em elaborar lei regulamentando o art. 10, § 1°, da LODF.

2 ESTADO FEDERAL: LIMITES A AUTONOMIA DO DISTRITO FEDERAL E A
VEDAGCAO DE SUA DIVISAO EM MUNICIPIOS

Inicialmente, cabe mencionar que o Estado federal teve suas origens com a Constituicao
dos Estados Unidos da América em 1787, sendo posteriormente essa forma de Estado adotada
por outros paises conforme suas especificidades (MENDES, 2012, p.855-856).

O Estado federal € considerado por Kelsen, Kunz, Eisenmann, Durand e Mouskheli
como forma extrema de descentralizacdo. Esse Estado é composto por unidades membros que
ficam sob o dominio dele, no entanto, tais unidades além de possuirem autonomia

constitucional, participam da formacédo da vontade federal (BARACHO, 1982, p. 43).

Uma norma juridica descentralizada para Kelsen (2005, p. 434) consiste em normas que
tém esferas territoriais de validades diferentes. Algumas das normas serdo validas para o
territorio inteiro, enquanto outras serdo validas apenas para diferentes partes dele. A ideia de
que o Estado é descentralizado e, por seu turno, é dividido em Estados-Membros (divisdo

territorial), exprime que a ordem juridica nacional contém normas centrais e locais.

Assim, o Estado Federalista tem seu ordenamento juridico composto por normas
centrais e por normas locais validas. As normas centrais possuem validade para todo o territorio
nacional, ao passo que as normas locais somente sdo validas no espago territorial de cada
Estado-Membro. E possivel observar, portanto, que essa forma de Estado tem como

caracteristica diversas competéncias legislativas, descentralizagdo e autonomia.
Nesse sentido, para Kelsen (2005, p. 452):

As normas centrais formam uma ordem juridica central por meio da qual é
constituida uma comunidade juridica central parcial que abarca todos os
individuos residentes dentro do Estado federal. Essa comunidade parcial
constituida pela ordem juridica central é a “federagdo”. Ela é parte do Estado
federal total, assim como a ordem juridica central é parte da ordem juridica
total do Estado federal. As normas locais, validas apenas para partes definidas
do territério inteiro, formam ordens juridicas locais por meio das quais sao
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constituidas comunidades juridicas parciais. Cada comunidade juridica parcial
abrange os individuos residentes dentro de um desses territdrios parciais.
Essas unidades juridicas parciais sdo os “Estados componentes”.

Sendo assim, para Leoncy (2007, p. 3), esse pensamento de Hans Kelsen pode ser
traduzido para o ambito da Constituicdo Federal de 1988, porquanto nesta a descentralizacao
possui um grau mais acentuado que o exposto por Kelsen, uma vez que o Brasil como Estado
federal ou Estado total compreende ndo sé a Unido como ente central e os Estados-Membros
como entes regionais, mas também abrange subdivisdes territoriais destes ultimos que séo 0s

Municipios, bem como abrange o Distrito Federal como ente regional Unico.

As esferas materiais de validade da ordem juridica dos entes federativos (Estados,
Municipios e Distrito Federal) produzem normas locais que incidem em seus territdrios
correspondentes. Por sua vez, as normas centrais que incidem em todo territorio nacional — e

dos Estados, Municipios e do Distrito Federal - sdo produzidas pela Unido.

Pelo que se V&, as normas centrais e locais se distinguem conforme suas esferas

territoriais de validade.

Nota-se, assim, que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil comporta normas
centrais, visto que sua validade alcanca inteiramente o territorio brasileiro e seus demais entes
federativos; ja os Estados-Membros, com suas Constitui¢cbes Estaduais, e o Distrito Federal
juntamente com os Municipios, por meio de suas Leis Organicas apresentam as chamadas
normas locais — sera visto mais adiante, em topico apartado, que a Lei Orgéanica do Distrito

Federal equivale as Constitui¢fes dos Estados.
Desse modo, para Leoncy (2007, p.4):

[...] as normais centrais da Unido veiculardo matérias de predominante
interesse nacional; as normas locais dos Estados, matérias de predominante
interesse regional; as normas locais dos Municipios, matérias de interesse
local; e, finalmente, as normas locais do Distrito Federal, tanto matérias de
predominante interesse regional como de interesse local.

No caso do Distrito Federal, o fato de Leoncy citar que esse ente tera matérias tanto de
interesse regional quanto de interesse local decorre da circunstancia de o Distrito Federal
possuir competéncia reservada aos Estados e aos Municipios, conforme o que se encontra ao
teor dos arts. 32, § 1° e 147, da Constituicdo Federal de 1988.
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A Constituicdo Federal é um verdadeiro estatuto constitucional para a Unido, uma vez
que, embora trate de normas validas para o territdrio inteiro, elas sdo de estrita obrigatoriedade

somente para este ente.

Essa existéncia de normas destinadas apenas a Unido € explicada pelo fato de que esta
ndo é dotada de uma lei fundamental prépria, como ocorre com os Estados-membros, que
podem adotar Constituicdo local, e como ocorre com 0s Municipios e o Distrito Federal, que
podem se organizar por meio de leis organicas. Diante desta situacdo, a Constituicdo Federal

disciplina a organizacdo politico-administrativa da propria Unido (LEONCY, 2007, p. 9).

No que se refere as normas centrais, é possivel diferenciar as leis federais das leis
nacionais. Estas sdo normas aplicaveis a todos os entes federativos, enquanto aquelas sdo

destinadas a Unido, portanto, ndo se aplicam a todos os entes federativos. Sobre o tema:

Todas essas observagdes explicam ainda a distingdo corrente na doutrina
constitucional brasileira entre leis nacionais e leis federais. As primeiras
incidiriam em todo o territério nacional sem exclusdo de qualquer ente
federativo, inserindo-se, portanto, na categoria das normas centrais
obrigatorias para todas as unidades da Federagdo (Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal); enquanto as outras, embora sendo normas centrais, validas
em todo o territorio, teriam nos 6rgdos da Unido seus destinatéarios tnicos, ndo
se podendo atribuir nem aquelas nem a estas normas o critério territorial como
critério Unico de validade.

Conforme se percebe, umas e outras Sd0 hormas centrais, por apresentarem o
mesmo ambito territorial de validez. Todavia, segundo um critério pessoal de
validade, diferem parcialmente, pois, embora ambas vinculem a Unido,
apenas as leis nacionais obrigardo simultaneamente o0s demais entes
federativos. (LEONCY, 2007, p. 7-8)

Essa diferenca entre leis nacionais e leis federais pode ser notada na Constituicao
Federal, pois nesta existem normas que se aplicam a todos os entes federativos e normas que se

aplicam somente a alguns entes federativos.

Como se percebe, através das normas nacionais ocorre uma mitigacdo da autonomia do
Estado-Membro, delimitando o &mbito de sua atuacéo, tendo em vista que as leis nacionais s&o
normas centrais e trazem normas de observancia obrigatdria para os demais entes da federacao.
Ademais, em que pese as leis federais serem também normas centrais, elas ndo possuem

natureza de norma obrigatéria.
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E importante destacar a diferenca entre soberania e autonomia, aquela constitui
caracteristica propria do Estado federal, enquanto a autonomia é caracteristica dos Estados-

membros. Nesse sentido:

[...] j& esta definido que o Estado federal, o todo, como pessoa reconhecida
pelo Direito internacional, € o Unico titular de soberania, considerada poder
supremo consistente na capacidade de autodeterminacdo. Os Estados
federados sdo titulares tdo s6 de autonomia, compreendida como governo
préprio dentro de um circulo de competéncias tracadas pela Constitui¢do
Federal. (SILVA, 2014, p. 102, grifo do autor)

No inicio do Federalismo no Brasil, houve uma certa confusao entre os termos soberania

e a autonomia em alguns Estados, conforme relatou Bonavides (1985, p. 6):

A euforia descentralizadora entre os Estados na primeira fase do federalismo
foi tdo intensa que a pretensdo autonomista obstacularizou a formacdo de
partidos nacionais.

Houve Estados onde o texto constitucional empregou ao invés da palavra
autonomia o termo soberania. Outro organizou, ap6s a proclamacdo da
Republica e com o advento da Federagdo, o novo governo provincial com
secretarios encarregados dos negocios da Guerra e das Relagdes Exteriores.

Contudo, soberania ndo se confunde com autonomia. Assim, a soberania constitui
fundamento do Estado federal brasileiro que esté estabelecido no art. 1° da CRFB: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a

soberania”.

Para Mendes (2012, p. 856) “Soberania ¢ entendida como poder de autodeterminagado
plena, nao condicionado a nenhum outro poder, externo ou interno”, por sua vez, a “Autonomia
significa capacidade de autodeterminacéo dentro do circulo de competéncias tracado pelo poder

soberano”. Ferreira Filho (2013, p. 81) também faz essa distingao:

Costuma-se opor, na teoria do Estado, soberania a autonomia. Nessa
contraposicdo, entende-se que soberania é o carater supremo de um poder:
supremo, visto que esse poder ndo admite qualquer outro, nem acima, nem em
concorréncia com ele. J& autonomia é o poder de autodeterminacéo,
exercitavel de modo independente, mas dentro de limites tracados por lei
estatal superior.

O caput, do art. 18, da CRFB conferiu autonomia aos entes federativos quando dispds
que “A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
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Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta

Constitui¢ao™.

Dessa forma, de acordo com Mendes (2012, p. 856) autonomia importa,

necessariamente, descentralizagdo do poder, que ndo é sé administrativa, mas, também, politica.

Enquanto a autonomia é concedida aos entes federativos, a soberania somente pertence

ao Estado federal, pois ndo é admissivel mais de uma soberania em um mesmo Estado:

SO o Estado federal tem soberania. Os Estados que ingressam na federacao
perdem sua soberania no momento mesmo do ingresso, preservando, contudo,
uma autonomia politica limitada. Pelo préprio conceito de soberania se
verifica ser impossivel a coexisténcia de mais de uma soberania ho mesmo
Estado, ndo tendo, portanto, qualquer consisténcia a pretensdo de que as
unidades federadas tenham soberania limitada ou parcial. (DALLARI, 2013,
p. 255)

Nesse mesmo sentido:

A originalidade da Federacdo estd em ter feito surgir um Estado soberano
composto de Estados autdbnomos. Para os Estados independentes que se
associam, ingressar em uma Federacdo significa abdicar de sua soberania,
transferida para o Estado Federal, passando a deter autonomia, nos termos
postos da Constituicdo Federal. (ALMEIDA, 2013, p. 110)

Essa autonomia foi conferida aos Estados-membros pela CRFB em seus arts. 18, 25, 26,
27 e 28. A autonomia dos Estados-membros significa capacidade de auto-organizacao,
autolegislagéo, autogoverno e autoadministragéo.

A capacidade de auto-organizacdo se traduz no poder do Estado de elaborar sua
constituicdo prépria. A capacidade de autolegislagdo se manifesta nas competéncias definidas
dos Estados-membros para editar suas leis locais. Ja a capacidade de autogoverno revela a
eletividade de seus Governadores e Deputados Estaduais. Por outro lado, a capacidade de

autoadministracdo se traduz na capacidade de administracdo do proprio Estado.
Destaca Mendes (2012, p. 856):

A autonomia dos Estados-membros ganha mais notado relevo por abranger
também a capacidade de autoconstitui¢do. Cada Estado-membro tem o poder
de dotar-se de uma Constitui¢do, por ele mesmo concebida, sujeita embora a
certas diretrizes impostas pela Constituicdo Federal, ja que o Estado-membro
ndo é soberano.
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Tal entendimento existe porque a CRFB em seu art. 25 prevé que “Os Estados
organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios
desta Constitui¢ao”, entdo, apesar de o Estado-membro possuir autonomia para criar sua propria
Constituicao e suas leis, este deve observar o que prevé a Constituicdo Federal, pois ndo possui

soberania como o Estado federal.

Sendo assim, embora, pareca que 0 poder constituinte do Estado-membro seja
essencialmente originario, pois pode criar sua propria constituicdo, na verdade é derivado
decorrente, tendo em vista que, ao elaborar a sua Constituicdo Estadual, deve se sujeitar ao que
dispde a Constituicdo Federal que é a verdadeira expressdo do poder constituinte originario.

Quanto a autonomia do Estado-membro, Horta (1981, p.19) asseverou que:

E certo que essa capacidade de auto-organizacdo, sendo peculiar a ente
autdbnomo, ndo pode exteriorizar-se em competéncia incondicionada, de que
os Estados ndo dispdem. E natural que se submeta o poder constituinte do
Estado-membro as limitagcGes impostas pelos principios constitucionais que
definem a fisionomia do federalismo constitucional e assegurem a primazia
da Unido na matéria de sua competéncia. Por isso, o poder constituinte do
Estado-membro, seja o originario como o de revisdo, € sempre um poder
constituinte derivado, pois tem suas sedes e limitagbes na Constituicdo
Federal que o consagrou. As normas centrais da Constituicdo Federal
condicionam a atividade do constituinte estadual e lhe tragam o campo de sua
atuacdo autdnoma.

Portanto, sendo um poder derivado do poder constituinte originario, ndo se trata de um
poder soberano, pois ndo é dotado de capacidade de autodeterminacdo plena, mas é expressdo
da autonomia dos Estados-membros, que se submetem a limitagdes, impostas
heteronomamente, ao contetido das deliberacdes e a forma como serdo tomadas (MENDES,
2012, p. 870).

Nessa esteira, a Constituicdo Federal impde limites a atuacdo dos Estados-membros que
devem ser obrigatoriamente observados, alguns desses limites recaem sobre a capacidade de
auto-organizacao dos Estados-membros. 1sso porque, de acordo com Silva (2014, p. 618), é a
Constituicdo Federal que estabelece a zona de determinacdes e o conjunto de limitagcdes a
capacidade organizatoria dos Estados, no momento em que manda que as suas Constituicdes e

leis observem os seus principios.

Por outro lado, o Distrito Federal ndo se confunde com um Estado-membro, nem com

um Municipio, acolhendo caracteristicas de ambos (MENDES, 2012, p. 878). Contudo, 0
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Distrito Federal possui competéncias legislativas que sdo reservadas aos Estados-membros e
aos Municipios, de acordo com o § 1° do art. 32 da CRFB:

Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger- se-a por
lei orgénica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, e
aprovada por dois ter¢os da Camara Legislativa, que a promulgard, atendidos
os principios estabelecidos nesta Constituigao.

8§ 1° Ao Distrito Federal s&o atribuidas as competéncias legislativas reservadas
aos Estados e Municipios.

Mesmo assim, o DF possui autonomia, conferida pela Constituicdo Federal em seu art.
18, caput, uma das manifestacfes da autonomia é a capacidade de auto-organizacao, que da o
poder de criar lei organica propria, que deve respeitar os limites da Constituicdo Federal,

conforme prevé o caput, do art. 32 da CRFB, acima colacionado.

Entdo, Mendes (2012, p. 878) entende que “O Distrito Federal goza de autonomia,
podendo auto-organizar-se, por meio de lei organica propria. Dispde também das atribuicdes

de autogoverno, autolegislacéo e auto-administracdo nas areas de sua competéncia exclusiva”.
Tais atribuicdes revelam a autonomia conferida ao Distrito Federal:

Num estado federal, ndo é compreensivel a atribui¢do de autonomia politica a
determinado ente federativo que ndo esteja associada a uma “reparti¢do
constitucional de competéncias para o exercicio e o desenvolvimento de sua
atividade normativa”. Dai que o reconhecimento de autonomia ao Distrito
Federal veio necessariamente acompanhado de um conjunto de poderes a
serem exercidos pelos respectivos 6rgaos estatais autbnomaos.

Nesse sentido, o Distrito Federal figura, ao lado dos demais entes federativos,
como um dos titulares diretos das competéncias materiais comuns e das
competéncias legislativas concorrentes, sujeitando-se, todavia, em ambas as
hipéteses, ao protagonismo da Unido. (HORTA apud LEONCY, 2013, p. 795,
grifo do autor)

Desse modo, assim como o Estado-membro, o Distrito Federal também possui
autonomia, que lIhe confere capacidade de auto-organizagédo, autogoverno, autolegislacéo e
autoadministracdo. Sendo relevante destacar que, da mesma maneira que os Estados-Membros,
o Distrito Federal deve observar os limites impostos pela Constituicdo Federal, pois sua

autonomia ndo é ilimitada.
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2.1 Normas de Observancia Obrigatoria: Limites & Autonomia dos Estados e do Distrito
Federal

A medida que o sistema federal de governo brasileiro foi se inspirando no modelo
europeu da Austria e da Alemanha, deixando de lado o modelo norte-americano, intensificou a
aparicao das normas centrais na Constituicdo Federal de 1988, fazendo desta a Constituicao
total do Estado Federal (HORTA, 1997, p. 177).

Na Constituicdo Federal ha o conjunto de normas centrais que definem os rumos do
Estados-Membros, mitigando totalmente a sua autonomia através de um estatuto préprio. Vale
salientar, que a Constituicdo Federal possui sintonia com o Estado Federal e por essa razéo nao
se torna uma Constituicdo total, pois, se assim se tornasse, deveras desnecessarias seriam as
reparticdes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), ndo haveria, portanto, sentido para

que houvesse o federalismo.

Assim, nas palavras de Horta (2010, p. 257), a Constituicdo total é segmento da
Constituicao Federal e ndo dispde de existéncia de forma autdbnoma, fora da norma fundamental

da Federacao.

Como jé citado alhures, os Estados-Membros, bem como o Distrito Federal, possuem
autonomia: autogoverno, autolegislacdo, auto-organizacdo — regendo-se por suas proprias
constitui¢bes ou, no caso do Distrito Federal, por Lei Organica — e autoadministragao, guardada
a observancia dos limites impostos pela Constituicdo Federal, em decorréncia das normas
centrais de observancia obrigatoria (leis nacionais) para os Estados-Membros, incluindo o

Distrito Federal:

Assim, ao mesmo tempo que confere aos Estados um conjunto de poderes a
serem exercidos de formas plena, sem encontrar nenhum tipo de ordenagéo
prévia quanto ao modo de disciplinar determinadas matérias postas a
disposicdo desses entes, a Constituicdo Federal também inclui um grande
nimero de normas estabelecedoras de limites ao exercicio da autonomia
estadual. (LEONCY, 2007, p. 11)

Dessa maneira, a Constituicdo Federal possui normas centrais de carater nacional, as
quais, além de incidir em todo o territério, limitam a autonomia dos entes Estaduais, noutras
palavras, tais normas sao de observancia obrigatoria e definem em quais situacdes os Estados-

Membros ndo podem atuar.
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Portanto, a expressdo do poder constituinte decorrente depende das determinacdes
impostas pelo poder constituinte originario na Constituicdo da Republica, devendo-se levar em
conta, portanto, as normas de observancia obrigatoria para os Estados-Membros, sob pena de
incorrer em inconstitucionalidade. Como se pode ver, ocorre uma reducdo de sua atuacao

autbnoma.

Os principios que delimitam a atuacdo do Constituinte Estadual se dividem em dois
grupos: i) principios constitucionais sensiveis; e ii) principios constitucionais estabelecidos. A
nomenclatura do primeiro grupo é dada por Pontes de Miranda, entretanto, ele ndo explica o
porqué de assim serem chamados (SILVA, 2014, p. 618).

Na visdo de Silva (2014, p. 619) os principios sdo chamados de sensiveis exatamente
pelo fato de que sdo facilmente perceptiveis, como aqueles que se encontram no art. 34, 1V, da
CRFB, ou seja, ndo ha esforco algum para que se perceba do que se trata, visto que a
Constituicdo 0s enumeram ou 0s apontam. S&o sensiveis, também, pelo fato de que uma vez

inobservados se tornam causa de intervencao nos Estados.

Contudo, cabe uma andlise pormenorizada do segundo grupo, qual seja, o dos principios
constitucionais estabelecidos, que podem ser encontrados principalmente nas normas da

Constituicdo Federal que tratam da organizacao de poderes e reparticdo de competéncia.

Alguns desses principios constitucionais estabelecidos produzem limitagcdes expressas,
a medida que outros geram limitacGes implicitas ao Poder Constituinte Estadual. A
desobediéncia ou inobservancia desses principios acarretaria inconstitucionalidade, medida
muito mais branda que uma intervencdo judicial, possivel no caso de violacdo dos principios

sensiveis.

Leoncy (2007, 14) diz que:

Na Constituicdo de 1988, os limites & autonomia dos Estados-membros se
apresentam sob multiplas formas e funcGes. Vém consagrados (a) ora
expressamente (normas expressas), (b) ora implicitamente (normas
implicitas); aparecem sob a formulacéo (c) ora de um mandamento (normas
mandatdrias), (d) ora de uma vedagdo (normas vedatorias).

Assim, as normas de limitagdes expressas, bem como as de limitagdes implicitas podem

possuir regras de carater mandatério ou de carater vedatorio.
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As normas de limitacéo expressa de carater vedatorio proibem de forma clara e explicita
os Estados ou o Distrito Federal de adotarem determinados atos ou procedimentos (SILVA,
2014, p. 620), como, por exemplo, o do caput do art. 32, da CRFB, que veda a divisdo do

Distrito Federal em municipios.

J& as normas de limitacdo expressa de carater mandatério, ao invés de proibirem,
determinam, também explicitamente, que os Estados-Membros as observem a fim de que sejam

adotados os limites determinados na sua organizacao constitucional.

Quanto as normas de limitacdo implicita, hd, na doutrina, discussdo se os Estados
membros estariam sujeitos as normas implicitas ou se estariam sujeitos apenas as normas
expressas. Entdo, ha quem diga que por serem normas limitadoras e terem carater restritivo
devem estar no texto constitucional de forma expressa, pois, a regra seria autonomia e a
limitagdo seria uma excegdo, assim, limites devem ser interpretados de forma restritiva,
devendo estar explicitos (LEONCY, 2007, p. 15).

Silva (2014, p. 624) defende que:

[...] os demais principios enumerados ou estabelecidos pela Constitui¢do
Federal, que impliquem limitagdes a autonomia estadual — cerne e esséncia do
principio federalista —, hdo que ser compreendidos e interpretados
restritivamente e segundo seus expressos termos. Admitir o contrario seria
superpor a vontade constituida a vontade constituinte.

Entretanto, Ferreira Filho (2013, p. 58), entende que o poder constituinte decorrente é
subordinado, secundario e condicionado, somente podendo agir validamente no &mbito fixado
pelo poder constituinte originario, que fixa principios expressos e implicitos. Além disso, sO

pode se manifestar observando as regras para ele fixadas na Constituicéo.

As normas de limitacdo implicita também podem ter natureza mandatéria ou vedatoria.
Aqui merecem destaque as normas de limitagdo implicita de carater vedatorio, algumas dessas
limitagdes consistem em conferir determinada atribui¢cdo a um dos entes federativos, vedando

implicitamente que os demais entes atuem com essa atribuicao.

Um exemplo de limitagdo implicita de natureza vedatoria € o estabelecimento de

competéncias privativas da Unido para legislar sobre algumas matérias, que impedem que 0s
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demais entes federativos legislem sobre o mesmo assunto. Assim, é possivel expor o seguinte

ensinamento:

Em primeiro Lugar fica-lhes proibido dispor sobre as competéncias da Unido
(arts. 21 e 22) e as do Municipios (art. 30). Nada podem dispor, também, a
respeito das competéncias tributarias da Unido e dos Municipios. A tais
competéncias o Estado nio tem acesso. E o que dispde implicitamente a
Constituicdo. (TEMER, 2008, p. 87/88)

H4&, na verdade, uma limitacdo, embora implicita, que impde ao Estado-membro e ao
Distrito Federal estrita observancia, ndo podendo esses entes regular ou legislar sobre o tema

uma vez que se trata de competéncia privativa da Unido.

Por oportuno, cabe ressaltar a equivaléncia da Lei Orgéanica do Distrito Federal as
Constituicdes Estaduais. De acordo com o caput do art. 32, da Constituicdo Federal, o Distrito
Federal serd regido por Lei Orgéanica, norma local, promulgada pela Camara Legislativa,
diferentemente dos Estados-Membros, que sdo regidos por suas Constituicdes, também normas

locais, conforme o caput do art. 25, da CRFB, que o poder constituinte decorrente estabelece.

No entanto, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal na ADI-MC
n. 980/DF - DJ 13/05/94, que teve como Relator o Ministro Celso de Mello, “[...] a Lei Organica
equivale, em forca, autoridade e eficacia juridicas, a um verdadeiro estatuto constitucional,

essencialmente equiparavel as Constituicdes promulgadas pelos Estados-membros”.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, na ADI-MC 980, entendeu que a Lei
Orgénica do DF equipara-se a uma Constituigdo Estadual “o que significa dizer que, ao edita-
la ou reforma-la, a Camara Legislativa faz vezes de constituinte decorrente [...]” (LEONCY,
2013, p.795). Por isso:

Trata-se de um poder formalmente condicionado e materialmente subordinado
a Carta Federal, mas também funcionalmente encarregado pelo
desenvolvimento desta no &mbito local, como atividade subsequente que é em
relacdo ao poder constituinte originario nacional. (Leoncy, 2013, p. 795)

Percebe-se, entdo, que a Constituicdo Federal difere apenas a Constitui¢ao dos Estados-
Membros e do Distrito Federal ao utilizar a terminologia Lei Organica para esse e Constituicdo

para aqueles.
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Sendo assim, as normas de observancia obrigatoria, tratadas anteriormente, constituem
limites & autonomia do Distrito Federal, assim como para os Estados. Portanto, ambos os entes

h&o de observar os principios estabelecidos pela Constituicdo Federal, que € uma norma central.

2.2 Municipios e as Regides Administrativas do Distrito Federal

E importante fazer uma comparagao entre algumas caracteristicas dos Municipios e das
Regides Administrativas do Distrito Federal.

Tal comparacdo é pertinente porque o caput, do art. 32, da CRFB veda a divisdo do
Distrito Federal em Municipios. E os Estados-membros sdo subdivididos em Municipios,
enquanto o Distrito Federal é subdividido em RegiGes Administrativas. Contudo, como sera
demonstrado a seguir, os Estados e 0s Municipios possuem ambos autonomia, por outro lado,

dentre o Distrito Federal e as RegiGes Administrativas, apenas aquele possui autonomia.

A Constituicdo Federal conferiu aos Municipios autonomia, inserindo-os como entidade
federativa no Estado federal brasileiro. Conforme explicado anteriormente, através do
pensamento de Kelsen, o Estado federal normalmente € composto pela Unido e pelos Estados-
membros. Contudo, no Brasil essa descentralizagdo “possui um grau mais acentuado”
(LEONCY, 2007, p. 3) porque a Constituicdo Federal, além da Unido e dos Estados-membros,

inseriu, também, os Municipios e o Distrito Federal como entidades federativas. Nessa esteira:

A caracteristica basica de qualquer federacdo esta em que o poder
governamental se distribui por unidades regionais. Na maioria delas, essa
distribuicdo é dual, formando-se duas Orbitas de governo: a central e as
regionais (Unido e Estados federados) sobre o mesmo territorio e 0 mesmo
povo. Mas, no Brasil, o sistema constitucional eleva os Municipios a categoria
de entidades autdbnomas, isto é entidades dotadas de organizacdo e governos
préprios e competéncias exclusivas. Com isso, a Federagdo brasileira adquire
peculiaridade, configurando-se, nela, realmente trés esferas governamentais:
a da Unido (governo federal), a dos Estados Federados (governos estaduais) e
a dos Municipios (governos municipais), além do Distrito Federal, a que a
Constituicdo agora conferiu autonomia. (SILVA, 2014, p. 647, grifo do autor)

Nesse contexto, a Constituicdo Federal conferiu autonomia aos Municipios, como
também conferiu autonomia a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, conforme se depreende
do caput, do art. 18, do texto constitucional. Tal autonomia € caracterizada pela capacidade de

auto-organizacao, autolegislacéo, autogoverno e autoadministracao.
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De acordo com Ferreira Filho (2013, p. 102) “O Municipio, no Direito Constitucional
brasileiro em vigor, é entidade politica, de existéncia prevista como necessaria, com autonomia
e competéncia minima rigidamente estabelecida”. E conforme preleciona Silva (2014, p. 647,
grifo do autor) “Autonomia significa capacidade ou poder de gerir os proprios negocios, dentro
de um circulo prefixado por entidade superior”. Essa entidade superior seria a Constituicao

Federal.
Logo, a autonomia municipal pode ser dividida em quatro capacidades:

(a) capacidade de auto-organizacdo, mediante elaboragdo de lei orgénica
prépria;

(b) capacidade de autogoverno, pela eletividade do Prefeito e dos Vereadores
as respectivas Camaras Municipais;

(c) capacidade normativa prdpria, ou capacidade de autolegislagdo, mediante
a competéncia de elaboracdo de leis municipais sobre areas que séo reservadas
a sua competéncia exclusiva e suplementar;

(d) capacidade de autoadministracdo (administracdo propria, para manter e
prestar os servicos de interesse local). (SILVA, 2014, p. 648, grifo do autor)

Dessa forma, as capacidades de auto-organizagdo e de autogoverno caracterizam a
autonomia politica; ja a capacidade normativa propria caracteriza a autonomia normativa; e a
capacidade de autoadministragdo caracteriza a autonomia administrativa e a autonomia
financeira (SILVA, 2014, p. 648).

E importante observar que a autonomia conferida aos Municipios é limitada, entdo, na
capacidade normativa propria, os Municipios devem respeitar os limites de competéncia; ja na
capacidade municipal de auto-organizacao, a lei organica municipal deve respeitar os principios

da Constituicdo Federal, conforme impGe o caput, do art. 29, da CRFB:

Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com
o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da
Cémara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos
nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes
preceitos:

A Constituicdo Federal conferiu autonomia aos Municipios, bem como aos demais entes
federativos, por outro lado, verifica-se que ndo conferiu autonomia as Regi6es Administrativas

do Distrito Federal, até porque na CRFB nédo ha sequer previsao destas.
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As Regides Administrativas do DF estdo previstas no caput, do art. 10, da Lei Orgénica
do Distrito Federal:

Art. 10. O Distrito Federal organiza-se em RegiGes Administrativas, com
vistas a descentraliza¢do administrativa, a utilizacdo racional de recursos para
o0 desenvolvimento socio-econdmico e a melhoria da qualidade de vida.

Ademais, as Regides Administrativas foram organizadas para possibilitar a
descentralizacdo administrativa do Distrito Federal, ou seja, diferentemente dos Municipios, as
Regides Administrativas ndo decorrem de descentralizacdo politica, mas de descentralizacédo

administrativa.

Portanto, entende-se que as Regides Administrativas ndo podem ter autonomia politica,
nem autonomia normativa, uma vez que, diferentemente dos Municipios, ndo podem organizar

lei organica, ndo tem capacidade de autogoverno, nem competéncia para elaboracdo leis locais.

3 SOLUCAO ADEQUADA PARA A ESCOLHA DO ADMINISTRADOR REGIONAL
DO DISTRITO FEDERAL

3.1 Elei¢éo Direta do Administrador Regional e Normas de Observancia

Obrigatoéria

Conforme relatado no primeiro capitulo, a Procuradoria-Geral do Distrito Federal, em
uma tentativa de solucionar temporariamente a auséncia de regulamentacao do dispositivo da
LODF enquanto a lei ndo fosse elaborada pelo Poder Executivo Distrital, sugeriu que a partir
da teoria concretista seria possivel, quanto a escolha do Administrador Regional, aplicar as

normas sobre a eleicdo para Governador do Distrito Federal.

Contudo, apresentou ressalvas, descartando a possibilidade de aplicagéo das normas de
eleicdo direta do Govenador do DF a escolha do Administrador Regional. O Conselho Especial
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, na deciséo relatada, também descartou
tal possibilidade.

Posteriormente, o Governador do Distrito Federal apresentou minuta de projeto de lei
de sua iniciativa para consulta popular virtual, a fim de suprir a auséncia de lei regulamentadora
do 8§ 1°, do art. 10, da LODF, optando pela elei¢do direta como forma de participacdo popular

no processo de escolha do Administrador Regional:
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Art. 2° O Administrador Regional serd escolhido em eleicdo direta por
cidaddos com domicilio eleitoral na respectiva Regido Administrativa, por
voto facultativo, realizada simultaneamente com a elei¢do do Governador do
Distrito Federal.

Sendo assim, é pertinente analisar se a eleicdo direta seria compativel a ordem

constitucional para a realizacdo da escolha dos Administradores Regionais.

Impende destacar, inicialmente, que o Governador do Distrito Federal age de forma
acertada ao dar inicio a um projeto de lei que visa suprir essa auséncia de regulamentacdo que
perdura por longos anos, visto que é de sua competéncia privativa propor leis que disponham
sobre a estruturacdo dos orgaos, entidades da administracdo publica e provimento de cargos e

fungdes, conforme art. 71, § 1°, incisos I, 1l e IV, da LODF.

No entanto, existem principios e normas que estdo na Constituicdo Federal que devem
ser observados pelo Distrito Federal, seja no momento de elaboracéo da sua Lei Organica, seja

no de elaboracdo de suas leis distritais.

Conforme visto no segundo capitulo, o Brasil é um Estado federal e, por sua vez, é
composto pela Unido (ente central), e pelos Estados (entes regionais), Distrito Federal (ente
regional Unico) e Municipios (entes locais). Esses entes federativos (Estados, Distrito Federal
e Municipios) produzem normas locais que incidem somente em seus respectivos territdrios, ao

passo que a Unido produz normas centrais que possuem incidéncia em todo o territorio nacional.

Lembra-se que a Unido tem a Constituicdo Federal como seu Estatuto Constitucional,
Os Estados-Membros suas respectivas Constituicdes Estaduais; os municipios suas Leis
Organicas; e o Distrito Federal sua Lei Organica que equivale as Constitui¢des Estaduais.

Vale lembrar, também, que a Constituicdo Federal de 1988 comporta normas centrais,
e em que pese ela ndo se trate de uma Constituicdo total, visto que possui normas que nem
sempre vinculam os Estados-Membros, o Distrito Federal e os Municipios, quando se tratar de

normas centrais de observancia obrigatdria 0s entes possuem o dever de observéa-las.

Assim, as normas centrais da Constituicao Federal, que vinculam a atividade normativa
do Distrito Federal, devem ser observadas quando houver qualquer tipo de elaboracédo
normativa, seja em se tratando de Lei Organica ou de leis distritais. Devendo o Distrito Federal,

portanto, respeito aos principios constitucionais estabelecidos, como bem diz Ferreira Filho
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(1997, p. 219) “A auto-organizacdo do Distrito Federal, assim como a dos Estados € limitada.
Tal limitagdo se traduziria na observancia de “principios” estabelecidos pela Lei Magna

Federal”.

Por oportuno, ha de se recordar que 0s principios constitucionais estabelecidos na
Constituicdo Federal produzem limitacfes expressas e implicitas ao Poder Constituinte

Estadual, as quais uma vez inobservadas estar-se-ia diante de uma inconstitucionalidade.

O art. 22, 1, da CRFB apresenta norma de limitagdo implicita de carater vedatorio para
0s Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios: “Art. 22. Compete privativamente a
Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aeronautico, espacial e do trabalho”.

Dessa forma, ao determinar que somente a Unido pode legislar sobre tais matérias, a
Constituicdo Federal limitou a autonomia dos demais entes ao impedir implicitamente que

legislassem sobre as matérias reservadas aquela. Sobre esse assunto:

Nesses termos, ndo se pode deixar de reconhecer, é verdade, que as normas
da Constituicdo Federal que estabelecem a chamada reparticdo constitucional
de competéncias abrigam, em Gltima analise, limites implicitos aos entes
federativos, na medida em que, descrevendo os poderes atribuidos a cada qual,
acaba por revelar, implicitamente e por exclusao, o que é vedado aos demais.
(LEONCY, 2007, p. 16)

Observa-se que no art. 22, I, da CRFB, citado acima, direito eleitoral ¢ uma das matérias
que somente podem ser tratadas em lei pela Unido, ou seja, ha uma limitagdo implicita que veda
que os demais entes legislem sobre direito eleitoral, uma vez que somente a Unido pode fazé-

lo.

Vale destacar que no referido artigo, quando a Constituicdo se refere ao direito eleitoral,
estd abrangendo todas as normas relacionadas a essa matéria, inclusive, € 0 que esclarece
Ferreira Filho (1997, p. 166): “Neste ambito estdo todas as normas relativas a elei¢do, quer as
concernentes ao seu preparo e realizacdo, quer as referentes a sua apuracao e a diplomac&o dos

eleitos”.

A partir desse entendimento é possivel entender que a Lei Orgéanica do Distrito Federal,

quando previu em seu art. 10, § 1°, que deveria ser regulada a participacdo popular na escolha
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dos Administradores Regionais, ndo poderia estar se referindo a participacdo por meio da
eleicdo direta. Porque o Distrito Federal ndo poderia tratar sobre eleigdo direta na sua Lei
Organica, muito menos por lei distrital, uma vez que, somente a Unido poderia legislar sobre o

assunto.

E vedado ao Distrito Federal legislar sobre direito eleitoral, assim, uma lei distrital ndo
pode vir a regulamentar participacéo através de voto direto para a escolha dos Administradores

Regionais do DF, sob pena de ser declarada inconstitucional.

E possivel observar, dessa maneira, que ao elaborar o projeto de lei e incluir em seu art.
2° a eleicdo direta para Administrador Regional, o Governador do Distrito Federal deixou de

observar uma norma de limitacdo implicita que possui natureza vedatoria.

Portanto, o projeto de lei ao tratar de normas relativa a elei¢do, mais especificamente no
gue concerne ao preparo e sua realizacao, nao possui consonancia com a ordem constitucional.
E, eventualmente, se tornando uma lei, essa ja& nascera eivada pelo vicio da

inconstitucionalidade.

Depreende-se, assim, que embora a norma limite a atuacdo do Distrito Federal de forma
implicita, esse devera estar sempre atento para ndao incorrer em inobservancia, pois, uma vez
que se trata de uma norma de observancia obrigatéria, a sua ndo observacdo leva a

inconstitucionalidade.

3.2 Eleicdo Direta dos Administradores Regionais e Autonomia Politica das Regides
Administrativas

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 32, caput, ao dispor sobre
a organizacédo do Distrito Federal, estabeleceu que esse é regido por Lei Organica que atenda

0s principios constitucionais, bem como que a esse é vedada a divisdo em Municipios:

Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger-se-a por
lei organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, e
aprovada por dois ter¢os da Cadmara Legislativa, que a promulgar, atendidos
os principios estabelecidos nesta Constituigao.

Esse dispositivo traz norma de observancia obrigatéria de vedagdo expressa, ou seja, a

Constituicdo Federal trouxe uma limitacdo expressa a autonomia organizatoria do Distrito
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Federal ao vedar a sua divisdo em Municipios. Por ser de observancia obrigatdria, essa
limitacdo deve ser necessariamente respeitada pelo Distrito Federal.

Dessa forma, é importante analisar se a instituicdo de elei¢do direta para a escolha dos
Administradores Regionais € capaz de gerar a municipalizacdo do Distrito Federal,

expressamente vedada pela Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal em seu art. 18, caput, conferiu autonomia aos entes federativos,
dispondo que “A organiza¢ao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos
termos desta Constituicdo”. Assim, cada um desses entes se organiza no ambito politico e

administrativo, observados os limites impostos pela Constituicdo. Nessa esteira:

[...] Na técnica da Constitui¢do vigente, o todo, o Estado federal, quer dizer, a
Republica Federativa do Brasil, integra como entes a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios. Todos esses entes sdo “politico-
administrativos”, ou seja, exercem fungdes politicas e funcdes
administrativas.

Sdo eles reciprocamente “autéonomos”, melhor dizendo, reciprocamente
independentes. N&o ha sujei¢do hierarquica entra eles. Cada um na esfera de
competéncias que a Constitui¢ao lhes atribui (“nos termos da Constitui¢cdo”),
goza de plena autodeterminagéo. Esta, circunscrita pelas normas desta Carta,
nao ¢ “soberana” e sim “auténoma”. (FERREIRA FILHO, 1997, p. 136)

Como demonstrado anteriormente no segundo capitulo, a autonomia pode ser dividida
em quatro capacidades diferentes, quais sejam, capacidade de auto-organizacao, autolegislacéo,

autogoverno e autoadministragao.

A capacidade de auto-organizacdo se manifesta através da elaboracdo de Constituicao
ou Lei Organica prépria do ente federativo. Ja a capacidade de autolegislacdo se manifesta
através da competéncia propria — estabelecida pela Constituicdo Federal — do ente federativo
para editar leis locais. A capacidade de autogoverno se exteriora pela eletividade de seus
representantes politicos. Enquanto a capacidade de autoadministracdo traz a possibilidade de

administracdo prdpria, que inclui a decretacdo de tributos.

Cada uma dessas capacidades caracteriza determinada autonomia, como bem ensina
Silva (2014, p. 648, grifo do autor):

164



Nessas quatro capacidades, encontram-se caracterizadas a autonomia politica
(capacidades de auto-organizacao e de autogoverno), a autonomia normativa
(capacidade de fazer leis prdprias sobre matéria de sua competéncia), a
autonomia administrativa (administracdo prépria e organizagdo dos servi¢os
locais) e a autonomia financeira (capacidade de decretacdo de seus tributos e
aplicacdo de suas rendas, que é uma caracteristica da autoadministracéo).

Nesse sentido, os entes federativos, integrantes da Republica Federativa do Brasil,
possuem autonomia que Ihes foi conferida pela Constituicdo Federal expressamente. Entéo,

somente esses entes podem ter autonomia.

Dessa forma, o Estado-membro é subdividido em Municipios, mas ambos possuem
autonomia fixada pela Constituicdo Federal; o Distrito Federal, por sua vez, é subdividido em
Regides Administrativas, mas dentre esses dois, somente o Distrito Federal possui autonomia.
A Constituicdo Federal ndo concedeu autonomia as Regifes Administrativas, nem sequer

apresentou em seu texto qualquer referéncia a estas.

Ndo tendo as Regides Administrativas autonomia, estas constituem mera
descentralizacdo administrativa promovida pelo Distrito Federal, conforme se depreende do
caput, do art. 10, da LODF.

Caso as Regifes Administrativas passassem a ter autonomia, ainda que relativa, se
transformariam em Municipios do Distrito Federal, assemelhando-se, assim, aos Municipios
que sdo subdivisbes dos Estados, em que ambos gozam de autonomia. Entretanto, como a
Constituicdo Federal veda a divisdo do Distrito Federal em Municipios, as Regides

Administrativas ndo podem possuir autonomia.

Conforme foi explicado aqui, a capacidade de autogoverno é uma das vertentes da
autonomia e é caracterizada pela eletividade dos representantes, no caso do Municipio, de seu
Prefeito e seus Vereadores. Seguindo esse entendimento, ao instituir a elei¢cdo direta como
forma de escolha dos Administradores Regionais, estar-se-ia conferindo autonomia politica as
Regibes Administrativas. Tal autonomia transformaria as Regides Administrativas em

Municipios do Distrito Federal, forma vedada.

Vale destacar que na ADI 1.706/DF, que teve como Relator o Ministro Eros Grau,

julgada em 09/04/2008, ficou consignado que a subdivisdo do Distrito Federal em entidades
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relativamente autbnomas contraria o disposto no caput, do art. 32, da Constituicdo Federal, que

veda a divisdo do Distrito Federal em Municipios.

Por isso, pelo fato de as elei¢Ges diretas para Administradores Regionais conferirem
autonomia as Regides Administrativas, e consequentemente municipalizarem o Distrito
Federal, ndo constituem forma adequada de participacdo popular, neste caso, diante da expressa

vedacao constitucional.

Ademais, se as Regides Administrativas tiverem autonomia, elas acabam por reduzir a
autonomia conferida pela Constituicdo Federal ao Distrito Federal. Autonomia pressupde
independéncia, no caso das Regifes Administrativas, estas ndo sdo independentes do Distrito
Federal, por isso, este permanece com competéncias inalteradas, que ndo podem ser usurpadas

pelas Regides Administrativas.
A LODF prevé em seu art. 15:

Art. 15. Compete privativamente ao Distrito Federal:

| — organizar seu Governo e Administragéo;

Il — criar, organizar ou extinguir Regides Administrativas, de acordo com a
legislacdo vigente;

Il — instituir e arrecadar tributos, observada a competéncia cumulativa do
Distrito Federal;

IV —fixar, fiscalizar e cobrar tarifas e precos pablicos de sua competéncia;

V — dispor sobre a administracdo, utilizagdo, aquisicdo e alienacdo dos bens
publicos;

VI — organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, os servicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem caréter essencial; [...]

A partir desse trecho € possivel notar que essas competéncias do Distrito Federal
decorrem da autonomia politica, normativa e administrativa que possui. Assim, as Regibes
Administrativas ndo podem tomar para si tais capacidades, retirando a autonomia do Distrito

Federal.

Além disso, é possivel observar que atraves do art. 15, a Lei Orgéanica trata de limitar a
interpretacdo das possiveis formas de participagdo popular que € prevista de maneira genérica
no art. 10, 8 1° visto que nos incisos | e Il, do art. 15, fica claro que as competéncias de
organizar tanto o seu governo e administracdo quanto de organizar as Regides Administrativas

é de competéncia privativa do Distrito Federal.
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Desde logo, restaria compreender que, também por esse motivo, a eleicdo direta para o
Administrador Regional estaria descartada, pois, em momento algum a Lei Organica demonstra
que seria possivel mitigar a autonomia do Chefe do Executivo, atraveés da concessdo de

autonomia das RegiGes Administrativas.

Portanto, os Administradores Regionais ndo podem ser eleitos por meio da eleigéo
direta, uma vez que essa acabaria por dividir o Distrito Federal em Municipios, forma vedada
pelo caput, do art. 32, da CRFB; e que claramente contrariaria o disposto ao teor do art. 15, | e
Il, da LODF.

Pelo fato de o art. 32, da CRFB, se tratar de norma de observancia obrigatoria de
vedacdo expressa, a Lei Organica do DF, bem como as leis distritais devem observar tal
limitacdo. Entéo, é possivel concluir que quando o art. 10, § 1°, da LODF fala em participacao
popular na escolha dos Administradores Regionais, ndo se refere a participacdo atraves da

eleicdo direta, visto que esta poderia ocasionar a municipalizacao do DF.

Nesse mesmo sentido, ao apresentar Projeto de Lei Distrital instituindo a elei¢do direta
dos Administradores Regionais, 0 Governador do Distrito Federal estaria contrariando nao so6
a vedacdo imposta pela Constituicdo Federal como também a prépria Lei Organica do Distrito

Federal.

3.3 Outras Formas de Participacao Popular para Escolha do Administrador Regional

Como demonstrado alhures, os Administradores Regionais ndo podem ser escolhidos
através do voto direto, assim, entende-se que, quando a LODF previu em seu artigo 10, § 1°, a
participacdo popular no processo de escolha, ela ndo se referia a elei¢do direta, mas a outras

formas de participagéo.

E importante consignar que, conforme exposto no primeiro capitulo, a participagio
popular para a escolha do Administrador Regional foi objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2558, e a época o Supremo Tribunal Federal, entendeu, por maioria, ndo
haver inconstitucionalidade do dispositivo que prevé tal participacao:

O Ministro Relator Cezar Peluso, em seu voto, asseverou que a simples
previsdo genérica de participacdo popular na escolha dos administradores
regionais, ao teor do art. 10, § 1°, da LODF, néo feriria a Constituigdo Federal.
Julgou, ainda, inconsistente a alegacdo de que tal artigo transformaria os
administradores em prefeitos eleitos velo voto popular, e falaz, por ter sido
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sugerido que a participacdo popular converteria o processo de indicacdo de
administradores em pleitos eleitorais.

Caso estivesse, a Lei Organica, prevendo expressamente a escolha por meio de eleicdo
direta, sua constitucionalidade seria questionavel, por isso a simples previsdo genérica de
participacdo popular ndo torna o dispositivo inconstitucional. Pois, a participacao popular pode
se dar pelo referendo ou pelo plebiscito, previstos no art. 14 da CRFB, ou até mesmo por
consulta publica ou audiéncia publica, previstas nos arts. 31 e 32 da Lei 9.787/99, dentre outras

formas.

O fato de a LODF prever a participacdo popular ressalta a valorizacdo do principio da
soberania popular, ao dar a oportunidade do povo se manifestar sobre determinado ato

administrativo ou legislativo. Esse principio esta previsto no art. 14, da Constituicdo Federal:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
I - plebiscito;
Il - referendo;
111 - iniciativa popular.
Para Ferreira Filho (1997, p.118, grifo do autor):

Soberania popular. E esta o principio fundamental da democracia. Significa
gue o poder mais alto pertence ao povo. Ou como o direito anterior dizia,
“todo o poder emana do povo e em seu nome ¢é exercido”.

A impossibilidade de voto direto para a escolha dos Administradores Regionais do DF
ndo impede a utilizacdo de outras formas de participacdo popular, como o plebiscito e o
referendo, para que o Governador do DF, ao decidir por nomear um Administrador Regional,

tenha o conhecimento da opinido da populacéo.

O plebiscito é uma consulta prévia realizada para que a populacdo se manifeste sobre
algum ato administrativo ou legislativo. Enquanto o referendo € uma consulta posterior a
elaboracdo de determinado ato administrativo ou legislativo. Nesse contexto, Silva (2014, p.

144) faz a seguinte diferenciacao:

O plebiscito é também uma consulta popular, semelhante ao referendo; difere
deste no fato de que visa a decidir previamente uma questdo politica ou
institucional, antes de sua formulacdo legislativa, ao passo que o referendo
versa sobre a aprovacdo de textos de projeto de lei ou de emenda
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constitucional, j& aprovados; o referendo ratifica (confirma) ou rejeita o
projeto aprovado; o plebiscito autoriza a formulacdo da medida requerida; [...]

Além do referendo e do plebiscito, € possivel a utilizacdo de outras formas de
participacdo popular previstas na Lei 9.784/99 como a consulta publica e a audiéncia publica,

dentre outros meios. Conforme essa Lei:

Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, 0
6rgdo competente podera, mediante despacho motivado, abrir periodo de
consulta publica para manifestacdo de terceiros, antes da decisdo do pedido,
se ndo houver prejuizo para a parte interessada.

[...]

Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da
relevancia da questdo, podera ser realizada audiéncia publica para debates
sobre a matéria do processo.

Art. 33. Os 6rgéos e entidades administrativas, em matéria relevante, poderéo
estabelecer outros meios de participagdo de administrados, diretamente ou por
meio de organizagOes e associa¢Oes legalmente reconhecidas.

A Lei Organica do Distrito Federal ndo falou em eleicdo direta, mas também néo dispds
que a escolha do Administrador Regional seria feita exclusivamente através de nomeacéo pelo
Governador do DF, pelo contrério, expressamente previu que deveria haver participacdo

popular.

Portanto, a escolha dos Administradores Regionais deve observar o art. 32, da CRFB,
para ndo municipalizar o Distrito Federal, nem ferir a autonomia deste. Nesse sentido, devem-
se somar as formas de participacdo popular permitidas a nomeacao feita pelo Governador, de

forma que permita a melhor escolha.

CONCLUSAO

O estudo da lei, da doutrina e da jurisprudéncia acerca do tema evidencia que a elei¢éo
direta dos Administradores Regionais instituida por Lei Organica ou lei distrital seria
incompativel ao ordenamento juridico constitucional, pois estaria violando uma norma de
observancia obrigatdria implicita, uma vez que € de competéncia privativa da Unido legislar

acerca de matéria que envolva Direito Eleitoral, conforme o art. 22, 1, da Constituicdo Federal.

Outro ponto relevante, consiste na previsdo legal inserta na Constituicdo Federal,
segundo a qual as Regides Administrativas, ao contrario dos Municipios, ndo possuem

autonomia.
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Caso os Administradores Regionais passassem a ser eleitos pelo voto direto estar-se-ia
conferindo as RegiGes Administrativas autonomia, que as transformariam em Municipios do
Distrito Federal, hipdtese que € explicitamente vedada pelo art. 32, caput, da Constitui¢éo
Federal, norma de limitacéo expressa de carater vedatorio. Entdo, entende-se que a participacéo

popular através da eleicdo direta, sob esse prisma, ndo é adequada a ordem constitucional.

Por fim, ficou demonstrado haver outras formas de participacdo popular capazes de
atender a exigéncia contida no art. 10, § 1°, da Lei Organica do Distrito Federal e que permitem
a valorizacdo do principio da soberania popular, seja pelo referendo ou plebiscito, previstos no
art. 14 da CRFB, ou pela via de consulta publica ou audiéncia publica, previstas nos arts. 31 e
32 da Lei 9.787/99.

Ante todo exposto, espera-se que o presente estudo venha a colaborar para o debate
académico acerca de tdo importante questdo para a comunidade do Distrito Federal, que exige
dos poderes competentes solucdo premente e adequada as previsbes legais insertas na

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO CANDIDATO
POR ELEICAO SUPLEMENTAR

Paulo Roberto Cardoso

RESUMO

Com intuito de discutir sobre em quem deve recair os custos de uma nova elei¢cdo, quando a
primeira foi cancelada por fraude eleitoral, o presente trabalho pretende analisar a
jurisprudéncia atual do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) bem como o papel da Unido, através
da Advocacia Geral da Unido (AGU), em procurar defender seus interesses, cobrando de quem
deu causa ao dano, a indenizacdo pelos custos extras. A responsabilidade civil, prevista nos
artigos 186, 187 e 927 do Caodigo Civil Brasileiro pode ser aplicado ao candidato infrator?

Palavras-chave: Pleito Suplementar. Responsabilidade Civil. Reembolso a Uniéo.

ABSTRACT: In order to discuss who should bear the costs of a new election, when the election
in course was cancelled due to electoral fraud, this case study intends to to analyze current
Supreme Electoral Court decisions as well as the Federal Government role to seek for an
indemnification from those who gave cause to such additional costs. Should the civil liability
provided for in articles 186, 187 and 927 of The Brazilian Civil Code be applicable to the
candidate who gave cause to the termination of the election already in place?

Keywords: Supplemental Pleading. Civil Liability. Federal Government Reimbursement.

INTRODUCAO

Ao verificar as informagdes contidas no site do TSE — Tribunal Superior Eleitoral,
observa-se a constancia em que ocorrem elei¢cGes suplementares pelo pais a fora. Somente no
periodo de 2010 a 2015, foram necessarias a realizacdo de novas eleicdes em 244 (duzentos e
guarenta e quatro) municipios (anexol). De acordo com os artigos 187, 201 e 212 da Lei
4.737/1965, as eleicdes suplementares deverdo ocorrer sempre que 0s votos dos eleitores, por
algum motivo, forem anulados e com isso, puderem alterar a representacao de qualquer partido
ou classificagdo de candidato eleito pelo principio majoritario. Nos casos em que apenas
algumas urnas ou sessdes forem consideradas nulas, e que o resultado destas puderem alterar o
resultado geral, novas eleicbes deverdo ser convocadas, td0 somente, para essas secoes. E

sabido que nem toda eleigdo suplementar tem como causa a fraude eleitoral, ela pode ocorrer
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devido a problemas técnicos ou de forga maior que inviabilizem ou prejudiquem o pleito, como
por exemplo, em situacdes que os eleitores fiquem impedidos de efetuar o voto, o que ndo é o

foco do estudo.

J& o artigo 224 do Codigo Eleitoral, prevé a elei¢do suplementar nos casos em que, apos
o pleito, o candidato vencedor, com mais de 50% dos votos validos, tiver seus votos anulados
pela justica eleitoral, salienta-se que néo esta se falando dos votos nulos, dado diretamente pelo
eleitor e sim dos votos anulados pela justica eleitoral. No que pese o conhecimento da inclusao
dos parégrafos 3°. e 4°. pela Lei 13.165 de 2015, o presente estudo foi realizado sob a ética

anterior a esta alteracdo, e a inclusdo destes paragrafos serdo comentadas separadamente.

Nosso trabalho se dedica exclusivamente aos casos de elei¢cGes suplementares em que o
candidato vencedor tenha dado causa ao cancelamento do pleito em processo transitado em
julgado no TSE, que por entender presente algum tipo de ilegalidade no processo, seja por
abuso de poder econdmico ou politico do candidato, falsidade, fraude ou qualguer outro vicio

tenha anulado sua votacao.

Nosso estudo ndo tem a pretensao de avaliar a decisdo em si, do Tribunal que tenha por
qualquer motivo anulado os votos do candidato. Entende-se que esta decisdo tenha sido tomada
dentro dos mais rigorosos preceitos que caracterizam o devido processo legal, dando ao
candidato cassado todas as possibilidades de defesa, usando de todos 0s recursos possiveis e
admitidos no direito.

O foco devera ser a responsabilidade civil do candidato cassado, em relagdo aos
prejuizos que este tenha vindo a dar causa. N&o resta davida que de acordo com os artigos 186,
187 e 927 do Cadigo Civil brasileiro aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, comete ato ilicito, 0 mesmo acontece
com aquele titular de um direito que ao exerce-lo, exceda seus limites impostos pelo fim
econémico, pela boa fé ou pelos costumes, sendo que se desta ilicitude algum dano for causado

a outrem, o infrator terad o dever de repara-lo.

Varios sdo 0s motivos que levam um candidato vencedor, seja antes da diplomacéo,
antes da posse ou até mesmo apos iniciado o mandato, venha a ter seus votos anulados. Se estes
votos anulados representarem mais da metade dos votos validos, o artigo 224 do Codigo

Eleitoral (redagdo anterior), determinava a realizagéo de um novo pleito.
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Como penalidade, o TSE ndo permite a participagdo no novo pleito, do candidato que
deu causa a anulagdo da eleicdo anterior, devido a constatacdo da pratica de um ilicito por parte
dele, seja na captacdo dos votos ou no abuso do poder econdmico ou politico que possa ter
vindo a interferir no resultado e que por isso, tenha tido seus votos anulados. Até entdo a
penalidade que se sujeitava o candidato cassado, sO tinha repercussdo na esfera da justica
eleitoral.

Desde 12/01/2012 um convénio firmado entre a Advocacia Geral da Unido — AGU e 0
Tribunal Superior Eleitoral — TSE, permite que a Unido use a sentenga condenatoria a perda do
mandato do politico eleito, para que venha a ser cobrado deste candidato cassado, o custo da
realizacdo do novo pleito. O acordo prevé que a Justica Eleitoral devera repassar a AGU, as
informacdes referentes a politicos que tenham seus mandatos cassados, dando origem assim a
realizacdo de novo pleito. Ao enviar os dados, o TSE ndo emitira juizo de valor, cabendo a
AGU a analise criteriosa da necessidade de responsabilizar judicialmente e cobrar, se assim

julgar conveniente, o custo das novas elei¢bes, uma vez que o pleito regular tenha sido anulado.

De 2004 até a data do convenio firmado, a Unido ja tinha gasto com elei¢Oes
suplementares, mais de R$6.000.000,00 (seis milhdes de reais), sendo que somente de 2008 a

2012, foram necessarias 176 novas eleicoes.

Em um dos julgados analisados, que detalharemos a frente e serd usado como exemplo,
a Unido cobra dos candidatos eleitos e que foram cassados pelo TSE a importancia de
R$35.100,23 (trinta e cinco mil, cem reais e vinte e trés centavos), valor devidamente corrigido
até a propositura da acdo de cobranca, em 03/06/2013, correspondente ao custo da eleicdo
suplementar no municipio de Itaperucu/PR, municipio este de pouco mais de 16.000 (dezesseis
mil) eleitores, ou seja, 0 TSE naquele municipio calculou o custo de uma nova elei¢do, em
aproximadamente R$2,20 (dois reais e vinte centavos) por eleitor. Em um municipio pequeno,
como o demonstrado, o valor ndo nos parece tdo vultuoso, porém ao projetarmos 0S mesmos
parametros para um municipio com 500.000 (quinhentos mil eleitores) este valor alcancara
cifras milionarias e no entender da AGU quem deu causa ao dano, deve ser responsabilizado,

independentemente do valor gasto no novo pleito.

Durante o ato de assinatura do convénio, o Ministro Ricardo Lewandowsk, presidente
do TSE a época, chamou a atencdo em sua fala para o significado pedagogico que o convénio

traria, seria como se o TSE estivesse mandando uma mensagem aos candidatos que nao queiram
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agir corretamente dando causa as anulagOes das elei¢Oes, que tomassem mais cuidado e que

uma vez sendo a Unido a responsavel pelas elei¢des, os recursos utilizados na suplementar é

um prejuizo ao Erario e como tal, passara a ser de responsabilidade de quem Ihe deu causa.

No site da AGU, é possivel verificar as a¢des de cobranga ja ajuizadas, as que ainda se

encontram em analise e também dezenas de acordos efetuados:

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) cobra de volta mais de R$2,7 milhdes
aos cofres publicos gastos pela Justica eleitoral com novas elei¢des geradas
por cassacdo de prefeitos em diversos municipios do pais. A quantia duplicou
um ano e meio ap6s o Advogado-Geral da Unido, ministro Luis Inacio Adams,
e 0 presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), ministro Ricardo
Lewandowisk, assinarem acordo de cooperagao técnica que garante o repasse
de informac0es entre os 6rgdos sobre os prefeitos que foram cassados por atos
ilicitos cometidos durante o processo eleitoral. Até 0 momento ja foram
ajuizadas 51 agdes com pedido de ressarcimento. Outras 37 estdo sendo
finalizadas para serem protocoladas na Justica Federal nos préximos dias.
Ainda foram realizados seis acordos. No total, sdo acompanhados 94 casos.
Segundo a AGU, as acles sdo contra prefeitos que perderam os mandatos
porque foram condenados em irregularidades como captacdo ilicita de
sufragio (compra de voto) e abuso de poder politico e/ou econémico. Os
valores vdo restituir os gastos da Unido com os novos pleitos realizados. De
acordo com o artigo 224 do Codigo Eleitoral, toda vez em que um candidato
eleito atinge mais da metade dos votos validos na elei¢do, os demais votos séo
prejudicados, ficando anuladas, consequentemente as eleices como um todo.
Por isso é necessario realizar um novo pleito.?

E importante deixar claro que ao receber os dados do TSE, a AGU tem feito uma

criteriosa avaliacdo para saber se o candidato que teve seu mandato cassado, tenha praticado

ato ilicito, ensejador do novo pleito. Uma vez que a para cobra-lo fundamentado na

responsabilidade civil, exige-se além do dano causado, o cometimento de alguma ilicitude e

gue em decorréncia desta, 0 prejuizo resta demonstrado. O nexo de causalidade entre o ato

ilicito e o dano é determinante.

1. ELEICAO SUPLEMENTAR

Trata-se de um mecanismo pelo qual o eleitor € chamado novamente, para que atraves

de seu voto refaca sua escolha uma vez que o candidato vencedor do ultimo pleito, teve seu

! Advocacia-Geral cobra mais de R$2,7 milhoes de prefeitos cassados no Brasil pelo custo de novas
eleicoes. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/236903>. Acesso em Junho

2016.
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mandato cassado. De acordo com a literalidade do artigo 224 do Cddigo Eleitoral, o termo
utilizado ¢ a “nulidade” mas de acordo com entendimento de José Jairo Gomes, pode ser lido
como “invalidade” compreendendo tanto as possibilidades de nulidade quanto as de

anulabilidade de votos.

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais da metade dos votos do Pais nas elei¢oes
presidenciais, do Estado nas elei¢des federais e estaduais ou do Municipio nas
eleicbes municipais, julgar-se-do prejudicadas as demais votacBes e o
Tribunal marcard dia para nova eleicdo dentro do prazo de 20 (vinte) a 40
(quarenta) dias.

8§ 1°. Se o Tribunal Regional na &rea de sua competéncia, deixar de cumprir o
disposto neste artigo, o Procurador Regional levara o fato ao conhecimento do
Procurador-Geral, que providenciara junto ao Tribunal Superior para que seja
marcada imediatamente nova eleigéo.

§ 2°. Ocorrendo qualquer dos casos previstos neste capitulo o Ministério
Publico promovera, imediatamente a punicéo dos culpados.

8 3°. A deciséo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a
cassagdo do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito
majoritario acarreta, apds o transito em julgado, a realizacdo de novas
elei¢Oes, independentemente do numero de votos anulados. (incluido pela Lei
13.165. de2015).

8§ 4°, A eleicdo a que se refere o 8 3°. correra a expensas da Justica Eleitoral
e sera: (incluido pela Lei 13.165 de2015).

I — indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis meses do final do
mandato (incluido pela Lei 13.165 de 2015).

Il — direta, nos demais casos (incluido pela Lei 13.165 de 2015).2

Assim ocorrendo, novas elei¢cdes deverdo ser marcadas sempre que forem declarados

nulos ou constituidos de anulabilidade, mais de 50% (cinquenta por cento) dos votos validos.

Também ¢é de dificil entendimento a parte do artigo que se refere as eleicdes federais,
estaduais e municipais, sem contudo, fazer qualquer distincdo as eleicbes majoritarias ou
proporcionais. Ainda de acordo com entendimento do mesmo autor, o artigo se refere
exclusivamente as eleicfes para cargos majoritarios, quais sejam, Presidente da Republica,
Governador de Estados e Prefeitos Municipais que tenham obtido mais de 50% dos votos e que
estes tenham sido declarados nulo. No que pese a elei¢do para 0 Senado também ser majoritéria,
tal eleicdo se rege pelo principio da maioria simples, portanto, ndo se sujeita a nova eleicao e
sim ao chamado do candidato com namero de votacdo subsequente, o segundo colocado nas
eleicOes de renovacdo de 1/3 ou o terceiro colocado nas elei¢es de renovacdo de 2/3 dos

senadores.

2 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral, 122 ed, Séo Paulo: Atlas, 2016. p.847.
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H& um aparente conflito entre o que determina os artigos 81 da CF/88 e o artigo 224 do
Cddigo Eleitoral. O primeiro convoca novas elei¢des, no prazo de 90 (noventa) dias apos vago
o0 cargo de Presidente e Vice-Presidente da Republica, sendo que esta eleicdo podera ser por via
direta, nos casos em que a vacancia do cargo ocorra nos dois primeiros anos de mandato, ou
indireta, nos casos em que a mesma vacancia ocorra apos os dois primeiros anos de mandato,
situacdo em que o Congresso Nacional deverd escolher o Presidente que terminara o mandato
vago. Ja o artigo 224 do Codigo Eleitoral, cuida da validade da eleicdo com foco na
representatividade e legitimidade do candidato eleito. Este conflito inexiste, uma vez que 0s
artigos tratam de matérias e de momentos distintos, enquanto o art. 81 da CF/88 se preocupa
com a vacéancia de cargo até entdo ocupado por candidato legitimamente eleito, o artigo 224 do
Cadigo Eleitoral se preocupa com o preenchimento do cargo vago, em decorréncia de cassacao
de mandato por fraude eleitoral, o que tornaria o ocupante do cargo ilegitimo ao exercicio do

mandato.
2. LEI 13.165/2015

Conhecida como minirreforma eleitoral, a Lei 13.165 de 29 de setembro de 2015, dentre
outras alteragdes, acrescentou os paragrafos 3°. e 4°. ao artigo 224 do Cdédigo Eleitoral. Nos
parece que foi intensdo do legislador, deixar expressamente definido que os custos de novos
pleitos, quando necessario independentemente do motivo que lhe deu causa, devam ser
assumidos pela Justica Eleitoral. Outra importante alteracdo veio no sentido de determinar a
convocacéo de elei¢cdes suplementares sempre que algum candidato eleito, tiver seu mandato
cassado, independentemente se obteve mais ou menos de 50% dos votos, e se estiver faltando
mais de 6 (seis) meses para o término do mandato. Nos casos em que 0 periodo para o

encerramento for menor que 6 (seis) meses, diz a alteracdo que a escolha serd indireta.

Aqui surge a primeira controversa, uma vez que o artigo 81 §1°. da Constituicdo Federal,
traz como regra, nos casos de vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, a eleicdo em 90 dias ap0s aberta a vaga e o artigo 224 do Cédigo Eleitoral, determina
prazo de 20 a 40 dias para o novo pleito.

Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, far-
se-4 eleicdo noventa dias depois de aberta a Gltima vaga.

8§1°. Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo presidencial, a
eleicdo para ambos os cargos sera feita 30 dias depois da Ultima vaga, pelo
Congresso Nacional, na forma da lei.
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§2°. Em qualquer dos casos, os eleitos deverdo completar o periodo de seus
antecessores.’

A duvida é dissipada quando se percebe que 0s novos pleitos sdo previstos por causas
distintas, enquanto o 81 da CF fala em vacéncia de cargo legitimamente ocupado, 0 224 Codigo
Eleitoral fala de vacancia motivada por cassagdo de mandato eletivo.

Uma outra davida paira em relacdo aos custos do novo pleito, enquanto a nova redagéo
do artigo 224 em seu 84° determina que seja suportado pela Justica Eleitoral,
independentemente do motivo que a tenha causado, a Lei 8.429 de 02 de Junho de 1992,
determina em seu artigo 10 que constitui ato de improbidade que causa lesao ao erario qualquer
acao ou omisséo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, dentre outros, a Unido. No
artigo 12 a mesma lei determina que independentemente das san¢des penais, civis e
administrativas previstas em legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato e em seu inciso |1, determina a busca pelo ressarcimento integral
do dano. Ainda na Lei 8429 o artigo 17 82°. prevé que o Ministério Publico ou Pessoa Juridica
interessada, devera impetrar agdes necessarias ao ressarcimento do patriménio publico, quando
este for lesado. A lei, determina a busca pelo ressarcimento do dano causado ao Erario, ndo se

trata de uma opcao e sim de uma obrigacao.

Lei 8.429:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao ao erario
qualquer agdo ou omisséo, dolosa ou culposa, que enseja perda patrimonial
(...).

Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas
previstas na legislacao especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

Il —(...), ressarcimento integral do dano,

Art. 17. A acdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo
Ministério Publico ou

§2°. A Fazenda Publica, quando for o caso, promovera as agdes necessarias a
complementacéo do ressarcimento do patriménio publico.*

Uma vez que apds o transito em julgado da decisdo, independentemente da quantidade
de votos anulados, seja necessaria a realizacdo de eleicdo suplementar, e a convocacao e

realizacdo desta passa a ser custeada pela Justica Eleitoral, conforme nova redacdo do artigo

3 ANGHER, Anne Joyce. Vade Mecum, 222, ed, Sdo Paulo: Rideel, 2016. p. 157, p.45.
4 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8429.htm> Acesso em: junho 2016.
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224 do Cddigo Eleitoral, nos parece que o legislador incentiva a participacao no pleito, daqueles
candidatos que possuem grande possibilidade de terem seus registros cassados, ja que nenhuma

consequéncia juridica Ihes poderiam afetar, exceto as consequéncias na esfera eleitoral.

Nos casos de convocacdo de nova eleicdo decorrente de indeferimento do registro do
candidato, nos parece questiondvel que este venha a ter que arcar com 0s custos, uma vez que
a judicializacao do pedido de registro € um direito liquido e certo do candidato que se julga
elegivel, exceto nos casos de demonstracdo de uso de insisténcia desproporcional e
evidentemente indevida a continuar no pleito, judicializar o pedido de registro ndo deve ensejar
a responsabilidade civil do candidato que por ventura venha a ser eleito e a posterior, tenha seu
registro cancelado e consequentemente seu mandato cassado. Mas Porém, o que nos causa
repulsa e ndo se pode admitir, é o candidato que tenha comprovadamente, praticado ato ilicito
durante a campanha eleitoral e que devido a isso tenha sido cassado, dando causa a um novo
pleito, possa vir aproveitar da mudanca do artigo 224 para se eximir da responsabilidade.

A Advocacia Geral da Unido, vem tendo este mesmo entendimento, uma vez que mesmo
apos a promulgacdo da minirreforma eleitoral, Lei 13.165 em setembro de 2015, continua a
atuar no sentido de cobrar dos candidatos cassados e que deram causa a novos pleitos, todo o

prejuizo causado ao Erério.
3. RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme os artigos 186, 187 e 927 do CC/2002, prevalece ainda a responsabilidade
subjetiva, sendo previstos em casos de caracterizagdo de eventos de alto risco, de eventos com
probabilidade de perigo, a questdo da responsabilidade objetiva, que foi uma inovacgéo trazida
pelo Cddigo Civil de 2002. A prevaléncia no direito civil é a culpa e havendo as questdes
previstas na lei ou a critério do juiz, identificado o risco inerente da atividade em questéo, a
responsabilidade sera objetiva, onde ndo ha mais a necessidade de caracterizagdo de culpa. De
qualquer forma, para se responsabilizar, é primordial que o dano ocorrido esteja diretamente

ligado a conduta.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.°
De forma expressa a legislacéo relaciona a conduta
(acdo ou omissdo), a culpa ou dolo, e 0o dano como sendo requisitos para a responsabilidade
civil e a doutrina trouxe um outro ponto importante a ser observado que seria 0 nexo de

causalidade, de forma a ligar a conduta ao dano ocorrido.
3.1 HISTORICO

No inicio das civilizacBes, ndo se tinha uma concepcdo adequada de reparacdo de
eventuais danos sofridos, 0 que importava era a simples vinganca uma vez que o mal era
combatido pelo mal e muitas vezes, a ofensa a um determinado individuo era correspondida
por revolta de toda uma classe ou grupo social, dando inicio a longas e prejudiciais batalhas.
Com o surgimento das civilizacdes organizadas, onde um poder central passou a regular o
convivio em busca de harmonia, passou-se a exigir a reparacao do dano de outra forma, ainda
que de extrema brutalidade como a perda de um membro, a marca de um ferro quente e assim
por diante. Com a Lei das XII Tébuas, alguns limites foram impostos e surge pela primeira vez
a exigéncia a reparacdo do dano e a possibilidade de se fazer um acordo de reparacdo. Somente
no inicio do século X1X, com o surgimento do Cédigo Napolebnico, veio a ser inaugurado a
relag@o entre culpa, dano e reparagdo: “art. 1.382. (...) toda pessoa que, por culpa sua, causar

dano a outrem ¢ obrigada a repara-lo”.®

No linguajar popular, responsabilidade é o ato que representa a capacidade de assumir
o feito, de cumprir com seus compromissos e como tal, estd diretamente associada ao que se
chama de honestidade. No direito privado, a responsabilidade é a imputacdo de alguém a
reparacao de eventual dano que tenha sido causado a outrem ndo importando se com culpa ou
dolo. A responsabilidade faz com que quem sofreu o dano, a vitima, possa vir buscar neste, a

reparacao necessaria a que se restabeleca sua situagdo ao status quo ante.
Nos ensina José Jairo Gomes:

O dano sempre afeta a pessoa, na sua individualidade ou na sua socialidade,
no caso de dano a interesse coletivo, dai 0 emprego do termo responsabilidade
civil pessoal. E a pessoa a razio de ser do Direito, e o termo responsabilidade
pessoal expressa a ideia de que o dano malfere bem ou interesse seu, seja ha

> ANGHER, Anne Joyce. Vade Mecum, 222 ed, Sdo Paulo: Rideel, 2016. p. 157, p.184.
6 GOMES, Jose Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade, Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.228.
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dimensdo dos direitos da personalidade, seja na érbita do patriménio, seja,
enfim, na esfera coletiva em gque a pessoa se projeta. Da pessoa, como ente
juridico, emanam duas categorias de direitos, a saber: os relacionados a
personalidade e os ligados ao patrimonio. Neste, enfeixam-se todas as relagoes
juridicas apreciaveis economicamente. Logo, ha a responsabilidade civil por
danos a personalidade e a responsabilidade pessoal-patrimonial ou
simplesmente patrimonial.’
Nos casos em que o autor do dano ndo se solidariza com a vitima buscando
espontaneamente reparar seu prejuizo, cabe a vitima o direito de procurar a protecao do Estado,

que através de previsao legal devera atuar no sentido de exigir a reparacao.
3.2 ATO ILICITO

A palavra ilicito deriva do latim “illicitus” e quer dizer aquilo que ¢ ilegal, proibido ou
moralmente errado. Entende-se por ato licito, aquele realizado em conformidade com o direito
e a contrario sensu, o ilicito é aquele que ocorrendo em desconformidade com o direito, venha
resultar em dano ao direito alheio. Seja o ato praticado por acao ou omissdo, o ato ilicito entra
na esfera jurisdicional, pois ao atingir um direito, lhe causando danos, passa a ser regido pelo

ordenamento juridico.

Alids, o adjetivo “juridico” pode ser empregado em dois sentidos. Num
primeiro, enquanto algo gque repercute no mundo do Direito, que diz respeito
ao Direito. Num segundo, enquanto algo que esta conforme ao Direito. E
l6gico que, neste segundo sentido, os atos ilicitos ndo seriam juridicos, mas
antijuridicos.®

Na vida real, o que importa é de que forma o Direito ira tutelar o ato antijuridico, de

forma a conferir-lhe juridicidade.

Entende-se também como ilicitude, o ato de quem venha a extrapolar o direito,
excedendo seus limites em razdo das finalidades do Direito, seu fim econdmico, a boa-fé e os

bons costumes.
3.3 CONDUTA

Podem ser realizadas por uma pessoa fisica ou juridica, nas modalidades de acdo ou
omissdo, com resultados isolados que em sua individualidade, pode até ser inofensivo, mas que

em conjunto leve a resultados danosos, sejam estes decorrentes da culpa, responsabilidade

" GOMES, Jose Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade, Belo Horizonte: ed. Del Rey, 2005. p.221.
8 GOMES, Jose Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade, Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2005. p.267.
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subjetiva, ou ndo, responsabilidade objetiva quando o risco fizer parte do negdcio juridico
causador do dano. Uma acédo é sempre mais facil de ser identificada do que uma omissao.

Para que se configure a responsabilidade por omissdo é necessario que exista
0 dever juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que se
demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado. O dever
juridico de agir (de ndo se omitir) pode ser imposto por lei ou resultar de
convencdo e até da criacdo de alguma situagdo especial de perigo.®
Sendo um dos elementos da responsabilidade civil, a culpa é encontrada na acdo ou na
omissdo, seja voluntariamente (dolo) ou devido a negligencia, imprudéncia ou impericia. Sem
a culpa, em regra, ndo se pode falar em obrigacdo de reparacdo, é preciso ficar claro que o

causador do dano, deveria ter agido de outra forma.
3.4 DANO

Dammu, do latim, significa mal, prejuizo causado a alguém em decorréncia de ato que
venha a violar bens juridicos protegidos, de forma que abranjam ndo s6 o patriménio como
também a vida e a honra. No direito civil, estd diretamente ligado a indenizacdo, que é o
mecanismo pelo qual o causador do dano repara seu ato buscando devolver ao afetado seu statu
quo ante. Além da reparacdo do prejuizo imediato, a indenizacdo visa restaurar também aquilo
em que a vitima deixou de auferir, durante o ato danoso ou até mesmo, apds sua reparagdo, nos

casos em que fique limitado o pleno restabelecimento do patrimonio ou mesmo da vida.

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se
possivel, restaurando o statu quo ante, isto é, devolvendo-a ao estado em que
se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, como na maioria dos
casos se torna impossivel tal desiderato, busca-se uma compensagdo em forma
de pagamento de uma indeniza¢do monetaria. Deste modo, sendo impossivel
devolver a vida a vitima de um crime de homicidio, a lei procura remediar a
situacdo, impondo ao homicida a obrigacdo de pagar uma pensédo mensal as
pessoas a quem o defunto sustentava, além das despesas de tratamento da
vitima, seu funeral e luto da familia.l°

A auséncia do dano implica na impossibilidade de indenizacdo, uma vez que a
responsabilidade do agente é afastada. A responsabilidade civil exige que exista um elo de
ligagdo entre o ato do agente e o dano sofrido pela vitima, seja este dano de ordem patrimonial,

de personalidade ou coletivo.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 9% Ed, Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.37.
10 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 9. Ed, Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.545.
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3.5 NEXO DE CAUSALIDADE

Elemento indispensavel para o enquadramento da responsabilidade civil, o nexo de

causalidade € a relacdo de causa e efeito, sem a qual, ndo se pode exigir reparacéo.

No seu significado comum, o termo causa expressa 0 motivo ou a razdo de
ser de algo, o que faz com que uma coisa exista, aconteca ou torne-se o que é;
causar, nesse sentido, € produzir, motivar, originar, determinar. O nexo de
causalidade traduz o vinculo estabelecido entre duas coisas: a originaria e a
resultante apds a atuacao da causa.'*

N&o seria de todo incomum a afirmacdo de que algo nao poderia ser como esta, se ndo
fosse a acdo anterior que o levou a transformacao de estado. Um bem, um produto, ou mesmo
uma pessoa, passam por transformagfes constantes, sejam naturalmente ou pelo processo de
execucdo humana necesséria ao seu fim. Quando se fala em dano e nexo causal, esta a se falar
de uma transformacdo atipica, ndo desejada e que se ndo destruir o patrimonio, o afete
negativamente. O ato em relacdo ao homem, ndo precisa tirar-lhe a vida ou mesmo deformar
Ihe a imagem para que seja danoso, basta que seja demonstrado o prejuizo moral e que se
consiga demonstrar a ligacao entre este prejuizo e o ato praticado, sem o qual, ndo fique davida

0 prejuizo ndo surgiria.

O que se deve entender, juridicamente, por nexo causal determinador da
responsabilidade civil? O esclarecimento dessa no¢do vamos encontra-lo na
licdo de Demogue, ao precisar que ndo pode haver uma gquestdo de nexo causal
sendo tanto quanto se esteja diante de uma relagdo necessaria entre o fato
incriminado e o prejuizo. E necessario que se torne absolutamente certo que,
sem esse fato, o prejuizo ndo poderia ter lugar.'?
Portanto, nos parece claro que a relacdo de causa e efeito precisa ser demonstrada, nos
casos em que a responsabilidade civil do agente causador do dano o obrigara a indenizar a

vitima.
4. CASO CONCRETO - autos n° 5020973-34.2013.404.7000

Em 03/06/2013 a Advocacia-Geral da Unido através da Procuradoria da Unido no
Estado do Parana - Grupo Permanente de Atuacdo Proativa, em nome da Unido, entrou com
uma Acéo de Ressarcimento ao Erario com pedido de medida cautelar de bloqueio patrimonial

em desfavor de José de Castro Franca e Acir Pedroso de Moraes. Consta dos fatos que os réus,

11 GOMES, Jose Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade, Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2005. p.282.
12 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 9. Ed, Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.536.
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faziam parte da chapa candidata aos cargos de Prefeito e Vice-Prefeito, respectivamente, do
municipio de Itaperucu, no Estado do Parand, sendo que Jose de Castro Franca se candidatava
a reeleicdo em 2008, para um novo mandato 2009/2013. Apos o deferimento das candidaturas,
os candidatos lograram éxito na campanha e se elegeram, com mais de 50% dos votos, aos

cargos pretendidos.

Em processo eleitoral subsequente, os candidatos tiveram seus votos anulados em
decisdo transitada em julgado que comprovou o abuso do poder econémico, atraves de
contratacdo pela Prefeitura, de 6rgdo de imprensa escrita, para realizacdo e divulgacdo de
propagandas do até entdo prefeito em primeiro mandato e candidato a reeleigdo. Restou
comprovado nos autos que os gastos mensais médios com determinado 6rgdo de imprensa
escrita (jornal) aumentou significativamente no periodo que antecedia a campanha eleitoral de
2008.

De acordo com o artigo 73 85°. da lei 9.504/97 é vedado ao servidor publico condutas

gue possam favorece-los em detrimento dos demais candidatos:

Lei 9.504/97

Art. 73 Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes
condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos
pleitos eleitorais:

VIl — Realizar, em ano de elei¢do, antes do prazo fixado no inciso anterior,
despesas com publicidade dos 6rgdos publicos federais, estaduais ou
municipais, ou das respectivas entidades da administracdo indireta, que
excedam a media dos gastos nos trés ultimos anos que antecedem o pleito ou
do ultimo ano imediatamente anterior a elei¢do (redacéo anterior).

VIl — Realizar, no primeiro semestre do ano de eleicdo, despesas com
publicidade dos 6rgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das
respectivas entidades da administracdo indireta, que excedam a média dos
gastos no primeiro semestre dos trés Gltimos anos que antecedem o pleito
(redacdo dada pela Lei 13.165/2015).%3

Seguindo o que determina o artigo 224 do Cdédigo Eleitoral, o Tribunal Regional
Eleitoral do Estado do Parand, foi obrigado a providenciar uma elei¢do suplementar, que foi
marcada para o dia 03/04/2011, o que determinou o aporte extraordinario de recursos publicos

para sua realizagéo.

Alega a AGU em sua Peticao Inicial que estes gastos extraordinarios, somente existiram

devido aos atos, julgados ilicitos pelo TSE, terem sido praticados pelos candidatos cassados e

13 Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9504.htm>. Acesso em: junho 2016.
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em consequéncia disso, os dois causadores do dano, devem reparar o Unido, de forma solidéria,
uma vez que restou demonstrado que tanto o candidato ao cargo de Prefeito como o candidato

ao cargo de Vice-Prefeito, foram citados varias vezes em reportagens que os favoreceram.

N&o se pode negar que o segundo pleito, somente ocorreu em decorréncia da anulagao
dos votos dos candidatos eleitos, ou seja, foram eles que deram causa ao gasto extraordinario
que a Unido precisou dispor na organizacdo da nova eleicdo e que a decisdo transitada em

julgado, que os condenou, torna certa e inequivoca a ilicitude praticada pelos réus.

A AGU demonstra estar presente todos os pressupostos da responsabilidade civil, quais
sejam, a conduta ilicita, o dano causado e o nexo de causalidade. A conduta ilicita ficou
demonstrada pela contratacdo irregular de 6rgdo de imprensa que somente promovia 0S
interesses dos até entdo candidatos. O dano, resta demonstrado ao obrigar o erério a organizar
e custear nova eleicdo. Quanto ao nexo de causalidade, ndo fica duvida que sem a ilicitude, a
primeira eleicdo estaria valendo e ndo teria sido necessario a organizacao do pleito suplementar.
Desta forma, a AGU solicita que a Justica condene os réus a ressarcirem a Unido em
R$27.732,76 (vinte e sete mil, setecentos e trinta e dois reais e setenta e seis centavos) sendo
que deste montante, R$5.460,00 (cinco mil quatrocentos e sessenta reais) se referem a auxilio
alimentacdo, R$2.156,00 (dois mil cento e cinquenta e seis reais) referentes ao custo de
transporte das urnas, R$12.632,76 (doze mil, seiscentos e trinta e dois reais e setenta e seis
centavos) referentes a remuneracédo extraordinaria de servidores do Tribunal Regional Eleitoral
do Estado do Parané, que trabalharam no final de semana da nova eleicdo e mais R$7.484,00
(sete mil, quatrocentos e oitenta e quatro reais) referentes ao pagamento do custo proporcional
de 5 (cinco) analistas judiciarios do Tribunal Superior Eleitoral que dedicaram em media 10
(dez) horas por cada dia do final de semana da eleicdo. Todas estas despesas foram
comprovadas, através de planilhas demonstrativas tanto do TRE/PR como do TSE.

Mediante 0 exposto, a AGU pede a condenacdo dos réus ao pagamento de R$27.732,76,
devidamente acrescidos de correcdo monetaria e juros de mora, contados a partir da data da
nova elei¢do, 03/04/2011, o que corresponde a R$35.100,23 (trinta e cinco mil, cem reais e
vinte e trés centavos), valor atualizado até a propositura da agdo. Solicitou ainda, como medida
cautelar o bloqueio de bens dos réus, o quanto necessario para a garantia da possivel

condenacéo.
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Em face de contestagdo os réus resistem aos pedidos, alegando que o que motivou a
condenagéo, abuso de poder econdémico na contratacdo de veiculo de imprensa (jornal), ndo foi
deciséo pacificada entre os julgadores, uma vez que o Relator do caso, Desembargador Gilberto

Ferreira, assim dispds em seu voto:

Embora se constitua num grande veiculo de comunicagdo, o jornal ndo é o
unico formador de opinido. Com ele concorrem o radio, a televisao, a internet,
dentre outros.

Por outro lado, o referido jornal ndo tem, naturalmente, a expressao,
circulagdo e o poder de informacdo dos grandes jornais de Curitiba que
também circulam naguela localidade.

Pondere-se, ainda, que um jornal, cuja linha politica é bem definida e
conhecida, é sempre recebido pela populacdo com ressalvas, notadamente em
época de eleicdes.

Também deve ser levado em conta que a vitéria de um candidato decorre da
reunido de diversos fatores, sendo a publicidade de sua campanha apenas um
deles.

Assim, partindo do raciocinio de que apenas a metade da edi¢do (2.500
exemplares) era distribuida no municipio de Itaperugu, onde votaram 16.486
eleitores (segundo dados disponiveis na internet), entendo como pouco
provavel a possibilidade de ter a publicidade em questao, por si, influenciado
decisivamente o eleitorado a votar nos recorrentes.

Do meu ponto de vista a potencialidade lesiva é aquela que tem o condao de
influir vigorosamente na vontade do eleitor, alterando o resultado das
eleicdes.™

Baseado neste raciocinio, toda a defesa dos réus foi montada, sempre questionando a
decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que cassou os seus mandatos, anulou a elei¢do e
convocou novo pleito. Outros trechos do processo foram transcritos, sempre com intuito de
demonstrar que o TSE julgou equivocadamente o processo de cassacdo. Ao se defender quanto
a responsabilidade civil de ressarcir o erario, a defesa nega o nexo de causalidade, uma vez que
mesmo que na hipdtese de terem sido favorecidos por um jornal de circulagdo local, os
candidatos ndo poderiam ser responsabilizados pela atitude dos profissionais de imprensa.

Outro fator salientado, foi o fato de que apesar dos eleitos terem sido cassados, por
deciséo judicial transitada em julgado que Ihes atribuiu abuso de poder econdémico, alegam que
a decisdo de convocacdo de novas eleicdes € uma decisdo da propria Justica Eleitoral, e que
sendo opgao e ndo obrigacdo, ndo se pode querer transferir aos candidatos cassados 0 custo

deste novo pleito. Alega a defesa que nos casos de impugnacdo de mandato eletivo, a

14 Disponivel em: <http://tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17051222/agravo-de-instrumento-ai-10827-pr-tse>.
Acesso em: junho 2016.
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convocacdo de novas eleigdes poderia ser substituida pela convocacdo dos candidatos que
ficaram em segundo lugar. Portanto, Ihes parece claro que esta decis@o é de natureza eleitoral,
ndo podendo gerar consequéncias na esfera civil. Corroborando com a tese da defesa foi
transcrito um trecho do Respe n® 28.396/PR em que o Ministro Relator Arnaldo Versiani diz o

seguinte:

Eu acompanharia tanto um quanto outro entendimento. Sou a favor de que,
em se tratando de procedéncia de agdo de impugnacdo de mandato eletivo,
ndo se deve proceder a nova elei¢do. Entdo, a jurisprudéncia ja é no sentido
de que, mesmo havendo anulacdo de mais de 50% dos votos, a consequéncia
da agdo de impugnacdo de mandato é a posse da chapa segunda colocada.
Ressalto que a inquietagdo acerca do destino dos votos dados aos cassados em
AIME néo é nova, embora, em ndo poucas oportunidades, se tenha reafirmado
serem eles validos, sob argumento de que o objeto de tal agdo seria apenas a
desconstituicdo do mandato, e ndo a anulagéo dos votos.*®

A defesa também questiona os valores cobrados, uma vez que a seu ver, ndo existe

qualquer maneira de controle por parte dos réus sendo que os dados sdo gerados por aqueles
que requerem o ressarcimento, ndo restando comprovado sequer o correto uso dos recursos
cobrados e sendo os réus hipossuficientes para impugnar os valores apresentados, deles nao se

pode exigir tal obrigacao.

Por fim, a defesa alega que os réus ja teriam sido punidos pela cassa¢do do mandato e
pela inelegibilidade, sendo esta cobranca, uma terceira puni¢do pelo mesmo fato, além de
questionam a necessidade da concessdo da liminar que mandou bloquear bens em garantia da

eventual cobranca.

Através da Impugnacéo a Contestacdo, a AGU traz o argumento de que 0s réus, tentam
rediscutir a coisa julgada, tentam trazer a este Juizo argumentos que somente poderiam ter sido
usados nas instancias oportunas, que foi a Justica Eleitoral. A Acdo de Ressarcimento ao Erario
proposta pela Unido contra os réus, tem por finalidade, Unica e exclusivamente, a cobranca de
valores gastos com o novo pleito, decorrente da anulagdo dos votos recebidos pelos réus em
deciséo da Justica Eleitoral, transitada em julgado, ou seja, ndo se admite mais discusséo sobre
a conveniéncia ou ndo da cassacdo dos mandatos, ndo se pode admitir que este Juizo venha a
ser usado para reavaliar decisGes transitadas em julgado, em que a Justica Eleitoral, em sua

ultima instancia, condenou os réus a pratica de ato ilicito, abuso de poder econdmico, durante

15 Disponivel em: <http://tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17051222/agravo-de-instrumento-ai-10827-pr-tse>.
Acesso em: junho 2016.
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0 pleito em que concorreram aos cargos de Prefeito e Vice-Prefeito do Municipio de
Itaperucu/PR.

A presente acdo pretende discutir os reflexos civis da decisdo transitada em julgado que
condenou os réus a ilicitudes que levaram a anulagdo de seus votos. O que realmente importa é
a demonstracdo que estdo presentes 0S pressupostos necessarios para imputar-lhes a
responsabilidade civil subjetiva, de forma a condena-los ao ressarcimento dos gastos

extraordinarios arcados pela Unido, conforme previsao dos artigos 186, 187 e 927 do CC/2002.

A Advocacia Geral da Unido, traz como precedente ilustrativo, decisdo do Tribunal

Regional Federal da 5% Regido:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO
CIVIL. REPARACAO DE DANOS COMETIDOS POR PARTICULAR.
CANDIDATO A PREFEITO. COMPROVACAO DE
IRREGULARIDADES DURANTE O PLEITO ELEITORAL DE 2008 QUE
ENSEJARAM A ANULACAO DAS ELEICOES. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA PELO PAGAMENTO DOS CUSTOS DA REALIZACAO
DE ELEICAO SUPLEMENTAR. BENEFICIARIO DA JUSTICA
GRATUITA. CONDENACAO EM HONORARIOS. AFATAMENTO.
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO. 1. Trata-se de apelacéo civil
interposta por RAIMUNDO GOMES SOBRINHO contra sentenca prolatada
pelo douto Juizo Federal da 18% Vara da SJ/CE que julgou procedente a
pretensdo autoral, para condenar o0 réu no ressarcimento dos danos
patrimoniais no montante de R$16.230,92, em valores nominais de
07.05.2012, devidamente atualizado, pelas despesas decorrentes da realizagdo
de eleicdo suplementar. 2. Adocédo da técnica de julgamento per relationem.
3. “Diante das circunstincias faticas mencionadas — em que 0 dano seria
causado por particular contra a Administracdo — o dever de reparar orienta-se
pela regra civil de responsabilidade subjetiva, cabendo a Unido demonstrar
conduta dolosa ou culposa do particular da qual decorre, de forma direta, 0s
danos por ela suportados.” 4. “Compulsando os autos (f.17-80), observa-se
que o Réu, embora vencedor das eleicdes de 2008 para prefeito de
Alcantaras/CE, teve seu diploma cassado por pratica de captacdo e gastos
ilicitos de recursos, por meio de confecgdo de camisetas e brindes e omisséo
de diversos gastos de campanha, fatos que restaram reconhecidos por decisdo
definitiva da Justica Eleitoral.” 5. “Quanto a efetividade do dano, observa-se
que a conduta do Réu resultou na anulacdo do certame eleitoral de 2008 e na
realizacdo de eleicBes suplementares, no dia 05/06/2011, para os cargos de
prefeito e vice-prefeito do municipio de Alcantaras/CE, o que ocasionou uma
despesa extraordinaria para a Unido na cifra de R$16.073,00 (f.11).” 6. “Logo,
para além da j& referida aplicacdo dos efeitos da revelia, as provas
documentais acostadas aos autos, em especial os julgados proferidos pela
Justica Eleitoral, demonstram claramente que o Réu deu causa a realizacao de
nova eleicdo, da qual decorreram custos financeiros devidamente
comprovados, ensejando a obrigacdo de reparacdo dos danos causados em
decorréncia de tais praticas.” 7. “Diante dessa conjuntura fatica, conclui-se
ser devida a imputacdo de responsabilidade ao Réu pelos dispéndios
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causados ao erario para a realizacao de eleicdo suplementar no municipio
de Alcantaras/CE, no dia 05/06/2011, em virtude das irregularidades
cometidas durante o pleito eleitoral de 2008, as quais resultaram na
anulacéo do referido certame para os cargos de prefeito e vice-prefeito
daquela localidade.” ° (grifo do autor).

Quanto a necessidade de bloqueio dos bens dos réus, a AGU demonstrou que o
patriménio dos réus estavam sendo esvaziados, com o claro propésito de fugir a obrigacéo.
Note-se que entre o presente momento e o0 registro da candidatura, o patriménio de ambos
sofreu forte reducéo, ao ponto de um dos candidatos cassados, que declarou possuir 3 veiculos,
hoje ja ndo possui nenhum e o outro réu, passando por momento de separacdo de casamento,
se quer providenciou a partilha de bens, o que podera vir a dificultar o recebimento dos valores

cobrados.

Em Acéo de Impugnagéo a Contestacdo, a AGU volta a insistir que uma vez tendo seus
mandatos cassados pela Justica Eleitoral, tal situacdo € suficiente para que a Unido venha a
imputar-lhes a responsabilidade civil, para cobranca do custo do novo pleito. Quanto a
repetitiva alegacdo dos réus de que faltam os requisitos necessarios da responsabilidade civil
subjetiva, da ndo existéncia de previsdo legal para acdo de ressarcimento ao erario e também
da cobrancga de valores ndo comprovados pelo TRE/TSE, a AGU demonstra que ndo se pode
admitir a rediscussao de questbes ja decididas em definitivo pela Justica Eleitoral, sobre as
quais, ndo cabem mais questionamentos e que as informacdes referentes aos custos do novo
pleito, se encontram acostados a inicial e uma vez fornecida pela Justica Eleitoral do Pais,

gozam de fé publica, tendo portanto presuncdo de veracidade.

Desta forma, a AGU reforca todos os pedidos e insiste na continuidade dos blogqueios
dos bens dos candidatos cassados, alegando que o periculum in mora é inerente a este tipo de

acdo, uma vez que existe o risco dos réus, no curso do processo, esvaziarem seu patrimonio.

Em sentenca prolatada em 29/01/2015, pela 62 Vara Federal de Curitiba/PR, o douto
Juizo inicia afirmando ndo existir mais qualquer possibilidade de rediscutir a conduta dos réus,
quanto a condenacao pela Justica Eleitoral, por abuso do poder politico e econémico, e que ndo

cabe alegar neste momento, qualquer tipo de independéncia sendo que a penalidade aplicada

16 Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/141861987/processo-n-0001627-
5620124025002-da-2-vf-cachoeiro-civel-execucao-fiscal-do-trf-2>. Acesso em: junho 2016.
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pelo Poder Judiciério ndo impede qualquer outra penalidade de ser aplicada pela Administragdo

Publica, mesmo em se tratando do mesmo ato ilicito eleitoral.
Sendo assim, ficou decidido:

Cassados os registros das candidaturas dos réus, nova elei¢do — suplementar —
foi realizada com fundamento no artigo 224 do Cédigo Eleitoral, motivo pelo
qual os réus merecem ser condenados a ressarcir a Unido pelos gastos com
esse novo pleito. H& um evidente nexo de causalidade entre as conduta dos
réus e os danos suportados pela parte autora. Por sua vez, ndo ha qualquer
indicativo de que os valores propostos pela Unido foram superdimensionados.
Os gastos foram estimados pela Justica Eleitoral e constam de um relatério
bem fundamentado, no qual foram discriminadas, uma a uma, as despesas. Se
0s réus pretendiam impugnar esse demonstrativo, deveriam té-lo feito com
base em argumentos mais robustos, e ndo apenas recorrerem a alegacéo de
gue sdo pessoas hipossuficientes, algo que evidentemente ndo séo, tanto que
ja foram Prefeito e Vice-Prefeito de um Municipio cuja populacdo € de
aproximadamente 26.000 habitantes.’

Com esta fundamentacdo, os réus foram condenados, solidariamente, a ressarcirem a

Unido pelo custo extra da eleicdo suplementar de 2011, no municipio paranaense de ltaperucu.

A defesa continuou usando de vérias tentativas de reformar a decisdo supra citada, usou
de Embargos, Apelacdo e mais Embargos, porém a ultima movimentacdo do processo, ocorrida

em 20/04/2016, manteve a condenacdo dos réus ao ressarcimento a Unido.

CONCLUSAO

Nos parece claro que o cerne da questdo € se o candidato cassado pela Justica eleitoral,
tendo este praticado algum ilicito durante sua campanha, deva ou ndo arcar com 0s custos da
eleicdo suplementar e se a incluséo do 84°. no artigo 224 do Cadigo Eleitoral acarretard alguma

mudanca nesse mesmo sentido.

N&o resta davida que a convocacdo da eleicdo suplementar é uma exigéncia legal. O
artigo 224 do codigo eleitoral, tanto em sua redacdo anterior quanto na nova, incluida depois
da minirreforma eleitoral, deixa isso expresso. Mas também ndo se tem dlvida que 0 mesmo
artigo, em seu 8§4°. determina que a nova elei¢do deva ocorrer as expensas da Justica eleitoral e

isso pode dar margem a diferentes interpretacoes.

7 Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/verifica.php>. Acesso em: junho 2016.
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Em uma primeira avaliacdo, nos parece que o legislador ao incluir o §4°. procurou
“fugir” do convénio firmado entre a AGU e o TSE, que desde o inicio do ano de 2012, permitiu
a Unido que, se utilizando da sentenca de cassacdo de mandato eletivo devido a fraude eleitoral,
acionasse o judiciario com intuito de recuperar 0s gastos que até entdo eram suportados pelo
Erario, referente a eleicdo suplementar exigida para o caso, cobrando de quem deu causa ao
prejuizo, o ressarcimento & Unido. A inclusdo do novo paragrafo vem expressamente

determinando quem deve suportar estes custos, no caso a Justica Eleitoral.

Podemos observar que este ndo tem sido o entendimento da AGU, uma vez que mesmo
apos a promulgacao da Lei 13.165/2015, os processos em que a Unido atua em desfavor dos
candidatos cassados pelo TSE que tenham dado causa a novo pleito eleitoral, tramitam
normalmente e a AGU continua responsabilizando civilmente o candidato cassado, por fraude,
para que a Unido seja reembolsada na quantia que foi gasta com a nova elei¢do. O caso usado
como modelo de acompanhamento neste trabalho, teve sua Gltima movimentagdo ocorrida no
segundo bimestre deste ano, 2016, sem que a sentenca, favoravel a Unido, tenha sofrido
qualquer modificacdo e nem mesmo tenha sido levantado a questdo da aplicacdo da

minirreforma eleitoral.

E certo que a inclusdo do §4°. do artigo 224, que determina que a eleigio suplementar
deva ocorrer as expensas da Justica Eleitoral, ndo interfere no processo eleitoral em si, portanto,
néo se submeteria ao artigo 16 da CF/88 que determina que a lei que alterar o processo eleitoral
sO entrard em vigor um ano ap6s sua promulgacdo. Portanto, este ndo parece ser o0 motivo pelo

qual a introdugéo do 84°. ndo esteja surgindo efeito, pelo menos de imediato.

Pretensiosamente, podemos deferir que o entendimento adotado pela AGU ¢é de que o
novo paragrafo, ao falar que a nova eleicdo deva ocorrer as expensas da Justica Eleitoral, ndo
quis necessariamente dizer que estes valores ndo possam ser cobrados a frente. Parece mais
sensato o entendimento de que para viabilizar a nova elei¢do, a Unido além de organiza-la e
disciplina-la, também a suportaria financeiramente, vindo em um momento posterior, quando
for o caso, acionar judicialmente o causador do novo pleito ao ressarcimento ao Erario. N&o
seria razoavel que ao deparar com a cassa¢do de um mandato eletivo, mesmo ap6s o trénsito
em julgado da sentenca condenatoria, e se ver na obrigacdo legal de convocar novas elei¢des, a
Unido exigisse que o candidato cassado suportasse de imediato este custo. Estamos falando de
decisdo que deve ser tomada em tempo certo, de 20 a 40 dias conforme determinacéo do proprio

193



artigo 224 do Cadigo Eleitoral e o eleitor ndo poderia ficar a mercé do candidato cassado
esperando que este, primeiramente restituisse a Unido para que somente depois, fosse marcado

0 novo pleito.

Sendo assim, o entendimento mais plausivel seria mesmo de que a Unido
providenciasse, como sempre fez, 0 novo pleito em tempo adequado e depois disso, através dos

mecanismos judiciais, fosse buscar a reparacdo do dano causado.

Entendimento diferente desse sentido, 0 que podera surgir apds as elei¢bes de outubro
de 2016, na certa levara a questdo a ser discutida na Suprema Corte, uma vez que, deixar de
exigir a responsabilidade civil de quem deu causa ao dano, pode ser considerado

inconstitucional.

Né&o se pode admitir que os artigos 186, 187 e 927 do CC/2002 seja de aplicacao seletiva,
exigindo comportamento distinto entre os cidaddos. Quando se fala em cobrar o novo pleito do
candidato cassado, esta se falando exclusivamente nos casos em que foi comprovado, ap6s o
transito em julgado da sentenca condenatdria, a fraude na eleicdo. Né&o se fala dos casos de
cassacdo por improbidade durante o mandato, nem nos casos de cassacdo por indeferimento
posterior do registro da candidatura quando este realmente era duvidoso. Se fala dos casos em
que a fraude deu causa a cassacao e nestes casos, ndo se pode admitir que o fraudador nédo se
submeta as regras da responsabilidade civil. Se por um ato ilicito tenha causado dano ao
patriménio alheio, e este dano esteja diretamente ligado ao ilicito praticado, o causador do dano
se responsabiliza a reparar o prejuizo, e isso, necessariamente precisa valer a todos, sob o risco
de termos dois tipos de responsabilidade civil, a que estdo submetidas o cidaddo comum e a que

se submete o politico desonesto.

Um dos argumentos da defesa dos candidatos cassados foi em relacdo a apresentacédo
das contas referentes aos custos da eleicdo. Mesmo partindo da premissa que os tribunais
eleitorais sdo os legitimados a prestarem tal informacdo, algum mecanismo transparente nos
parece ser necessario para que o candidato condenado ao reembolso, tenha como saber e
acompanhar detalhadamente se o que dele esta sendo cobrado, é realmente aquilo que a pratica
do seu ato ilicito tenha ocasionado de prejuizo a Unido. Imputar a responsabilidade civil a
alguém para que este repare o dano causado, ndo significa cobrar deste algo que néo tenha sido
causado diretamente pelo dano e para que nao reste dividas sobre os valores, 0s custos de

reparacao precisam ser claramente demonstrados.
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Deixamos aqui uma sugestdo no sentido de que a Justiga Eleitoral desenvolva, ou até
mesmo divulgue aos candidatos durante o periodo de campanha, o quanto cada elei¢do devera
custar ao Erario, de forma que nos casos de cobranca de novo pleito, este ndo seja um problema
causador de desconfianca e que cada candidato saiba antecipadamente, o quanto a Unido ira lhe
cobrar, caso o candidato utilize de alguma ilicitude durante a campanha que possa Ihe custar a
cassacdo do mandato. Esta informacdo, além de esclarecedora poderia ter um carater educativo
e a0 mesmo tempo desestimular que as ilicitudes fossem praticadas, diminuindo assim

significativamente o nimero de elei¢cdes suplementares existentes no Brasil.
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SUPREMOCRACIA E A EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: O PARADOXO
ENTRE DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO

Rebecca de Souza Paiva

RESUMO

O que se pretende com o presente estudo &, considerando a atual estrutura da teoria
constitucional, explicar a expansdo do Poder Judiciario, principalmente, no que se refere a
atividade do Supremo Tribunal Federal e o evidente desconforto no que se refere a teoria da
triparticdo de poderes e ao sistema de freios e contrapesos. Questiona-se, entdo, quais seriam
os limites impostos aos juizes e a legitimidade democrética de suas decisdes, nas hipoteses em
que deixam de aplicar determinada legislacéo, ou Ihes conferem interpretacdo diversa daquela
prevista pelo legislador, quando convencidos de que seu conteudo viola direitos fundamentais.
Buscar-se-a analisar, a luz do pluralismo, da rigidez e supremacia da Constituicdo, a aparente
inclinacdo antidemocrética ou contra majoritaria do Estado Constitucional, presente nas
decisbes proferidas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, bem como se esse modelo
de Jurisdicdo Constitucional é o mais adequado para garantir a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Demonstrar-se-a4 que atividade jurisdicional, entendida como a prolacdo de
decisfes autdbnomas e vinculantes poderia conferir maior protecdo aos Direitos Fundamentais,
assegurando a rigidez da Constituicdo, prevenindo o arbitrio do poder publico por meio da
jurisdicéo constitucional.

Palavras-Chave: Supremocracia; Jurisdicdo Constitucional; Democracia; Direitos
Fundamentais; Paradoxo.

ABSTRACT

This paper aims, in the context of the Constitutional Theory structure, to explain the Judiciary
Branch's expansion, especially, when it comes to the Supreme Court's decisions. And the
obvious discomfort and concern about the theory of the tripartition of power and the system of
checks and balances that they cause. Some people wonder, then, what are the limits to the
judge's authority and the democratic legitimacy of their decisions in cases that they choose not
to apply certain legislation when they are convinced that its content violates Constitutional
Rights and wonder if such practice suffers from some sort of democratic foundations deficit.
This paper will analyze, according to the pluralistic theory, the Judiciary Branch's expansion
and the Federal Constitution's stiffness, the apparently undemocratic and counter majoritarian
inclination of the Constitutional State. And will also assess whether the Constitutional
Jurisdiction structure is the most appropriate structure to ensure the enforcement of
Fundamental Rights. However, this article shall demonstrate that this jurisdictional activity,
understood by the decisions autonomous and bindings, can mean more protection of the
Constitutional Rights, can ensure the Federal Constitution's stiffness and can even prevent
abuses of power from the government through constitutional jurisdiction.

Keywords: Supremocracy; Constitutional Jurisdiction; Democracy; Constitutional Rights;
Paradox.

INTRODUCAO

O trabalho de pesquisa tera como objeto, sob o enfoque do Direito Constitucional, a
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analise do ativismo judicial no @mbito do Supremo Tribunal Federal ou a denominada
instauracdo da Supremocracia e o papel de suas decisdes na efetivagdo dos Direitos

Fundamentais.

Buscar-se-4& compreender se o modelo de Jurisdigdo Constitucional brasileiro se
apresenta como mais adequado para garantir a supremacia e rigidez da Constituigdo Federal e
uma protecao efetiva aos Direitos Fundamentais. Esse tema € extremamente relevante e muito
debatido atualmente, uma vez que as decisbes proferidas por magistrados e, principalmente,
pelo Supremo Tribunal Federal em casos de relevancia social séo, constantemente, alvos de
criticas e questionamentos no que tange a sua legitimidade democrética e sua interferéncia no

equilibrio estabelecido entre os poderes.

A Constituicdo Federal estabelece limites juridicos ao longo de seu texto a quem esta é
confiada, quanto a funcdo precipua de resguarda-la. Ndo obstante, € comum que esse modelo
de Jurisdicdo Constitucional seja acusado de, inevitavelmente, provocar uma mudanca na
dindmica politico-decisoria da Democracia, resultando numa progressiva restricdo da

discricionariedade dos 6rgaos politicos-majoritarios.

O Supremo tem, constantemente, extrapolado sua funcéo precipua de 6rgéao responsavel
pela verificacdo e relagdo de subordinagdo das normas de escaldo inferior com as
constitucionais, como também vem exercendo fungdes tipicas dos demais poderes,

principalmente, aquelas reservadas aos 6rgaos representativos.

Nesse contexto, analisar-se-4, entdo, qual seria o remédio para o paradoxo formado entre
constitucionalismo e regime democrético, considerando que ambos convivem no ordenamento
juridico, mas, a uma primeira impressdo, repelem-se reciprocamente. Indaga-se, por fim, se a
reducao de competéncias e qualificacdo do processo de deliberacdo seriam medidas realmente

eficazes no que tange a efetivacdo dos Direitos Fundamentais.

O primeiro topico intitulado De Legislador Negativo a Poder Constituinte Reformador
retrata a suposta distor¢édo do papel de legislador negativo proposto por Kelsen. O Supremo,
por vezes, acaba por agir como se legislador fosse, sem que a norma se submeta a um processo

democratico, caracterizando uma especie de poder constituinte reformador.

O subtopico intitulado A Rigidez, Supremacia e o Guardido da Constituicdo Federal:
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Constitucionalismo Democratico no Brasil abordard, de forma breve, a historia do
constitucionalismo democratico brasileiro e, consequentemente, o papel do Supremo Tribunal

Federal como Guardido da Constituigéo.

O subtdpico seguinte sobre neoconstitucionalismo sera de muita utilidade para explicar
0 papel dos magistrados. A superacdo do positivismo juridico como paradigma para a
compreensdo das demandas juridicas e sociais da atualidade € um assunto ja unanime ou, pelo
menos, dominante para a compreensdo contemporanea da filosofia do direito. O positivismo,
pautado em uma base filosofica de critérios racionais, l6gicos, ndo metafisicos e formais, foi

dando lugar a um novo movimento chamado neoconstitucionalismo.

Assim, serdo exploradas as orientacdes doutrinarias de Hebbert Hart e Hans Kelsen,
essencialmente positivistas, e 0 advir do pés-positivismo, focando sempre nas atribuigdes das
Cortes Constitucionais, com fundamento nas teorias de fildsofos neoconstitucionalistas como

Ronald Dworkin, Ackerman, Luis Roberto Barroso, Peter Haberle, Konrad Hesse e Alexy.

O segundo toépico explicard o papel da jurisdicdo constitucional na efetivagdo dos
direitos fundamentais. Serdo apresentados quais sd@o 0s riscos desta pratica e 0s pontos
positivos, no que se refere a fruicdo de Direitos Fundamentais. Para isso, o topico foi
subdividido para demonstrar as caracteristicas do Judicial Review e do Sistema de Freios e
Contrapesos (checks and balances) e, apds, quais sdo os escopos da Jurisdi¢do, de acordo com
Céndido Rangel Dinamarco. Isso porque tais assuntos sdo essenciais para demonstrar o papel
exercido pela Corte, as criticas e limitacfes atribuidas a sua atividade, principalmente por

filésofos como Jeremy Waldron, Griffin e Mark Tushnet.

O terceiro tdpico retratara o paradoxo da Democracia, em gque 0 Supremo, por meio de
decisbes antidemocraticas, promove a observancia a valores fundamentalmente democraticos.
Nessa esteira, serdo discutidos, também, os conceitos de constitucionalismo e forma
democratica de governo, utilizando-se os autores Chantal Mouffe e Jirgen Habermas para
discorrer sobre democracias, principalmente, o modelo radical. Em relacdo & incompatibilidade
dos conceitos de democracia e consenso, pluralismo e soberania popular, considera-se relevante
mencionar a obra de Mouffe, que retrata a democracia agonista e a impossibilidade de se atender

a demanda por consenso.

Far-se-4 0 uso do teor de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal para
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ilustrar o que sera estudado. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF e de Cortes internacionais,
juntamente com os argumentos doutrinarios, exercera papel relevante para se chegar a
conclusdo da pesquisa, tendo em vista ser a manifestacdo empirica do que, doutrinariamente,
sera pesquisado. A conclusdo sera responsavel por analisar se a Supremocracia realmente
existe, se € um problema e, se positiva a resposta, quais sdo as melhores solugdes para resolveé-

lo.

1 DE LEGISLADOR NEGATIVO A PODER CONSTITUINTE REFORMADOR

O presente topico tem o objetivo claramente elucidativo e conceitual. Sera apresentado
0 processo de instauracdo do Constitucionalismo Democratico no Brasil, 0os motivos 0s quais
impulsionaram a instituicdo de uma nova ordem constitucional. Descrevera o papel do Supremo
Tribunal Federal e a expansdo de suas competéncias, como se da a protecao e a manutencao da
rigidez e supremacia da Constituicdo. Logo apds, serd analisada a transicdo da teoria do
positivismo juridico para o neoconstitucionalismo, com enfoque no papel dos magistrados e da
sociedade como transformadores sociais e intérpretes da Constituicao. Por fim, sera descrito o
que se compreende por Supremocracia, as criticas atribuidas ao comportamento dos Ministros

do Supremo, bem como a sua relevancia na efetivacao de direitos fundamentais.

1.1 A Rigidez, Supremacia e 0 Guardido da Constitui¢cdo Federal: Constitucionalismo
Democrético no Brasil

A tradicdo da civil law — romanistica (nacdes latinas e
germanicas) — surgiu ap6s a Revolugdo Francesa, periodo em que a lei ganhou mais destaque
como a "Unica expressdo auténtica da Nacgdo", conforme destacou Rousseau em sua obra sobre
0 contrato social. Trata-se de uma tradigdo que parece conferir maior valor ao processo
legislativo, ao aspecto normativo, a criacdo de codigos, em detrimento das demais fontes do
direito.r A common law, tradi¢do anglo-americana, por sua vez, tem como ponto mais forte os
usos e costumes, bem como a jurisprudéncia, os precedentes, o resultado da expressdo do

Parlamento.

Ambas sdo resultado de culturas diferentes e possuem raizes diversas, mas,
progressivamente, tém se influenciado no sentido de que as normas positivadas estdo ganhando

mais destaque na tradicdo da common law, enguanto que, na civil law, precedentes estdo sendo

! REALE, Miguel. LicGes Preliminares do Direito. 292 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p.
141.
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tratados de forma mais relevante. Assim, considerando ambos 0s ordenamentos, 0 magistrado
possui diferentes niveis de liberdade para se realizar uma interpretacéo acerca de uma norma

ou de uma situacéo féatica.

Sob o contexto do brasileiro, sabe-se que o pais passou por diversas
transformacoes ideoldgicas em seu plano governamental, até a adocdo da atual forma de
governo, uma Republica Democratica. O periodo pds-guerra, portanto, ocasionou a instituicao
de uma nova ordem constitucional e impulsionou a reconquista, positivacdo e protecdo dos
direitos humanos presentes na Declaragdo da ONU, relativos a vida, a integridade fisica,
direitos individuais, coletivos, sociais, politicos, civis, dentre outros, de toda espécie, que foram

vulnerados durante a vigéncia da guerra.

Lutou-se, ademais, pela reconquista dos direitos de participacdo politica, que
se concretizaram na Constituinte e resultaram na promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988
— chamada de Constituicao cidada por Ulysses Guimardes, a época presidente da Assembleia
Nacional Constituinte — sendo esta responsavel por redefinir as relaces entre os Poderes da

Republica, dando abertura ao mecanismo do Judicial Review e o papel ativo do Judiciario.

Tais transformacdes exigiram a producdo de um novo texto que refaria o
pacto social até entdo vigente. Esse periodo historico, em certa medida, teve como inspiracdo
ideais lluministas, no que se refere ao respeito e valorizacdo dos direitos individuais, que
representavam postulados de abstencdo do Estado e, a0 mesmo tempo, pressupunha uma
imposicdo a uma participacdo mais ativa no que tange a efetivacdo dos direitos fundamentais,

principalmente, os de natureza social.

Os paises que adotaram o sistema de common law, naturalmente, gracas ao
seu mecanismo de operacdo o qual confere maior destaque a precedentes, propiciam ao
judiciario maiores poderes para dar a Ultima palavra acerca de diversas situacfes que s@o
levadas a ele, j& que ddo muita importancia para outros elementos diversos de enunciados
normativos, elaborados através de 6rgdos legislativos proprios. Além disso, ha o instituto da
stare decisis das decisdes dos tribunais. Dessa forma, tanto no ambito da civil law como da
common law, estd se recorrendo a jurisdigdo constitucional como mecanismo de defesa da
Constituicdo e dos direitos nela previstos. O que é entendido, muitas vezes, como ativismo

judicial.
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O processo de expansdo do poder judicial € um fenébmeno que estd
progressivamente em curso nas sociedades contemporaneas. Segundo Luiz Werneck Vianna, é
caracterizado pela normatizagao de direitos fundamentais?, o reforco das instituices tipicas do
Estado Democratico de Direito e as investigacdes nos casos de corrup¢do no ambito da politica,

a chamada criminalizagdo da responsabilidade politica.®

Isso quer dizer que a redemocratizacdo do pais provocou, entdo, uma
horizontalizacéo entre Estado e sociedade. O que significa que a tradicional disposic¢éo vertical
entre Estado e individuo rompeu-se, o Estado e o Poder Judiciario deixaram de ser meros
instrumentos de aplicacdo da lei, o papel do juiz como boca da lei foi superado, ndo esta mais
adstrito a uma atividade silogistica de subsuncédo do fato a norma. Ao invés disso, tornaram-se
responsaveis por implementar politicas publicas para alcancar a efetivacdo de direitos, tendo
em vista que qualquer acdo ou omissdo por parte do Estado deve ser pautada pelo objetivo de
melhor atender as necessidades do cidaddo.

Implementou-se um constitucionalismo democratico, que tinha como
objetivo garantir a rigidez da Constituicdo e, a0 mesmo tempo, a consolidagédo do regime

democratico.

Ao conceituar essa ideologia, Luis Roberto Barroso e Eduardo Mendonga se
manifestaram no sentido de que “Democracia significa soberania popular, governo do povo,
vontade da maioria. Constitucionalismo, por sua vez, traduz a ideia de poder limitado e respeito
aos direitos fundamentais, abrigados, como regra geral, em uma Constituicio escrita".’.
Simultaneamente, portanto, o povo desfruta da titularidade do poder constituinte originario e a

Lei Maior contém disposicGes limitadoras, as quais vinculam a todos.

A Constituicdo Federal, em seu PreAmbulo, conta que teve como inspiracao
para a realizacdo da Assembleia Constituinte o propoésito de "instituir um Estado Democratico,

destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca”.

2 Brasil, Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998. art. 5°
ao 17 da Constituicdo Federal de 1988.

3 Brasil Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998, arts,
37, 84°,55, inciso Il e 85.

4 BARROSO, Luis Roberto; MENDONCA, Eduardo. O STF entre os seus papeis contramajoritario e
representativo. Disponivel em; <http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-stf-entre-seus-
papeishttp://www.osconstitucionalistas.com.br/o-stf-entre-seus-papeis-contramajoritario-e-
representativocontramajoritarioerepresentativo.> Acesso em 31 de mar. de 2013.
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Seria esta, portanto, o "documento juridico com forga vinculativa méxima, indene as maiorias
ocasionais formadas na efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem".>
Dessa forma, a Carta € um documento rigido a qual detém a supremacia e submete todos a sua

observancia.

Esta nova ordem constitucional, além disso, conferiu status constitucional as
instituicbes que funcionam em paralelo com os poderes do Estado, sdo estas as funcOes
essenciais a justica. Tais como a Advocacia puablica ou privada, o Ministério Plblico® na defesa
de direitos indisponiveis e interesses coletivos, Defensoria Publica’ na defesa de
hipossuficientes.

1.2 O que é Supremocracia? O STF Responséavel pelo Desfecho de Questbes Socialmente
Relevantes

O Poder Judiciario vem, ao longo das ultimas décadas, recebendo inimeras
criticas a sua atuacdo, principalmente em se tratando do Supremo Tribunal Federal. A essa

atuacdo, da-se o nome de ativismo judicial.

Esse termo é evocado para caracterizar um fendmeno de expansdo do Poder
Judiciario, em que juizes passam a ocupar posicdes na estrutura decisoria, que anteriormente
eram diluidas entre os demais poderes, ocorrendo, assim, uma sobreposi¢do ou protagonismo

deste Poder em detrimento dos demais.

A juristocracia, portanto, seria uma mudanca nos parametros decisorios,
influenciando diretamente a estrutura democratica, causada por um "regime de governo
conduzido por juizes"® Tal atividade acaba por, inevitavelmente, restringir o grau de
discricionariedade dos 6rgdos politicos majoritarios e por, aparentemente, desestabilizar o

equilibrio entre os poderes. Transformando o ordenamento em um governo em que as Cortes

> BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 8%d. Séo Paulo:
Saraiva, 2013, pag 135
® Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998, art. 81 e incisos da Lei
8.078 de 1990, bem como da Lei 7.347 de 1985.
" Brasil, Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998 arts. 5°,
inciso LXXI1V, e 134.
8 SWEET, Alec Stone. Governing with Judges, Constitutional Politics in Europe. Oxford University Press,
2000, p.65.
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Constitucionais seriam soberanas e dariam a ultima palavra em relacdo aos direitos

fundamentais.®

Como foi explicado no tépico anterior, na Europa e Estados Unidos, a partir
do século XX, os governos passaram a ter tragos judiciaristas, a supremacia do Parlamento deu
lugar a do Poder Judiciério. Podendo-se considerar, inclusive, que ocorreu uma superacao do

majoritarismo representativo de inspiracdo revolucionaria.

Esse papel politico exercido pelas Cortes acaba por interferir na dindmica dos
poderes. Assim, diante de um sistema de governo predominantemente judiciarista, pde-se em
guestionamento qual seria o limite imposto ao 6rgdo incumbido de jurisdicdo constitucional e

qual o nivel de deferéncia que deve ao legislador.

O Supremo Tribunal Federal tem se afastado do modelo proposto por Hans
Kelsen no qual atuaria como legislador negativo que deveria ser exercido por um Orgao
especifico, uma Corte Constitucional. Atualmente, o cenario apresentado é de um STF
exercendo, de fato, o poder constituinte reformador, ao ultrapassar suas competéncias

originarias e adentrar naquelas tipicas dos demais poderes.

Assim, o processo de tomada dos poderes decisérios originalmente
incumbidos as instituicGes representativas, € 0 que se denomina Supremocracia, um governo
em que as questdes politicas controversas sao decididas pelas Cortes e ndo no por pessoas

reunidas no Parlamento.®

Oscar Vilhena, em seu artigo intitulado Supremocracia, critica o acimulo de
competéncias incumbidas ao STF, a que dad o nome de competéncias superlativas e que, num
sistema democratico, deveriam estar distribuidas entre os trés poderes. Continua, afirmando,
que a Corte exerce a funcdo de julgar as agdes de controle concentrado, apreciar a
constitucionalidade de emendas a Constituicdo, decidir sobre questdes relativas ao sistema

politico, de foro especializado, aprecia atos secundarios do parlamento, Gltima instancia

9 PAIVA, Paulo. Juristocracia? In: PAULA, Daniel Giotti de; FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO,
Marcelo (Orgs.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 499.

10 HIRSCHL, Ran. The New Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide. In:
Fordam Law Review, 2006, Vol. 75, N. 02, p.722.
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judicial, dentre outras. O que desgasta sua autoridade, retirando-lhe tempo para lidar com

questdes essenciais.!!

Aduz o autor que o remédio para esse acumulo de atividade é a
autocontencdo, mediante algumas mudancas de natureza institucional. Propde, entdo, a
redistribuicdo dessas competéncias, a reducdo das decises monocraticas proferidas pelos
Ministros do Supremo, a fim de se evitar a fragmentacéo do entendimento da Corte, ainda mais

levando em conta que o STF, normalmente, é quem tem o direito de errar por ultimo.

Além disso, prop&e, também, uma forma de qualificar melhor o seu processo
deliberativo de votacdo, uma vez que os Ministros, muitas vezes, levam ao plenario decisfes
pré-redigidas, o que falta € uma discussdo acalorada sobre o caso. A agenda de julgamentos
também deveria ser melhor formulada. Por fim, o autor reconhece que tais medidas néo iriam
solucionar por completo o excesso de competéncias do STF, mas, ao menos, iriam conferir

maior qualificacdo ao processo de deliberacao.

Dessa forma, questdes de alto grau de relevancia politica e social séo levadas

ao Supremo e tiveram seu desfecho determinado por ele:

(i) instituicdo de contribuicdo dos inativos na Reforma da Previdéncia (ADPF
3105/DF); (ii) criacdo do Conselho Nacional de Justica na Reforma do
Judiciario (ADI 3367); (iii) pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI
3510/DF); (iv) liberdade de expressdo e racismo (HC 82424/RS - caso
Ellwanger); (v) interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos (ADPF
54/DF); (vi) restricdo ao uso de algemas (HC 91952/SP e Simula Vinculante
n. 11); (vii) demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet
3388/RR); (viii) legitimidade de acbes afirmativas e quotas raciais e sociais
(ADI3330); (ix) vedacao ao nepotismo (ADC 12/DF e Sumula n. 13); (x) ndo-
recepcdo da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF); (xi) importagcdo de pneus
usados (ADPF 101/DF); (xii) proibicdo do uso de amianto (ADI 3937/SP).12

Para ilustrar exatamente o que esta sendo estudado, destaca-se, também, a
decisdo em que se discute a inaplicabilidade da Lei da Ficha Limpa as elei¢des que seriam

1 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In Revista Direito GV. n. 2, vol. 4. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

12 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: PAULA, Daniel Giotti de; FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo (Orgs.).
As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 231.
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realizadas no ano de 2010%3; outro exemplo, é o julgamento responsavel por reconhecer a unio

estavel entre pessoas do mesmo sexo'*.

Ressalte-se a Reclamacéo 4.335-5/Acre referente a inconstitucionalidade da
lei de crimes hediondos, que resultou na possibilidade de concesséo de progressao de regime
aos condenados por crimes hediondos, em nome do principio da dignidade humana e da
individualizacdo da pena. Com base nisso, 0 STF entendeu que tal decisdo deveria alcancar a
todos. Ocorreu, entdo, uma mutacao constitucional que acabou por suprimir a competéncia
privativa do Senado Federal (art. 52, X, da CF) de conferir efeitos erga omnes as decis6es de
inconstitucionalidade de normas do STF em controle difuso, dispositivo este amparado pelo
art. 60, 84, inciso 111, da CF.

Menciona-se, também, o HC 126.292, em que o Supremo julgou
constitucional a execucdo da prisdo com a decisdo condenatoria confirmada em segunda
instancia. E o caso referente a perda de mandato por infidelidade partidaria, no qual o Supremo
interveio para dar uma maior regulamentacdo ao sistema representativo, no bojo do MS
26.603/DF, ante a falta de regras especificas. Acrescente-se que o atual cenario politico
brasileiro também serve como exemplo da referida atitude ativista do Supremo Tribunal
Federal, como o processo de impeachment da Presidente Dilma Rousseff e a operacdo Lava-

Jato.?®

No julgamento da ADPF 54, a Corte, por maioria, julgou procedente o pedido
formulado no sentido de autorizar a interrupcao ou antecipacgdo terapéutica do parto em casos
de gravidez de feto anencefélico. Os Ministros que foram vencidos se manifestaram
contrariamente a procedéncia da ADPF, uma vez que estdo presentes em dispositivos do
Caodigo Penal as hipdteses autorizativas de aborto e fetos com condicdo de anencefalia ndo era
uma delas. Ponderaram que a intervencdo da Corte, portanto, resultaria em uma sentenca
aditiva, ja que se criaria uma exculpante para o crime de aborto, previsto no art. 128, do Cadigo

Penal. Configurando, assim, uma invaséo na esfera de conformagéo do legislador.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RE 633.711, Rel. Min. Gilmar Mendes; RE 631.102/PA, Rel. Min.
Joaquim Barbosa. Brasilia-DF, 18/06/2016.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132/RJ e ADI 4.277, Rel. Min. Carlos Britto. Brasilia 18/06/2016.
15 Conferir: BLOG OS CONSTITUCIONALISTAS. Oscar Vilhena. Vivemos o Apice do Nosso Momento
Supremocréatico. maio. 2016.Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/oscar-vilhena-vieira-
vivemos-o0-apice-do-nosso-momento-supremocratico>. Acesso em: 02.06.2016.
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Sob o contexto internacional, acrescente-se que o Tribunal Constitucional
Portugués, declarou a constitucionalidade da Lei n. 11/2010, que previa 0 aumento de taxas
referentes ao IRS - Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares no Acordao n. 399/10.
Declarou, ademais, no bojo do Acordao n. 353/12, a constitucionalidade de normas que
determinavam significativa reducdo remuneratéria de uma certa classe de trabalhadores, como

a suspensao do pagamento da remuneracdo de férias e periodo de natal.

Essa série de medidas adotadas pela Corte, certamente, se encaixam no
conceito de decisdes ativistas que interferiram na dindmica de direitos fundamentais. Por esta
razdo, implicaram severas criticas. Ocorre que, por causa da crise econdmica e financeira que
pairava sobre a maioria dos paises da Europa, entendeu por aprovar medidas restritivas de

direitos para tentar sana-la, ou, a0 menos, ameniza-la.

Um caso que se deu na Italia também merece ser mencionado. Pleiteava-se a
interrupcao do tratamento de alimentacdo com sonda gastrica que mantinha uma jovem em
estado vegetativo por anos. A pretensdo foi acolhida. E, mais uma vez, a Corte foi
veementemente criticada por invadir a esfera de competéncia de legislar. A Corte justificou sua
atuacdo asseverando a necessidade de colmatar lacunas que o préprio legislador ndo sanou
quando deveria té-lo feito. Os Estados Unidos, mais tarde, concederam o direito de morrer

(right to die) a uma situacao anéloga, no caso de Terri Schiavo.

Tais assuntos, assim como tantos outros que séo levados para serem decididos
perante as Cortes, versam, normalmente, sobre assuntos polémicos, que dividem posicdes
doutrinarias e ideoldgicas diversas. Em outras palavras, caracterizam-se como verdadeiros
dissensos morais e politicos. As decisGes prolatadas em sede de controle de constitucionalidade,
portanto, tém por objetivo dar efetividade a direitos fundamentais, independentemente da

vontade predominante do povo e das manifestacfes das instituicdes politico-majoritarias.

O que resta saber é se a criacdo judicial do direito € uma expressdo que
caracteriza um desencontro de expressdo verbal, imperativos de consequéncia logica, ou se

realmente se trata de um problema instaurado na sociedade contemporanea.

1.3 Neoconstitucionalismo e o Papel dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
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O positivismo juridico é corrente filosofica que tem como base pensamentos 16gicos,
formais e racionais. O neoconstitucionalismo veio para preencher as lacunas deixadas pelo
positivismo. De fato, boa parte da doutrina j& o considera ha muito ultrapassado para ser
utilizado como instrumento de compreensao das demandas contemporaneas do direito. Porem,
explicar a transi¢do do positivismo ao p6s-positivismo juridico é extremamente relevante para

entender o papel da Corte Constitucional, sua expanséo e os limites a ela impostos.

Para tanto, o presente subtOpico retratara primeiramente o positivismo juridico de
Kelsen e Hart e, posteriormente, o advir do pds-positivismo juridico, investigando, sobretudo,
elementos conceituais propostos pelos filésofos p6s-positivistas acerca da Suprema Corte e do

papel dos magistrados.

A teoria positivista do direito €, pois, essencialmente, contréaria ao jusnaturalismo e, por
esta razdo pretende se proteger das incertezas provocadas por ele. Busca, portanto, compreender
o direito de forma objetiva, de modo a ignorar quaisquer elementos da metafisica
transcendental, ideias de moral, ética, sociologia dentre outros, excluindo tudo que seja estranho
ao que se pode considerar rigorosamente como direito. Defende a existéncia de uma norma

fundamental definida como pressuposto l6gico, formal e cientifico.

No ordenamento, de acordo com Kelsen em sua obra Teoria Pura do Direito, é determinado
que a relacdo de uma norma de escaldo superior que regula o ato por meio do qual se origina a
norma de escaldo inferior € de vinculacao (relagcdo de subordinacdo), portanto, determina ndo s6 o

processo em que esta € criada, mas seu conteudo.

Esta vinculagéo, entretanto, ndo pode ser completa, bem como né&o pode abranger todos 0s
aspectos relacionados a criacdo de normas, uma vez que ha a possibilidade de apreciacdo e
adequacao desta para cada caso, ha o ato de vontade, a busca por consequéncias Uteis para o
ordenamento que levem a eficécia e ha as peculiaridades do mundo empirico, que nem sempre a

norma consegue prever.

A moldura normativa proposta por Kelsen, entdo, define uma delimitacdo imposta pela
norma a atuacdo dos magistrados diante das imprecisdes em face de um caso concreto. Dentro dessa
moldura existem vérias possibilidades de aplicacdo e diversos sentidos. Caberd, entdo, ao juiz,

mediante um ato de vontade resultante de uma interpretacdo cognoscitiva, decidir entre esta ou
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aquela possibilidade, observando estritamente o que permite a moldura normativa.'® Sendo assim,
a interpretacdo ndo conduzira necessariamente a uma Unica solugéo correta. Todas as possibilidades
tém igual valor, porém, somente uma — aquela resultante do ato de vontade do juiz — sera

escolhida para ingressar no direito positivo.

A Constituicdo, portanto, seria uma norma de contetido obrigatorio juridico, fundamental e
supremo do Estado e comporia um sistema fechado. Da qual todas as demais normas retirariam seu

fundamento de validade.

Para o filésofo Herbert Hart, em sua obra O Conceito de Direito, h4 um tipo béasico ou
primario de regras que é responsavel por exigir que os individuos facam ou se abstenham de

realizarem determinadas acdes, independentemente de sua vontade, ou seja, imp0e deveres.

A outra modalidade de regras é chamada por Hart de secundarias em relacdo as primeiras,
na medida em que autorizam que os seres humanos criem, estabelecam novas hipoteses de
incidéncia, bem como fiscalizem sua aplicacdo. Estas atribuem, portanto, poderes, publicos ou

privados, criam e alteram os deveres e obrigacdes.

Destaca a necessidade de haver um observador para fazer uma correlacdo entre 0s
desvios de comportamento que eventualmente pessoas cometem e as possiveis coer¢es para
cada caso. Porém, além desse conhecimento, é necessario obter um ponto de vista externo, o

qual revelard o modo por que as regras funcionam como tais.*’

Para entender as regras de uma sociedade, ndo basta analisa-las sob o ponto de vista das
regras primarias. Hart conclui, entdo, que o remédio para tais defeitos consiste em
complementar as regras primarias com as secundarias. Isto é, deve-se introduzir aquilo que
chama de regra de reconhecimento (rule of recognition): "Esta especificara algum aspecto ou
aspectos cuja existéncia duma dada regra é tomada como uma indicacdo afirmativa e
concludente de que é uma regra do grupo que deve ser apoiada pela pressao social que ele

exerce."18

16 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. S&o Paulo. Editora: Martins
Fontes, 1999, p. 247-248.

" HART, Herbert L.A. The Concept of Law. 22 edi¢do. Oxford University Press, 2009, pag. 99.

18 |dem, pag. 104.
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O que quer dizer que uma regra vigorara em uma sociedade, oficialmente, desde que
haja apoio da pressdo social exercida por determinados grupos integrantes dessa sociedade,
conferindo autoridade aquele comando normativo, eliminando qualquer davida acerca de sua
vigéncia, elementos estes formadores de um sistema juridico capaz de garantir a autoridade da
norma. A norma secundaria, entdo, identificara a norma primaria de obrigacdo e pode se
traduzir por diferentes fontes, tanto a referéncia a um texto dotado de autoridade, quanto os

precedentes de casos concretos.

O segundo defeito seria seu carater estatico, uma vez que a Unica forma de alterar e
atualizar tais regras seria através do lento processo de transformacéo de hébitos em obrigac6es
ou ndo. O remédio para esse defeito seria a introducdo das denominadas regras de alteracéo
(rules of change). Assim, deverdo incorporar algum aspecto de legislacdo para que uma regra
primaria se torne valida e pertinente ao sistema e é dessa forma que as normas primarias e

secundarias se relacionam.

E o terceiro defeito consistiria no fato de que, se ndo houver uma autoridade
especialmente dotada de poder incumbido de determinar, de forma definitiva, e com autoridade
o fato da violagdo, a aplicabilidade de determinada norma ao caso concreto e sua extensdo, a

pressdo social se torna ineficaz.

O remédio apresentado por Hart para suprir essa ineficacia da pressdo social, consiste
em atribuir poderes-deveres a alguma autoridade para que essa profira determinacdes dotadas
de autoridade acerca da eventual violacdo de regra primaria e a forma de julgamento. Com a
introducdo das regras de julgamento (rules of adjucation), serdo atribuidos poderes judiciais
para julgar, aplicar normas e san¢fes e um estatuto especial sobre violagdo de obrigacdes. Séo

responsaveis, ademais, por definirem os conceitos de juiz, tribunal, jurisdi¢do e sentenca.

Essa espécie normativa poder ser considerada também uma norma de reconhecimento,
na medida em que, ao atribuir jurisdicdo, as sentencas dos tribunais se tornaréo fonte de direito
e, portanto, delas se extraird uma norma. Dessa forma, ao julgar se uma norma foi violada ou
ndo, estara determinando o contetdo daquela norma, o que ela é. Nao pode ter sua validade
questionada, porque ndo ha outra regra que lhe imprima validade. Sabendo disso, pode-se
concluir que os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo sdo juridicamente limitados, ndo

sdo soberanos.
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No ambito do Poder Judiciario, tem-se que os juizes proferem declaracGes de
autoridade, contudo, ha situagdes em que, entre as aplicacfes dessas regras dotadas de
autoridade e a compreensdo geral acerca do que a regra exige, estabelece-se uma relacéo de
conflito. Trata-se do conflito entre o ponto de vista dos que tém o poder-dever de predizer o
direito, conforme as regras — ponto de vista externo (acts in the law) — e daqueles que utilizam
tais regras como padrdes para 0 seu proprio comportamento e de seus semelhantes — ponto de

vista interno.

Quando um grupo social entende que uma norma de reconhecimento foi violada pelo
juiz, é comum haver uma pressao critico-social sobre essa atitude, com o objetivo de frisar que
seu trabalho ndo € identificar o que é justo ou ndo, agindo sob a influéncia de convicgbes

pessoais, ha um sistema de regras a ser observado.

Sabe-se que ha limites para a atuacdo do magistrado em relagdo a atividade de aplicar
as normas ao caso concreto, mas ha certamente determinadas situacdes no que se refere ao
conteddo e alcance das regras, que ndo ha respostas claras quanto ao nivel de deferéncia do
magistrado a regra. Ha casos em que é possivel aplicar, sem duvidas, uma certa regra, contudo,

ha casos em que ha razdes que justifiqguem tanto a aplicacdo quanto a ndo aplicagéo.

Hart afirma que nada pode eliminar essa dualidade de um nucleo de certeza e de uma
penumbra de ddvida quando se mistura realidade empirica com regras gerais. Essa parcela de
impreciséo afeta a regra de reconhecimento, o que, inevitavelmente, confere maiores poderes
ao magistrado, uma vez que € ela que delimita a atividade dos juizes de aplicacdo de normas ao
caso concreto. A norma de reconhecimento seria, portanto, um instrumento de contencdo do
ativismo judicial, uma vez que restringe a atividade dos magistrados, com o objetivo de

exprimir uma realidade social.

A teoria proposta por Hart, entdo, da importancia a determinados aspectos sociais que a
teoria formulada por Kelsen ndo o faz, apresentando certos tracos decisionistas, em razéo da

discricionariedade proporcionada a figura do magistrado.

Dworkin, em sua obra Levando os Direitos a Sério, ao se deparar com essas diversas

vertentes do positivismo juridico, propde uma teoria que ndo necessita, a0 menos a principio,
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de recorrer a suportes metafisicos.® Os aspectos de sua teoria pos-positivista exercem um
relevante impacto no papel dos magistrados e das Cortes Constitucionais, uma vez que
defendem ndo haver espaco para a discricionariedade judicial, quando da resolucéo de casos

concretos.

Para o filésofo, portanto, mesmo que o magistrado se depare com um caso dificil ou
esteja diante de omissdo legislativa, ndo é razoavel que decida conforme sua propria
consciéncia ou conveniéncia. Em outras palavras, um julgador ndo deve apelar a padrdes morais
ou de qualquer outra natureza, por ato de vontade, ainda que a norma positiva lhe seja
insuficiente. Dessa forma, juizes das Cortes seriam impedidos de atuarem como profetas ou

Hércules do direito.°

E de se preocupar, contudo, que tal teoria acabe por ocasionar o retorno a preceitos
jusnaturalistas e metafisicos transcendentais. Para se prevenir disso, o filsofo destaca que os
principios tém carater normativo® e servirdo para diminuir essa lacuna, devido ao seu maior
grau de abstracdo, mas jamais as suas convic¢des pessoais, para se alcancar a solucdo mais
adequada a controvérsia. Defende que a ordem juridica é composta por um conjunto de normas

juridicas, de regras e principios norteadores.??

Habermas assinala, contudo, que a teoria de Dworkin tem uma visdo bastante otimista
da historia, seu modelo hermenéutico construido a partir de principios substantivos somente
funcionaria, porque tem muita confianga nas tradicOes constitucionais americanas. Diante
disso, propde que sua teoria substantiva seja substituida pela procedimental, segundo a qual, o
modelo de democracia constitucional tem como base uma série de procedimentos que
asseguram a formacdo democrética da opinido e da vontade — buscando a autodeterminacéo

politica —, ndo em valores substantivos.?®

19 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978. p. xi-xii

20 . Freedom's Law. The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1996, p. 11.

21 Ronald Dworkin criticou muito as vertentes do positivismo juridico. Confira-se o debate académico
estabelecido com o fildsofo juridico inglés Herbert Hart, o qual foi mentor de Dworkin, e um dos maiores
expoentes do positivismo juridico: SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” Debate: A Short Guide for the
Perplexed. Michigan Law — Public Law and Legal Theory Working Paper Series. Ann Arbor, Working Paper
no. 77., 2007.

22 DOWRKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: The Beknap Press of Harvard University Press, 1986. p.
340-341.

Z HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy. Tradugdo de Wiliam Rehg. Cambridge: Massachusetts Institute of Technology Press. 1996.
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Em seguida, Robert Alexy propde um sofisticado modelo para se resolver conflitos entre
principios, prevenindo, assim, a discricionariedade de juizes ao lidarem com conceitos mais
abstratos que as regras. O chamado critério da ponderacéo (hermenéutica constitucional), seria
responsavel por aferir a adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de
principios em conflito aparente. Tal critério, ndo obstante sua relevancia, ndo sera aprofundado
no presente trabalho, tendo em vista que o intuito € somente demonstrar os mecanismos criados
por diversos filésofos neoconstitucionalistas para restringir a discricionariedade do juiz

proposta pelo postitivismo juridico.

A ascensdo do neoconstitucionalismo, portanto, deu-se apds o século XX para suceder
o Positivismo Juridico. Visa a eficacia maxima da Constituicdo, principalmente, no que diz
respeito aos direitos fundamentais. Além disso, busca essencialmente garantir a maxima
efetividade da Constituicdo, o que significa que as normas constitucionais seréo interpretadas
de modo a conferir-lhe o maior grau de eficacia, bem como sua forca normativa, este Gltimo

formulado por Konrad Hesse.?

Como foi demonstrado com as teorias de Dworkin e Alexy, o pds-positivismo caminhou
no sentido de tolher o grau de discricionariedade dado ao magistrado no positivismo de Hart e
Kelsen com a ascensdo de valores e o reconhecimento da normatividade dos principios. Em
outras palavras, promove reaproximacao entre direito e ética, direito e moral, direito e justica.
A Constituicdo seria, entdo, o resultado de um conjunto de valores, ideais comuns e de um
processo historico de um povo que busca a efetividade de um amplo sistema de direitos,

conforme descreve José Afonso da Silva:

O Constituinte rejeitou a chamada constituicdo sintética que é a "constituicdo
negativa", porque construtora apenas de liberdade-negativa ou liberdade
impedimento, oposta a autoridade, modelo de constituigdo que, as vezes, se
chama de ‘constituicdo-garantia’ (ou constituicdo-quadro), A "funcdo
garantia" ndo s6 foi preservada como até ampliada na nova Constituicdo, ndo
como mera garantia do existente ou como simples garantia das liberdades
negativas ou liberdades-limites. Assumiu 0 novo texto a caracteristica de
‘constituicdo dirigente’, enquanto define fins e programa de acéo futura.?®

O conceito de constituicdo dirigente utilizado por Jose Afonso da Silva, vai de encontro

ao que pregava o positivismo juridico. Alem de amparar as demandas individuais por meio de

24 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
safE, 1991.

2 SILVA, José Afonso da. Tribunais Constitucionais e Jurisdicdo Constitucional. Revista Brasileira de
Estudos Politica, n. 60/61, UFMG, 1985.
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regras pre-estabelecidas, responsaveis por regular todo o ordenamento, a Constitui¢do passa a

ser interpretada segundo um conjunto de valores de uma coletividade.

N&o €, portanto, um documento que exprime um sistema fechado de regras, mas, confere
relevancia a valores de natureza socioculturais, morais, éticos, econémicos, politicos, dentre

outros, vigentes em uma determinada sociedade:

Esse constitucionalismo democratico, calcado no bindmio dignidade
humana/solidariedade social, ultrapassa, segundo seus representantes, a
concepcao de direitos subjetivos, para dar lugar as liberdades positivas. Uma
visdo democratica da liberdade positiva limita e condiciona em prol do
coletivo a esfera da autonomia individual.?®

Ainda gue se esteja lidando com liberdades e garantias individuais, deve-se
fazé-lo pautando-se pelo bem-estar social, uma vez que os direitos fundamentais sdo normas
previstas na Constituicdo e esta concede um espaco para que sejam interpretados de acordo com
os valores norteadores do ordenamento juridico e, por esta razéo, fala-se em dimenséo objetiva

dos direitos fundamentais.

Cumpre atentar ao fato de que, ndo obstante haver um espaco para a
introducdo de compreensfes extraconstitucionais, 0 ordenamento ndo esta submetido a uma
ordem de valores abstrata. Ndo se defende um subjetivismo interpretativo, os preceitos
constitucionais devem sempre ser respeitados e servem de limite. Entretanto, quanto maior o
grau de abstracdo da norma ou abertura constitucional existente, exigira maior intensidade na
interpretacdo. Por esta razdo, o neoconstitucionalismo contribuiu para o fendmeno do

protagonismo da Suprema Corte.

O positivismo juridico identificava os direitos fundamentais como formas de
protecdo do individuo em detrimento do Estado, evitando o arbitrio. O neoconstitucionalismo,
por sua vez, estabelece que seriam restricdes impostas pela soberania popular aos poderes

constituidos do Estado.

Esse processo de concretizagdo da Constituicdo abrange tanto a aproximagao
entre direito e a realidade empirica, como a ampliagdo da participacdo do rol de intérpretes na

atividade hermenéutica. A partir dai, membros institucionais da sociedade civil passaram a ser

26 \/IANNA, Luiz Werneck. Democracia e 0os Trés Poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, pag. 30.
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legitimados para provocar o guardido da Constitui¢do, no sentido de obter um pronunciamento
acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada norma, caracterizando
a adesdo a elementos tipicos de uma democracia participativa. Cidadaos, pessoas reunidas em
associacOes, partidos politicos, entidades de classe, etc. passaram a integrar 0 processo

interpretativo de concretizacdo da Constituicao.

Barroso, por sua vez, enxerga o direito constitucional e o juiz constitucional
como protagonistas da transformacéo social.?” Ackerman, em sua obra We The People, e
Balckin, no entanto, vao dizer que existem varios atores constitucionais e que 0s juizes ndo sao
0s mais importantes. O juiz é s6 mais um dos atores. Todos 0s grupos sociais, todos 0s
movimentos sociais tentam levar uma visao constitucional para o debate e coloca-la no centro

de uma sociedade.

O cidadao deve ter consciéncia de onde se encaixa na politica para que a sua
visdo passe a prevalecer na sociedade. Entdo, para mudar o pensamento de uma Corte, este
cidaddo tem que ingressar em grupos sociais ou em grupo de opressdo, porque, em ultima
instancia, sdo eles que modificam o cenario politico de uma sociedade. A Suprema Corte diante
de uma cidadania fortemente mobilizada, tomando decisfes de natureza politica, ndo podera
atuar sendo de acordo com o império da lei e de seus fundamentos democraticos. Assim, se a
populacdo quer mudar o que a Suprema Corte estd decidindo, deve mudar a cultura. A Corte
seria relevante do ponto de vista de legitimar os movimentos democraticos, racionalizando

novas construcdes constitucionais e legitimando-as.?®

Peter Haberle, nesse sentido, destaca que a atividade hermenéutica sempre foi
enxergada como monopdlio de juizes concretizada por meio de procedimentos formalizados, o
que restringia a interpretacdo constitucional a um modelo de sociedade fechada. A Constituicdo
deveria ser interpretada por todos que a vivenciam, ndo somente pelo 6rgdo incumbido de

jurisdigéo. Trata-se da teoria da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo.?°

27 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 12 jun.
2016.

28 ACKERMAN, Bruce. We the People. Cambridge: The Belknap Press, 1993.

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo:
Constituicao para e Procedimental da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris editor, 1997, pag. 12.
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Isso porque entendia que 0 método sistematico positivista de interpretacéo
ndo era capaz de atender as peculiaridades e perplexidades da nova ordem constitucional, ainda
mais com o exemplo do que ocorreu na época da ascensdo do Nazismo, em que todas as
atrocidades estavam amparadas por leis, 0 que comprovaria que a lei é essencial a operacao de
uma sociedade, porém, pode ser muito injusta. Diante disso, o Tribunal de Nuremberg interferiu

para aplicacéo de principios morais universais de direitos humanos na condugéo do julgamento.

Segundo a corrente do pds-positivismo, o destinatario da norma é, a0 mesmo
tempo, personagem ativo no processo de interpretacdo das normas. Dessa forma, quanto mais

plural uma sociedade, mais aberto sera o processo de hermenéutica constitucional.*°

Nesse sentido, Konrad Hesse também passou a defender a corrente do pds-
positivismo, com a finalidade de aperfeicoa-la. Dessa forma, a Constituicdo, apesar de ser
norma juridica, deixaria de ser enxergada como uma norma fechada em si mesma, mas

compreendida como um sistema aberto de regras e principios.

Para tanto, criaram-se as funcGes essenciais a justica— como ja foi citado no
subtopico anterior — concedeu-se eficacia constitucional aos institutos da acdo popular e da
acao civil publica, legitimou-se o Ministério Publico, o qual ficou responsavel pela defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses individuais, coletivos e difusos. Esses
pontos atuariam como amenizadores do suposto déficit democrético, ja que promovem uma

maior participacao da sociedade em questdes relevantes, como os direitos fundamentais.

O constitucionalismo democratico, portanto, revela-se como um processo de
concretizagdo da Constituigdo, conferindo efetividade aos direitos fundamentais. A sociedade
exerce um importante papel nesse processo, ja que tem o poder de provocar o Judiciario em

caso de omissdo por parte do poder publico, que impeca o exercicio desses direitos. O mandado

% HABERLE, Peter. Op. Cit, pag. 13.
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de injuncdo (MI)*! e a acgéo de inconstitucionalidade por omissdo (ADO)%2, por exemplo, s&o

instrumentos que viabilizam a participacéo juridico-politica.®

Anteriormente, com fundamento no principio da harmonia e separacdo dos
poderes, o0 Poder Judiciario ndo poderia suprir a omisséo legislativa. Trata-se da posi¢do ndo
concretista.3* Posteriormente, surgiu uma nova concepgao, a posi¢do concretista geral, segundo
a qual, o Poder Judiciario estaria autorizado a suprir a omissao legislativa, conferindo-lhe
efeitos erga omnes, atuando como legislador positivo. Assim, o STF garante a imediata fruicdo
do direito fundamental e densifica uma regulamentacéo provisoria a matéria até que seja editada

a norma regulamentadora.

Os efeitos de uma decisdo desse natureza sdo mandamentais-aditivos. As
sentencas aditivas ou modificativas séo aceitas, em geral, quando integram ou completam um
regime previamente adotado pelo legislador ou, ainda, quando a solugéo adotada pelo Tribunal

incorpora solugio constitucionalmente obrigatoria.®

Um exemplo de sua aplicacdo é a questdo relativa ao direito de greve do
servidor publico, previsto no art. 37, VII, da CF. Nesse caso, 0s Ministros entenderam que se
fazia necessaria uma regulamentacdo juridica ante a falta de lei regulamentadora, ja que, sem
ela, as greves no ambito publico estavam sendo realizadas sem qualquer controle,
comprometendo a prestacdo do servico publico e das proprias negociagdes, atingindo,
consequentemente, os preceitos do Estado de Direito. Diante disso, ponderou o Ministro Gilmar

31 0 Mandado de Injung&o é um remédio constitucional que opera como mecanismo de protecio
a Constituicao e tem previsdo no art. 5°, LXXI, da Constituicdo Federal. Seu cabimento se da
nas hipoteses em que a auséncia de norma reguladora torna inviavel o exercicio de direitos
fundamentais, liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e
cidadania.

32 A ADO ¢ uma agdo tipica do controle concentrado de normas, sua andlise e julgamento sdo realizados por um
orgdo jurisdicional especifico, nesse caso, 0 Supremo Tribunal Federal, de forma abstrata, conforme determina o
art. 102, 1, a, da Constituicdo Federal, bem como a Lei 9.868/99. A referida acdo é o instrumento por meio do qual
0 Supremo Tribunal Federal analisara a omissdo apontada e verificara se se trata de uma omissao no dever de
legislar que esteja impedindo o cumprimento da Constituigdo, conforme art. 103, §2°, da CF.

33 "A participacdo da sociedade civil organizada nos processos de controle abstrato de constitucionalidade deve
ser estimulada, como consectario de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, na percepcao
doutrinéria de Peter Haberle, mercé de o incremento do rol dos legitimados a fiscaliza¢do abstrata das leis indicar
esse novel sentimento constitucional.” (ADI 4029, Relator(a): Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em
08/03/2012, DJe-125, publicado em 27-06-2012, RTJ VOL-00223-01 PP-00203).

34 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. M1 168, Dje. 21.03.1990. Rel. Min Septlveda Pertence.

35 BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 8%d. S4o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 250.
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Mendes que ndo havia meios de justificar a "inércia legislativa e a inoperancia das decisdes da
Corte" %

Rui Medeiros, sobre essa questdo, asseverou o seguinte: "o alargamento dos
poderes normativos do Tribunal Constitucional constitui, outrossim, uma resposta a crise das
instituicGes democraticas."’ Acrescentou, ainda, que a reivindicagdo por uma atuagio mais
positiva do Tribunal Constitucional é corolario da faléncia do Estado Liberal — época em que
os Direitos Fundamentais consistiam, em certa medida, em postulados de abstencdo por parte
do Estado.

De qualguer forma, néo é conferido ao legislador a opcao de conceder ou ndo
o direito de greve ao servidor publico. Tal direito obtém amparo constitucional. Seus poderes
encontram guarida somente quanto a disposi¢do adequada da disciplina, frente ao conflito
aparente e a necessidade de ponderagdo entre as necessidades minimas de legislacéo para o
exercicio do direito de greve e o direito a servico publico adequado e prestado de forma
continua. E em caso de mora, deve haver a intervencdo do Poder Judiciario — ressalte-se que

essa regra vale também para os demais direitos constitucionais pendentes de regulamentacéo.

Entenderam os Ministros, ademais, que conferir regulamentacao provisoria
acerca do direito de greve dos servidores publicos ndo constituiria uma afronta a decisdo
fundamental do constituinte, mas, a garantia de maior efetividade dos preceitos Constitucionais.
Ateé porque, tratando-se de direitos de cunho social ou econémico, na hip6tese de omissdo do

legislador, ndo ha como garantir-lhes a eficacia.

A posicdo concretista individual direta permite que o STF aplique, por
analogia, lei ja existente para solucionar o caso concreto, sendo a decisdo dotada de efeito inter
partes. A referida teoria foi aplicada no caso de auséncia de lei complementar sobre

aposentadoria, consubstanciada no art. 40, §4° da CF.%

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, MI 708/DF, Plenario, DJE 31.10.2008, Rel. Min, Gilmar Mendes.
3" MEDEIROS, Rui. A Decisdo de Inconstitucionalidade: os autores, o contetido e 0s
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catélica Editora,
1999, pag. 110.
38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, M1l 712/PA, Plenario, DJE 31.10.2008, Rel. Min. Eros Grau, STF, Ml
708/DF, Plenéario, DJE, Rel. Min. Gilmar Mendes, e STF, MI 670/ES; Min. Rel. Mauricio Corréa; Plenario; DJE
31.10.2008, Rel. p/ 0 ac. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007, Informativo n° 485. Brasilia-DF. 22/042016.
39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, M1 758/DF, Plenario, DJE 26.09.2008, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
1°.07.2008, Informativo n° 513. Brasilia 18/04/2016.
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H4, ainda, uma outra teoria, a intermediaria. De acordo com esta, 0 Poder
Judiciério, além de comunicar a omissdo, fixara prazo para que a autoridade competente
proceda com a edicdo da norma faltante. Tal posicdo foi adotada no ano de 2007, no caso da

criagdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhes.*

Devido as demandas que chegam ao Judiciario por meio do remédio
constitucional do Mandado de Injuncdo, percebeu-se a necessidade de mudanca de perspectiva
quanto as possibilidades jurisdicionais de controle de constitucionalidade das omissfes
legislativas. Assim, o Tribunal, ndo mais estd limitado a declarar a existéncia de mora
legislativa para a edi¢do de norma regulamentadora especifica. Tem o compromisso de exercer
funcdo que, inicialmente, incumbia somente ao legislativo, de legislador positivo, sendo-lhe
legitimo, portanto, conferir regulamentagédo provisoria sobre a matéria objeto do Mandado de
Injuncdo. Em sede de Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO), era seguido o

mesmo raciocinio.*!

Tal atividade ndo pode ser tida como ativismo judicial, considerando que a
prépria Constituicdo da abertura para isso. Cumpre ressaltar, que a jurisdicdo constitucional,
além de restringir os abusos por parte do legislador, acaba por estimular a producéo legislativa,

0 que € vantajoso para o funcionamento do ordenamento.

Muito se critica o fato de o judiciario resolver questdes que deveriam ser
discutidas no &mbito do legislativo, por meio de politicas publicas, por exemplo. Zagrebelsky
destaca que as Cortes devem se abster se desempenharem funcgdes paralegislativas, mitigando
a discricionariedade dos 6rgaos representativos. O legislador ndo pode ser tratado como mero

técnico.*?

A omissao inconstitucional, porém, pressupde a inobservancia de um dever
de legislar, exigido pelo proprio texto constitucional ou a ndo observancia a decisdes
fundamentais derivadas do processo de interpretacdo. Nesses casos, entdo, imprescindivel a
interferéncia do Poder Judiciario. Tal atividade, como ja se afirmou, ndo pode ser confundida

com uma usurpacao as atribuicdes inicialmente incumbidas ao Legislativo. Até porque somente

40BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3682, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 09/05/2007, DJ 06-09-2007. Brasilia-DF. Brasilia 18/04/2016.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.439/DF, Plenério, Rel. Min. Celso de Mello, j. 22.05.1996, DJ
30.05.2003. Brasilia 18/04/2016.

42 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2008
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ird agir diante de uma omissdo inconstitucional, em que se verifica o inadimplemento no dever

constitucional de legislar.

O STF, na qualidade de guardido da Constituicao, age para garantir a fruicdo
imediata de direitos fundamentais. "(...) Mais que isso, ndo seria exagero afirmar que o
constitucionalismo democratico brasileiro defende uma jurisdigdo constitucional que atue como
regente republicano das liberdades positivas."** O Poder Judiciério e, especialmente, mediante
a atividade do Supremo Tribunal Federal, na qualidade de guardido da Constituicdo, acaba
atuando como protagonista em relacdo aos demais poderes, uma vez que € o Ultimo intérprete

da Constituicdo.

2 O PAPEL DA JURISDIQAO CONSTITUCIONAL NA EFETIVAQAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente topico explicitara como se da a relacdo entre os trés Poderes da Republica
(sistema de freios e contrapesos), passando pelo conceito e desenvolvimento do Judicial Review
e as criticas atribuidas a ele por filésofos como Jeremy Waldron, Mark Tushnet e Ackerman,
no plano de paises como Estados Unidos e Brasil, focando, no compulsar do texto, na atividade
dos magistrados, principalmente, das Supremas Cortes. Posteriormente, serdo explorados os
trés escopos da jurisdicdo (social, politico e juridico) e como se da a harmonizagdo e

complementacéo entre si.

2.1 Judicial Review e Sistema de Freios e Contrapesos (Checks and Balances): Quais sao
os limites?

No que se refere a organizacdo dos 6rgaos estatais, cumpre mencionar a triparticao de
poderes, teoria proposta por Montesquieu em sua obra O Espirito das Leis. Tem esta o intuito
de estabelecer uma disposigéo entre os poderes para conter eventual abuso de poder, de modo
que estabelece uma divisao de fungdes entre 0s 6rgdos estatais:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade pois pode-se
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis
tirAnicas para executa-las tiranicamente. Ndo havera também liberdade se o
poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do poder executivo.
Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao
poder executivo, 0 juiz poderia ter a forga de um opressor. Tudo estaria

4 WERNECK VIANNA, Luiz. Democracia e os Trés Poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio
de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 34.
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perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais ou dos nobres,
ou do poder, exercesse esses trés poderes: o de fazer as lei, o de executar as
resolucdes publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos
individuos.*
O que se vera a seguir é que ao interpretar esse texto classico de
Montesquieu, é possivel chegar a conclusdo de que ndo se nega uma atuacdo mais intensa da
Corte, se isso for indispensavel para efetivar a Constituicdo e a defesa dos direitos

fundamentais.

A Constituicao de 88 a incorporou em seu artigo 2°: "Sao poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Este principio
determina que (i) sdo independentes, isso quer dizer que possuem autonomia em relacdo aos
demais; (ii) séo harmonicos e, portanto, tém o poder-dever de fiscalizar e suprir uns aos outros,
conforme o principio inglés de freios e contrapesos (checks and balances). Cada poder exerce

suas funcdes tipicas e, também, as atipicas.*

Nesse diapasdo, resta saber se as questdes apreciadas pelo Judiciario, que,
originariamente, ndo lhe recaia a responsabilidade, seria uma afronta a teoria dos trés poderes

e a rigidez e supremacia da Constituicdo ou simplesmente imperativos de coeréncia logica.

O que se deve levar em conta para responder a esta questdo é que o sistema
de checks and balances nédo significa uma separacdo rigida de competéncias, mas a existéncia
de fiscalizacdo reciproca entre os Poderes. Ademais, a Constituicdo Federal, apesar de ser um
documento rigido e supremo, admite que haja espaco para que magistrados, especialmente, 0s
do Supremo Tribunal Federal, realizem interpretac6es, considerando a realidade empirica de
cada caso que lhes é apresentado, e decidam conforme seu convencimento, desde que tal

interpretacdo normativa ndo seja contraria aos dispositivos e preceitos constitucionais.

Assim, a partir da instituicdo do constitucionalismo democratico

oficialmente, destaca-se a observancia ao direito subjetivo, inerente e irrenunciavel do direito

4 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. S&o Paulo: Difusdo Européia do livro, 1° vol., 1962, p.181.
45 Mais detalhadamente, relativo as fungdes de cada Poder, em sentido estrito, diz-se que cabe
ao Legislativo, precipuamente, elaborar normas gerais e abstratas e fiscalizar, tendo como
funcgdes atipicas administrar e julgar. Ao Executivo recai a responsabilidade de fixar diretrizes
politicas administrativas em geral e chefia de governo e, atipicamente, julgar, legislar e
fiscalizar e, finalmente, ao Judiciario incumbe a tarefa de julgar e atipicamente administrar,
fiscalizar e legislar. A todos, como ja citado, cumpre fiscalizar e suprir uns aos outros.

220



de acdo, de provocar o Judiciario para obter a prestacdo jurisdicional, ou seja, a positiva¢ao do
acesso a justica.*® Tal prerrogativa acabou por ocasionar a judicializacdo de conflitos em larga
escala de matérias que, outrora, ndo eram levadas ao judiciario, tampouco tinham seu desfecho
determinado por ele, como questdes morais, econdmicas e sociais. O que significa que se

tornou frequente a judicializagéo da vida.

Ha um certo temor em relacao a essa ampliacdo de competéncias da Corte de
que se instaure uma Supremocracia, ou seja, um governo de Ministros em que o STF acumula

fungdes de competéncia originaria dos demais poderes.

Uma Corte Constitucional que legitima outros elementos para 0s quais
originariamente ndo foi incumbida sob o pretexto de salvaguardar a Constituicdo €
constantemente acusada de usurpar a competéncia do Poder Executivo e Legislativo. Ao mesmo
tempo, o Supremo ndo poderd se abster de garantir a efetividade dos direitos fundamentais,
ainda que isso signifique extrapolar suas funcfes originarias em caso de omissdo ou acao

insuficiente por parte dos demais poderes.

Luis Roberto Barroso e Eduardo Mendonga observaram essa relacéo,
descrevendo-a dessa forma: “o que se tem, portanto, ¢ um equilibrio delicado e dindmico, em
que se alternam momentos de ativismo e contengdo, bem como momentos de alinhamento e

desalinhamento com a vontade majoritaria.”*’

Em sintese, este Poder exerce juizos de compatibilidade das demais normas
com as Constitucionais, quando questionada a constitucionalidade das normas editadas pelo
Parlamento, ora representante do povo composto por membros democraticamente eleitos. O
Supremo afasta-se, entdo, do carater representativo, assumindo uma postura, por vezes,
contramajoritaria, principalmente, por sua qualidade de guardido da Constitui¢do e por ter o
dever de garantir sua rigidez e efetividade com tamanha isengdo que ndo se deixe influenciar

por pressdes populares.

Sob o contexto do direito norte americano, cumpre acrescentar que a

supremacia do Parlamento — tradicdo herdada pelo direito inglés — vigente nos Estados

4 BRASIL, Constituicdo, art. 5°, incisos XXXIV, XXXV e LIV, da Constituicdo Federal.

47 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2011: um ano para ndo esquecer. Disponivel em
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2012/01/Retrospectiva-2011_31dez11.pdf >. Acesso
em 8 de abril de 2016.
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Unidos foi superada em 1945, quando se passou a exigir uma atuagdo mais positiva por parte
do Estado no que tange aos direitos e garantias fundamentais, tornando o Poder Legislativo
juridicamente limitado. Outro motivo, foi a instauracdo de uma certa desconfianca em relagédo
a este. Ainda que fosse o representante do povo, nem sempre se submetia as contencoes
contramajoritarias, e acabava sucumbindo a maiorias ocasionais e argumentos ideol6gicos e
retéricos de determinados grupos especificos, 0 que comprometeria a representacdo de grupos

minoritarios.

Considerando esses fatores, a teoria constitucional traria mais conforto no que
diz respeito a efetivacdo dos direitos das minorias em detrimento dos anseios da maioria. 1sso
porque a Corte parece garantir maior seguranca juridica ao dar a ultima palavra sobre diversas
questdes que antes ndo Ihe eram alcancaveis. Para reforcar essa supremacia do Judiciario, no
século XX, houve a aprovacdo do Judiciary Act, em 1925, o qual atribui uma missdo
diferenciada das demais Cortes a Suprema Corte.

Os elementos desse modelo foram tracados, principalmente, pelo Juiz John
Marshall, haja vista ter proposto uma medida que autorizasse a nulidade ou invalidagéo de uma
norma oriunda do Parlamento, nas hipGteses em que esta ndo for compativel com a
Constituicdo. O Juiz Marshall, a época, se manifestou da seguinte forma: “ou a Constitui¢ao ¢é
uma lei superior e suprema, nao sujeita a alteracdo pelos meios ordinarios, ou se encontra no
mesmo nivel das leis ordinarias, €, como qualquer outra lei, pode ser alterada quando o

legislativo bem entender.” *

Para ilustrar o protagonismo da Suprema Corte, é relevante citar alguns casos
paradigma como Marbury v. Madison e Brown v. Board of Education — em que magistrados
reunidos no tribunal declararam a inconstitucionalidade de leis segregacionistas, retirando-as
do ordenamento. O caso Roe v. Wade trata de uma discusséo acerca da possibilidade ou ndo de
uma mulher realizar o aborto de uma gravidez indesejada provocada por estupro. A Corte
decidiu por reconhecer o direito da mulher de interromper a gravidez, sob o fundamento de que
seria um direito inerente a privacidade/intimidade do individuo (privacy).

O caso decidido pela Corte de Rehnquist merece ser mencionado também,

uma vez que foi declarada a inconstitucionalidade da Lei de violéncia contra a mulher, sob o

48 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos da América. Marbury v. Madison, 1. Cranch (5 US)
137 (1803), p. 177.
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fundamento de que o Congresso néo teria legitimidade para legislar acerca de porte de armas
numa area proxima a uma escola.*® Aqui, a Corte recebeu severas criticas por sua atuagio
caracterizada como agressiva por restringir a atuacdo do Congresso e, em tese, vulnerar o

principio da separacdo dos poderes e do federalismo.*

O que se é de estranhar é que por vezes liberais defendem a supremacia da
Corte e, por vezes, os conservadores. N&o seria, entdo, um jogo de interesses e conveniéncia
por parte dessa correntes, atacando-a somente quando lhes convém? Naturalmente, liberais ndo
desejam que suas conquistas legislativas sejam derrubadas por uma Corte conservadora e vice

versa.®!

Tushnet, por sua vez, na obra Taking Constitution Away From The Courts,
defende que a Constituicdo ndo deveria ser submetida a uma supremacia do Poder Judiciéario,
tendo em vista que é capaz de se auto efetivar através de processos politicos, € o que chama de

"constitutional self-enforcement through the political processes".>?

Assim, defendia que o papel da Suprema Corte seria o de proteger as minorias
contra os avanc¢os das maiorias legislativas e, quando necessario, afastar a aplicacdo de regras
que violam direitos e liberdades civis. No entanto, observa que a Gltima palavra proferida pela
Corte acaba por retirar a importancia e deslegitima as demais interpretacées da Constitui¢éo
feitas por quem quer que seja fora das Cortes, como por exemplo, pelo Congresso Nacional.

Propde, entdo, um modelo de Constituicdo Delgada ou Fina, a qual tem seu
contetido norteado pelos principios constantes na Declaracdo de Independéncia e no Preambulo
da Constituicdo, e ndo, tdo somente, por pronunciamentos da Suprema Corte acerca de
determinadas matérias. A supremacia da Corte ao definir direitos, portanto, ndo deveria existir,
uma vez que estes devem ser definidos mediante processos democraticos, caracterizando,

assim, a democracia de direitos.

49 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos da América Gun-Free School Zones Act of 1990, 18
U.S.C. 922(q)(1)(A).

S0 FLEMING, Jame E., Judicial Review Without Judicial Supremacy: Taking the Constitution Seriously
Outside the Courts, 73 Fordham L. Rev. 1377 (2005). Auvailable at:
http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol73/iss4/4. Acesso em: 21 de janeiro de 2016, p. 1399.

SL WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale Law Journal, v. 115, n. 6, 2006, p.
1366-1367.

52 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the Courts. Princeton University Press, 1999, p. 11-
13.
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No final, para manter a credibilidade de ambos, Corte e Constituicdo, que
contém direitos sociais (welfare rights), pode-se exigir que estes direitos de
assisténcia social sejam ndo-judiciaveis. Os Estados Unidos, tratando os
direitos sociais como direitos fracos substancialmente, podem estar optando
pela pior das possibilidades.>®
A Constituicdo Fina, portanto, seria interpretada pelo povo, de acordo com a Declaracao
de Independéncia e no Predmbulo da Constituicdo, isso porque tais elementos s&o
extremamente relevantes para se entender o significado da Constituicdo pelo povo, e seriam

uma alternativa aos significados exteriorizados pela Corte.

Em um sistema forte de controle de constitucionalidade como o que emerge
da Suprema Corte, a tensdo entre a implementacdo da Constituicdo e o
autogoverno democratico é ébvia. O povo tem poucos recursos quando a
Corte interpreta razoavelmente, mas erra ao julgar a razoavel interpretacdo da
maioria. Os sistemas fracos de controle de constitucionalidade prometem
reduzir a tensdo entre fiscalizacéo da legitimidade e autogoverno democratico,
embora reconhecendo que o constitucionalismo exige que haja alguns limites
a autogovernacao. A ideia béasica por trds dos modelos fracos de controle de
constitucionalidade é simples: as formas fracas de controle de
constitucionalidade oferecem mecanismos com 0s quais 0 povo pode
responder as decisfes que acredite equivocadas, 0 que seria mais dinamico
gue emendar a Constituicdo ou percorrer o processo de indicacdo e nomeacao
de juizes.>

Assim, quanto mais fracos os poderes da Corte, mais fortes os direitos
fundamentais, por esta razdo defende implementacdo de formas fracas de controle de

constitucionalidade — é o que chama de weak forms — em que as Cortes ndo exerceriam tanto

poder, j& que seria esse limitado pelo préprio povo.

Griffin, sobre isso, destaca que a critica ultrapassa a questao da legitimidade
do viés contra majoritario dos tribunais, a supremacia do judiciario impede a implementacédo
de uma democracia de direitos. Para solucionar esse problema, sob uma perspectiva
institucional, propde que o Poder Judiciario exerca um papel tdo importante quanto os demais

poderes, que participariam do processo de criagdo, promogao, defesa e agenda de direitos.>

O Congresso, em tese, detém o poder para limitar o exercicio da jurisdi¢éo

com base na teoria da triparticdo de poderes. Ocorre que esse poder é insuficiente para derrubar

8 TUSHNET, Mark. Weak Courts Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative
Constitutional Law. New Jersey: Princeton University Press, 2008, p. 1895-1999.
% |dem, p. 22-23. Tradugéo livre.
%5 GRIFFIN, Stephen M. Enfim a hora da democracia? A nova critica ao judicial review. In: BIGONHA,
Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz. Legitimidade da jurisdi¢io constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.
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decisdes ja proferidas por tribunais. Sobre isso Mark Tushnet reflete que “o poder de regular a
jurisdicdo nunca serviu de limite significativo para o poder do judicial review.”®® De acordo
com esse trecho, é perceptivel o temor de que o poder dos tribunais acabe se tornando ilimitado
e sem controle e que o significado da Constituicdo seja desvirtuado e se afaste das premissas

democraticas.

Jeremy Waldron faz uma relevante reflexdo acerca do judicial review: “os
juizes deveriam ter autoridade para revogar leis quanto estiverem convencidos de que elas
violam direitos individuais?”. A resposta para esta questdo ¢ que as Cortes encontram certos
Obices a atividade de decidir na propria Constituicdo, porém, ndo se deve deixar de reconhecer
que hé certos casos em que os tribunais foram fundamentais para o enfrentamento de questfes
de direitos fundamentais e resultaram em boas decisdes na medida em que as reivindicacfes

foram examinadas de maneira firme e séria.

(...) Por dltimo, as Cortes tendem, ao debater sobre direitos, distrair-se por
argumentos sobre como um texto como Bill of Rights sera melhor abordado
por juizes. A experiéncia americana demonstra o seguinte: A propor¢do do
argumento sobre teorias da interpretacdo para direcionar argumentos sobre
guestdes morais é distorcida na maioria das opinifes judiciais, de forma que
ninguém que considere que tais questdes sdo importantes pode, sequer,
considera-lo satisfatério. 1sso se da porque a legitimidade do Judicial Review
é, em si, muito problematica. Juizes (assim como nos) estdo mais preocupados
com a legitimidade de um processo que 0s permita decidir sobre tais assuntos,
apegam-se a esses textos que o0s autorizam a decidir e debatem sobre a
interpretacdo, ao invés de se aventurarem a discutir as questdes morais
diretamente.®’

O que ele quer dizer nesse trecho é que as Cortes acabam por refletir mais acerca do
alcance de seu poder de decisdo do que realmente enfrentando questdes sobre direitos em si.
Tushnet acrescenta que "as Cortes irdo criar doutrinas com o objetivo de refletirem acerca dos
limites de suas prdprias habilidades e ndo para refletirem diretamente sobre valores

constitucionais substantivos".%®

Waldron ndo busca afirmar que o judicial review € prejudicial em qualquer

% TUSHNET. MARK. Policy distortion and democratic delibilitation: comparative illumintatinon of the
countermajoritarian difficulty. Michigan Law, v. 94, n.2, p. 245-301. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/ Acessado em: 20 de janeiro de 2016.

S WALDRON, Jeremy. The Core Of The Case Against Judicial Review. Yale Law Journal, v. 115, n. 6, p.
1366-1367. 2006. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/ Acessado em: 20 de janeiro de 2016, p.
1381. Traducéo livre.

% TUSHNET, supra note 11, p. 60.
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circunstancia, porem, busca demonstrar que os direitos advindos dele sdo democraticamente
inapropriados. Numa sociedade democrética, € normal que seus membros discordem sobre
direitos, ainda que estejam levando os direitos a sério. Para dirimir essas discordancias observa

que

"Procedimentos legislativos ordinarios podem fazer isso, eu tenho
argumentado, e uma revisdo final pela Corte pouco acrescenta ao processo,
exceto quanto a forma insultante de privacédo de direitos e uma forma legalista
de ofuscar as questfes morais em jogo constantes nas discordancias sobre
direitos."® (WALDRON, 2006, p. 1366-1367).

No modelo brasileiro, hd uma abertura para a supremacia do Judiciario e, a0 mesmo
tempo, a auséncia de uma estrutura politica ou pratica que justifigue a supremacia do
Parlamento. A prépria Constituicdo prevé que a salvaguarda serd exercida pelo Supremo em
seu art. 102, caput, da CF.%°

Todas essas criticas atribuidas ao Judicial Review sdo extremamente relevantes para se
refletir acerca do modelo de jurisdicdo vigente e o relacionamento dos poderes da republica.
Porém, ao trazé-las ao plano nacional, é essencial ressaltar que ha grandes diferencas entre os
ordenamentos juridicos dos Estados Unidos e Brasil.

Aqui, ainda é necessario se falar em uma atuacdo mais positiva por parte do Supremo
no que tange a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente, dos direitos de carater
social, heranca do histérico pos Guerra e pds regime autoritario. O processo de democratizacéo
do pais ainda estd em consolidacdo ou ocorreu recentemente. Além disso, o Judiciario ainda
oferece maior credibilidade para dar a uGltima palavra em comparacdo aos 6rgdos
representativos, em razéo da disfuncao das instituicdes legislativas e a cultura de corrupg¢ao na
politica. Os Estados Unidos, por outro lado, ja debatem a instituicdo de uma Democracia de

Direitos, em que ha a limitacdo do protagonismo da Corte e a distribuicdo de competéncias

%9 WALDRON, Jeremy. The Core Of The Case Against Judicial Review. Yale Law Journal, v. 115, n. 6, p.
1367. 2006. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/ Acessado em: 20 de janeiro de 2016, p. 1406.
Traducéo livre.

60 Esse protagonismo muitas vezes é questionado e temido. Por esta raz&o, no Tribunal
Supremo do Canada — ainda que tenha a prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade das
leis que violam a declaracéo de direitos — o Judicial Review néo é exercido
desenfreadamente, encontra limites na clausula do "ndo obstante™ (notwithstanding clause), a
qual autoriza o Parlamento ou as Assembleias Provinciais a instituirem legisla¢cdes imunes a
revisdo judicial por determinado interregno temporal.
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entre os poderes no que se refere aos direitos fundamentais.

2.1 Os Escopos da Jurisdicéo

Segundo as premissas do Estado Liberal, sob a vigéncia de um pensamento
processualista mais conservador, prevalecia a visao de que a satisfacdo da vontade do legislador
mediante a atividade de subsuncdo do fato a norma tinha o conddo de exaurir a ideia de
promover a justica. O processo, a época, era dissociado das demais ciéncias ideoldgicas, em
especial, as sociais. Chiovenda, inclusive, dizia que se encontrava "na propria natureza do
processo a causa primeira do distanciamento entre as normas processuais e a vida, da sua

refratariedade a assumir o espirito do tempo."5*

A percepcdo das aspiracbes do povo, de uma nacdo sdo indispensaveis para a
concretizacdo dos fins da jurisdicdo. A partir do momento em que O Processo passou a ser
enxergado dessa forma, houve o progressivo "abandono das férmulas exclusivamente

juridicas."®?

Dinamarco considera que essa perspectiva € teleoldgica e, portanto, o processo € tido

como instrumento para a concretizacdo de objetivos, visando a estabilidade institucional:

(i) escopo juridico: O processo é regido por normas de direito (regras e principios). Este
objetivo é extremamente técnico e vai ditar como a jurisdicdo deve ser exercida. Ora, mas a
atividade do magistrado ndo é somente realizar a subsuncéo do fato a norma. De fato, esse rigor
exegético por certo produzird decisdes injustas. E por esta razao, que o escopo juridico nio
pode subsistir sozinho, sob pena de se tornar um sistema ultrapassado ou, ao menos, pouco Util
sob o ponto de vista préatico. Analisar as condic¢des sociopoliticas da sociedade ao aplicar uma

lei a um caso concreto é indispensavel para o éxito do exercicio da jurisdi¢do constitucional.

(ii) escopo social: o processo é voltado para a pacificagdo de conflitos, por esta razdo o
escopo social se revela pela busca da paz social e da seguranca juridica, por meio de um trabalho
em conjunto da legislacao e jurisdicdo. O escopo social preza por certos postulados de limitacao

ao poder do juiz, ndo obstante sua importancia nas conquistas sociais. Um dos objetivos

61 CHIOVENDA, Giuseppe. Le Riforme Processuali e Le Correnti del Pensiero Moderno, in Saggi di Diritto
Processuale Civile. Roma, Foro Italiano, 1930, p. 390.

62 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15? edigdo. Séo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 187.

227



também é promover a credibilidade e idoneidade das decisdes proferidas, outra finalidade é
promover a conscientizacdo e educacdo dos cidaddos quanto a seus direitos e obrigacoes

préprios e alheios.

(iii) escopo politico: a meta de natureza politica pode ser enxergada sob trés aspectos.
O primeiro se trata do poder estatal de decidir imperativamente. O segundo seria a prote¢ao a
liberdade. E, por fim, assegurar a integracao e participacdo do cidaddo nas decisdes politicas
do Estado, por meio de acdes e remédios constitucionais. Sendo esta uma das principais
caracteristicas de uma sociedade democratica, indispensavel para a legitimacdo do processo

politico.

A jurisdicdo, portanto, deve sempre atender os binémios legalidade-direitos humanos e
paz social-seguranga juridica. 1sso que dizer, que buscard atender os diversos planos existentes
(social, politico e juridico) para ser completa a sistematizagdo. A jurisdicao é tida, entdo, como
elemento de equilibrio entre os valores que exprimem ora liberdade, ora poder. O escopo
juridico e social devem trabalhar para determinar o politico. Isto é, o objetivo juridico, ao
amparar a aplicacdo da vontade concreta da lei, deve direcionar essa aplicagdo a promover a
paz social e a justica. Feito isso, o escopo politico buscara dar legitimidade ao poder estatal e,
ao mesmo tempo, promover 0 acesso a justica por meio da participacdo popular de acordo com

as demandas sociais, reforcando, assim, a democracia e a tutela aos direitos fundamentais.

3 O PARADOXO DA DEMOCRACIA

O terceiro topico retrata o paradoxo da democracia, explicando como a teoria
constitucional justifica o aparente carater antidemocratico ou contramajoritario das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, mediante as quais o Poder Judiciario acaba por restringir a
discricionariedade dos 6rgdos politicos-majoritarios. O objetivo do presente médulo é, pois,
analisar a suposta tensdo entre o constitucionalismo e a forma democrética de governo, tendo
em vista a ordinaria inclinagdo contra-majoritaria do Estado Constitucional, decorrente da
incompatibilidade entre a ideia de soberania e pluralismo (subtopico 3.1.1), bem como aferir se

este paradoxo estabelecido, de fato, existe e como ele se dé.

3.1 Forma Democratica de Governo x Constitucionalismo: O Suposto Carater
Antidemocratico e Contramajoritario das decisdes proferidas pela Suprema Corte
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Como ja foi explicitado ao longo do presente estudo, os desfechos de
questbes de grande relevancia social e politica estdo sendo determinados por Ministros do
Supremo Tribunal Federal e ndo por membros de instituicbes politico-majoritarias. Tais

decisbes provocam uma grande tenséo entre jurisdi¢do constitucional e democracia.

Shapiro, em relacdo a este tema, se manifestou no sentido de que "sob a
vigéncia de um regime de implementacdo judicialmente forcada de direitos”, ocorre,

inevitavelmente, a "alteracdo fundamental da natureza do governo democratico™.5

Um paradoxo consiste numa ideia, ainda que logica, que contradiz a sua
propria esséncia. Assim, o paradoxo da Democracia, seria exatamente em se acreditar que as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal — instituicdo esta composta por membros
que ndo foram escolhidos pelo povo, por meio do exercicio da cidadania e ndo se submetem a
avaliacdes de seu desempenho — por mais que sejam contramajoritarias, sejam,

consequentemente, democraticas.

Waldron afirma que essa tensdo entre jurisdicdo constitucional com a
democracia € a chave da jurisprudéncia contemporanea. O paradoxo da democracia se encontra
exatamente no fato de que os Estados Unidos se orgulham de sua democracia, ndo obstante seu

proprio sistema causar um profundo e constante desconforto democratico.%

Dessa forma, ao colmatar lacunas deixadas pelo Parlamento, o Poder
Judiciario acaba por agravar a crise de autoridade democratica dos 6rgaos politico-majoritarios,

que ja estdo fragilizados.

Zagrebelsky desaprova esse raciocinio de que as Cortes, por serem guardids
da Constituicdo e terem o dever de garantir sua supremacia e rigidez, teriam espaco para
legislar. O autor frisa que o referido principio da supremacia da Constituicdo ndo autoriza que
desempenhe funcéo paralegislativa:

Segundo as concepgdes europeias, toda construcdo conceitual que ndo
reconheca as raz6es do legislador um lugar adequado e independente deve ser
temida como um perigo para o equilibrio constitucional. (...) Em caso de
contradicdo, cede a lei, como exige a Constituicdo rigida. Mas isto ndo
autoriza, de forma alguma, negar a legislacdo seu cardter originério e

8 MARTIN, Shapiro. On Law, Politics & Judicialization. New York. Oxford University Press, 2002, pag. 182.
6 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale Law Journal, v. 115, n. 6, p. 1366-
1367, 2006.
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espontaneo, quer dizer, a 'despolitiza-la, degradando-a a mera funcao técnica
de desenvolvimento dos conteludos constitucionais, por mais elevados e
sedutores que estes possam ser. O positivismo legislativo tem aqui um ponto
a seu favor.%

Assim, para ele, a Corte ndo pode ser tdo injuntiva a ponto de imprimir a
Constituicdo uma hiperrigidez e, consequentemente, reservar ao Legislador mera atividade
técnica de desdobramento da Constituicdo, ja que ndo seria razoavel. Uma das principais vias

de manifestagdo do povo, do pluralismo juridico é exatamente a producdo legislativa.

Em sua obra O Direito Ductil, determina que o direito deve ser maleavel,
com o intuito de se atender as mudancas que ocorrem na area da norma, mudancas estas que
representam os rearranjos sociais e politicos (de acordo com a teoria de Muller sobre &rea e
programa da norma).®® E, a0 mesmo tempo, a Constituicio deve ser rigida o suficiente para
delinear os limites dentro dos quais esses arranjos podem ocorrer ou ndo e em que medida.
Assim, os tribunais ndo podem ignorar a dindmica social, mas, devem garantir a rigidez da

Constituigdo estabelecendo os limites, para que ndo se desfigure o programa da norma.

Né&o obstante a importancia das criticas até aqui apresentadas, a manutencao
da rigidez Constitucional e sua protecdo sdo operacionalizadas através do controle de
constitucionalidade exercido pela Suprema Corte. E somente serdo alcancados sob o império

de uma democracia constitucional e ndo majoritaria de inspiracéo revolucionaria.®’

Os poderes decorrentes de institui¢fes politicas majoritarias ndo sdo capazes
de assegurar as garantias constitucionais fundamentais a todos, as minorias necessitam ser
amparadas e ouvidas igualmente e isso sO é possivel com uma Corte alheia as demandas

populares e concentrada em garantir a efetivacdo dos preceitos constitucionais.

A Constituicdo ndo € um documento meramente procedimental, € imperioso
reconhecer que ha direitos que decorrem da demanda do governo representativo, no entanto,

hé aqueles que ndo decorrem.%

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2008, p. 151.

8 MULLER, Friederich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Tradugdo de Peter Naumann.
Editora: Sintese, Rio Grande do Sul, 1999, p. 43-96

67 Conferir texto basico de conferéncia proferida no XVIII Congresso Brasileiro de Direito Constitucional em
MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Hermenéutica Constitucional e Revisdo de Fatos e
Prognoses Legislativos pelo Orgéo Judicial.

8 ELSTER, Jon. Constitutionalism and Democracy. New York: Cambridge University Press, 2003, p. 198.

230



N&o é despiciendo destacar parte do conteudo do voto proferido pelo
Ministro Gilmar Mendes no caso da Lei da Ficha Limpa (ADI n.° 4.578):

N&o se deve esquecer, ademais, que essa tal “opinido publica” ou essa
imprecisa “vontade do povo” é a mesma que elege os candidatos ficha-suja.
Se formos entdo levar em consideracdo a vontade do povo, a qual dessas
vontades devemos dar prevaléncia: aquela que subscreveu o projeto de lei de
iniciativa popular e que é representada por grupos de interesse e muitas vezes
manipulada pelas campanhas e meios de comunicacdo, ou aquela
legitimamente manifestada e devidamente apurada nas urnas? Certamente, a
Jurisdicdo Constitucional ndo pode se basear em critério tdo fluido e tdo
falacioso para tomar decisbes a respeito de principios enraizados em nosso
constitucionalismo®.

Merece ser mencionado também o fragmento de seu voto na ADI 3.510, em que foi
questionada a Lei de Biosseguranca, n°® 11.105, em relacdo a pesquisa médica com células-

tronco:

(...) S80 em momentos como este que podemos perceber, despidos de qualquer
davida relevante, que a aparente onipoténcia ou o carater contramajoritéario do
Tribunal Constitucional em face do legislador democratico ndo pode
configurar subterflgios para restringir as competéncias da jurisdicdo na
resolucgdo de questbes socialmente relevantes e axiologicamente carregadas de
valores fundamentalmente contrapostos. (...) Apesar dessa constatagdo, dentro
de sua competéncia de dar a ultima palavra sobre quais direitos a Constituicéo
protege, as Cortes Constitucionais, quando chamadas a decidir sobre tais
controvérsias, tém excedido suas funcGes com exemplar desenvoltura, sem
gue isto tenha causado qualquer ruptura do ponto de vista institucional e
democratico. Importantes questdes nas sociedades contemporaneas tém sido
decididas ndo pelos representantes do povo reunidos no parlamento, mas pelos
Tribunais Constitucionais (...)™.

O Ministro Gilmar Mendes quis demonstrar que o carater contramajoritario
das Cortes é extremamente importante para a resolucdo de questdes socialmente relevantes e
para proteger as minorias dos avangos da maioria, cujo avango sO podera ser tolerado se no
ambito da legalidade. Tal disposicdo, contudo, ndo acarreta uma ruptura institucional,

tampouco configura uma afronta a democracia.

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n.° 4.578, Relatoria: Min. Luiz Fux, 16/2/2012, p. 285.
0 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 3.510, Rel. Min. Carlos Britto, Dj de 28.05.2010.
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Dmitri Lavroff manifestou-se no sentido de que até mesmo o Conselho
Constitucional Francés havia se tornado "(...) defensor dos direitos da oposi¢do contra a acao

excessiva da maioria e, sobretudo, o guardifo dos direitos e liberdades dos cidados.""*

Rui Barbosa refletindo acerca das institui¢fes politico majoritarias, aferiu que
a jurisdicdo constitucional € o modelo mais adequado para se garantir a efetivacdo dos direitos

fundamentais:

Pois, se de revisdo e de recurso em recurso, a um paradeiro havemos de
chegar, onde se estangue, e donde se ndo tolere mais recurso, nem revisao, por
que iriamos assentar esse Ultimo elo na politica, em vez de o deixar na
magistratura? Pois, se da politica é que nos queremos precaver, buscando a
justica, como é que a politica deixariamos a Gltima palavra contra a justica?
Pois, se nos tribunais andamos a cata da guarida para nossos direitos, contra
os ataques sucessivos do Parlamento ou do Executivo, como é que
volveriamos a fazer de um destes dois poderes a palmatéria dos tribunais?’

Na mesma linha de pensamento, Robert Alexy destaca que o legislador esta submetido
a supremacia da constituicdo. Os direitos fundamentais, os quais tem hierarquia constitucional,
sdo justiciaveis e, se assim ndo o fosse, perderiam a seguranca de ter uma instituicdo que os

legitimassem.

Os direitos fundamentais séo direitos com hierarquia constitucional. O escaldo
hierarquico supremo seria sem interesse se ndo acrescesse 0 segundo, a forca
de concretizagdo suprema. Dela dispdem direitos fundamentais quando eles
primeiro vinculam todos os trés poderes, portanto, também o legislador e
quando essa vinculagdo é controlada judicialmente, portanto, € judiciavel. Se
se excetuasse o legislador dessa vinculacdo ou se se declarasse alguns direitos
fundamentais como ndo-justiciaveis, entdo desapareceriam, sem duavida,
muitos problemas. O preco para isso seria, todavia, alto. Ele residiria em uma
renlncia a uma institucionalizacdo completa e auténtica. Uma tal rendncia,
porém, seria uma infracéo aos direitos do homem.”

L LAVROFF, Dmitri. Prévalence du fait majoritaire, in: Dmitri Lavroff, et al.. La pratique constitutionnelle en
France et en Espagne de 1958 et 1978 a 1999, Bordeaux: Maison des Payes Ibériques, 2001, p.31. Apud

PAIVA, Paulo. Juristocracia? In: PAULA, Daniel Giotti de; FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO,
Marcelo (Orgs.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 499

2 BARBOSA, Rui. Pensamento e acdo de Rui Barbosa. Brasilia: Senado Federal, 1999, p.169.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. Conferir: Direitos
Fundamentais no Estado Constitucional Democratico, Para a Relacdo entre Direitos do Homem, Direitos
Fundamentais, Democracia e Jurisdi¢cdo Constitucional- Palestra inaugural proferida em virtude da comemoracéo
dos cem anos da Faculdade de Direito da UFRGS, no dia 09 de dezembro de 1998 no Saldo Nobre da Faculdade
de Direito da UFRGS. Traducdo: Dr. Luiz Afonso Heck.
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Kelsen, na conferéncia proferida perante a Associacdo dos Professores de Direito
Publico alemaes, destacou a importancia da jurisdigdo constitucional na concretizacdo da ideia

de um sistema democratico constitucional:

a simples possibilidade de impugnacéao perante a Corte Constitucional
parece configurar instrumento adequado para preservar os interesses da
minoria contra lesdes, evitando a configuracdo de uma ditadura da
maioria, que, tanto quanto a ditadura da minoria, se revela perigosa
para a paz social.”
A soberania popular, portanto, ndo pode ser utilizada como pardmetro decisorio
para juizes, haja vista a clara incompatibilidade com a estrutura do Estado Constitucional de

Direito. As decisdes devem ser tomadas sob o0 ponto de vista constitucional.

3.1.1 Democracia e Pluralismo
O cenario geopolitico do mundo a época da queda do muro de Berlim e,

consequentemente, o fim da Guerra Fria que ocasionou a reunificacdo das Alemanhas em
outubro de 1990, impulsionou a ruptura com o estilo revolucionéario jacobino de revolucdo
social. A heranca desse periodo foi uma maior observancia e preocupacdo com os direitos
humanos e os valores democraticos.

Vieram a tona, entdo, diversos modelos de democracia, dentre eles, os modelos
liberais deliberativos defendidos por autores como Rawls e Habermas, em oposi¢do a
supremacia da jurisdicdo constitucional. O ponto em comum das teorias de ambos 0s autores
é o fato de que buscam assegurar a convivéncia entre democracia e liberalismo, suprimindo
qualquer ideia de que os conceitos seriam contraditorios.

A democracia deliberativa teria como base filoséfica a ideia de que as decisbes
politicas devem prevalecer mediante um processo de deliberagdo entre cidadaos iguais e livres.
"Tanto Habermas como Rawls acreditam que se pode encontrar o contetdo idealizado da
racionalidade pratica nas instituicdes da democracia liberal."” Ambos utilizam como
fundamento a racionalidade, que para Rawls deve ser razoavel e substitui uma fundamentacao
metafisica e para Habermas ¢ a racionalidade comunicativa e a remoraliza¢do do direito. O

modelo deliberativo, entdo, determina que os proprios individuos seriam autores dos direitos a

4 KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerielusbarkeit, VVDStRL. 5. 1928, p.80-81. Tradugédo:
Carmelo Geraci.

S REVISTA DE SOCIOLOGIA POLITICA: Curitiba, n. 25, 2005, Chantal Mouffe. Por um Modelo
Agonitisco de Democracia. Dossié Democracias e Autoritarismo. p. 13.
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que iriam ser submetidos.”®. Admite, ademais, que uma sociedade seja marcada pelo pluralismo
ou multiculturalismo. Seria o produto de uma sociedade livre e racional. Rawls chama esse
fendmeno de fato do pluralismo. Mas, a partir desse pluralismo, o povo deveria formar um
consenso racional sobre a ideia de justica.

Chantal Mouffe concorda que se faz necessaria uma reformulacdo ou alternativa
aos modelos democraticos, mas, considera as solugdes apresentadas por ambos inadequadas.
Aduz que a concepg¢do de Rawls ndo é tdo independente como acredita e a de Habermas néo
pode ser tdo procedimentalista como afirma que é. Simplesmente substituir uma racionalidade
por outra ndo solucionard os problemas da democracia. A autora, ao se deparar com tais
ideologias, observa que sdo insuficientes para se encaixarem numa sociedade t&o plural. 1sso
porque ambos buscam alcancar uma forma de consenso racional, o que seria absolutamente
impraticavel, considerando a dimensdo do antagonismo e seu carater inerradicavel que advém
do pluralismo. Mouffe chama a aten¢do ha um fato inegavel:

Ver as coisas dessa maneira deveria permitir-nos perceber que levar o
pluralismo a sério requer que se abra mdo do sonho de um consenso
racional que acarreta a fantasia de que poderiamos escapar de nossa
forma de vida humana.”’

Os modelos deliberativos ndo sdo capazes de acompanhar o advento da
globalizacdo e a complexidade do processo de formacdo de identidades politicas e sociais. A
partir disso, propde um modelo de democracia radical para suprir essa deficiéncia presente no
modelo deliberativo. Para tanto, desenvolveu uma abordagem politica, na qual a questdo do
poder e 0 antagonismo estdo no centro de discussao. 1sso quer dizer que o conflito e o dissenso
ndo podem ser ignorados, sao caracteristicos de qualquer sociedade.

Mouffe e Laclau observam que, ao contréario do que afirmava Habermas, quanto
mais democratica, maior seria a influéncia de poder nas relacfes sociais. As relacdes de poder
— mesmo que antagbnicas —, inevitavelmente, fazem parte da vida em sociedade e nega-las
seria negar a propria realidade, ainda que mediante argumentos de racionalidade.®

O que ocorre na sociedade constantemente € a tentativa de manutengdo da
hegemonia de um certo discurso sobre outro, de forma a domina-lo. Assim, a dindmica se da

da seguinte forma: os diferentes discursos de grupos determinados passam a agregar elementos

" HABERMAS, Jiirgen. A incluséo do outro: estudo de teoria politica. Traducdo de George Sperber e Paulo
Astor Soethe. S8o Paulo: Loyola, 2002, p. 298.

" REVISTA DE SOCIOLOGIA POLITICA: Curitiba, n. 25, 2005, Chantal Mouffe. Por um Modelo
Agonitisco de Democracia. Dossié Democracias e Autoritarismo. p. 18.

8 LACLAU, Ernesto e MOUFFE, Chantal. Hegemony and Socialist Strategy. Towards a Radical Democratic
Politics. Second Edition London: Verso, 2001.
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de outros discursos, alcangando, por fim, a hegemonia. Isso s6 € possivel quando os diferentes
discursos encontram pontos nodais. Tal comportamento ndo pode ser considerado consenso.”
Na verdade, trata-se de uma hegemonia proviséria de um discurso que se estabilizou no poder:
E por esta razdo que o ideal de uma democracia pluralista ndo pode
alcancar um consenso racional na esfera publica. Esse consenso nédo
existe. NOs temos que aceitar que todo consenso existe como um
resultado temporario de uma hegemonia provisoria, uma estabilizacdo
do poder e isso sempre acarreta uma forma de exclusdo. As ideias de
que o poder poderia ser dissolvida através de um debate racional e que
a legitimidade poderia ser baseada numa racionalidade s&o ilusGes as
quais podem colocar em perigo as instituicdes democraticas.®
O modelo democratico proposto por Mouffe, portanto, converte o antagonismo em
agonismo. Dessa forma, ao admitir os dissensos sociais, aqueles que tém opinides diversas, nao
devem ser percebidos como inimigos a serem combatidos, mas, adversarios, cujas ideias serdo
combatidas, mas o direito de expor tais ideias ndo. Essa é uma critica feita diretamente a Carl
Schmitt, que enxergava o antagonismo como uma relacdo de amigo/inimigo. A nogédo de
adversario, portanto, ndo elimina a ideia de antagonismo, porém, elimina a ideia de competidor.
O dissenso e o conflito sdo caracteristicas intrinsecas de uma sociedade. O papel da
democracia é exatamente compreender a natureza conflituosa e hegemdnica das relagdes sociais
e disponibilizar suas instituicdes para que o pluralismo seja trabalhado e ndo tentar disfarca-los
sob o argumento da racionalidade e moralidade.
A dindmica da sociedade se da de forma curiosa: as sociedades contemporaneas
subsistem sob a condicdo de desacordo entre seus membros, mas, apesar disso, nutrem a
vontade de conviver em sociedade. Ocorre que a ideia de vontade majoritaria, que nasceu com
a teoria da soberania popular de inspiracdo revolucionaria no século XI118, é incompativel,
como ja se aferiu, com a diversidade de interesses de uma sociedade. O consensualismo
encontrado na vontade do povo e a ideia de soberania exercida por quem quer que seja, significa
ignorar a existéncia do pluralismo, 0 que € empiricamente incoerente.
Resta claro, portanto, que a demanda por consenso € incompativel com a

complexidade das sociedades contemporaneas, plurais, multiculturais e fragmentadas. Todos

" A impossibilidade de se atender a demanda por consenso é muito aprofundada na obra de Nicholas Rescher.
Confira-se: RESCHER, Nicholas. Pluralism: Against the Demand for Consensus, Oxford, Oxford University
Press, 1993.

8 MOUFFE, Chantal. The Democratic Paradox. London: Verso, 2000, p. 104.

81 Um exemplo de obra que defende a teoria da soberania popular e a ideia de vontade majoritaria, em que o
povo é o titular do poder constituinte e os demais poderes, que dele decorrem, sdo os constituidos, é a de
Emmanuel J. Sieyés "O que é o Terceiro Estado".
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estdo submetidos a soberania da Constitui¢do e, por isso, € necessario que um 6rgdo como o
Supremo Tribunal Federal resguarde seus preceitos. Além disso, nem tudo que o0 povo anseia €
compativel com a Constituicéo.

Dominique Rousseau, nesse trecho, explicou a dindmica da democracia
constitucional, afirmando que a jurisdi¢do constitucional

introduz, na verdade, dois elementos perturbadores na logica
representativa classica: a lei ndo passa mais pela vontade dos eleitos,
mas da Constituicdo tal como interpretada e imposta pelos juizes
constitucionais, os cidaddos tém no Tribunal Constitucional um
instrumento permanente para controlar, entre duas elei¢es, o trabalho
legislativo de seus representantes. Esses dois elementos esbo¢cam uma
nova forma de democracia, que propus chamar de democracia
continua. Ela se distingue da forma direta de democracia que abole a
distingdo entre representante e representado e se distingue, igualmente,
da forma puramente representativa, que reduz ao maximo a
comunicacdo entre representantes e representados. A democracia
continua se poderia definir — a0 menos provisoriamente — como um
além da representacdo, ndo porque suprima sua importancia, mas
porque a transforma e alarga o espaco de participagéo popular por meio
de formas particulares — e, notadamente, pela jurisdicao constitucional
— que permitem aos individuos exercerem um trabalho politico: o
controle, fora 0os momentos eleitorais, da acio dos governantes.®?

A superacdo do paradoxo da democracia se da, portanto, com o éxito das Cortes
Constitucionais em garantirem a rigidez da Constituicdo e assegurarem uma evolucéo politico-
institucional, garantindo a participacao das minorias no processo politico, para garantirem seus
direitos constitucionais em face das demandas politicas da maioria hegemonica. A Corte, além
disso, é instrumento de contengdo do abuso de poder por parte do Estado. Trata-se de uma
democracia constitucional, em que a lei ndo se submete integralmente a vontade das instituicGes
politico-majoritarias, mas, da Constituicdo, por meio da interpretacdo de magistrados nos

tribunais.

CONSIDERACOES FINAIS
A partir das explanacdes tecidas ao longo deste trabalho, é possivel chegar a uma

conclusdo principal concernente ao seu objeto de estudo — a suposta instauracdo de uma
Supremocracia — e a algumas consideragdes finais oportunas sobre questdes examinadas ao

longo da dissertacéo.

8 ROUSSEAU, Dominique. A Justica Constitucional na Europa, Paris: Montchrestien, 1992, p. 155-156.
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No compulsar da pesquisa, preocupou-se em fazer uma profunda andlise dos
argumentos que criticavam a expansdo do Poder Judiciario. O que se observa é que, na verdade,
a atividade de efetivar direitos fundamentais, segundo 0s preceitos constitucionais, ¢ um
fendmeno um tanto previsivel e ordinario na estrutura da sociedade contemporanea, mas que,
certamente, causa um grande desconforto democratico em relagdo ao principio do equilibrio
entre os poderes.

E de se notar, entretanto, que a expressdo Supremocracia é usada de forma
indiscriminada e nebulosa, os diversos empregos retoricos ndo conseguem entrar em um
consenso sobre as vantagens e desvantagens do referido fendmeno. Nao ha uma delimitacéo
precisa de um conceito proprio para identificar quais decisdes proferidas pelo Supremo
atribuiriam a sua atividade tal denominacdo. Além do mais, o apelo genérico ao principio da
separacao dos poderes ndo € suficiente para motivar uma contencdo ao exercicio da jurisdicao
constitucional, em nome de um modelo ideal de distribuicdo de tarefas.

Né&o obstante, de fato, as questdes de grande relevancia social e politica para a
sociedade contemporanea tém seus desfechos determinados pelo 6rgdo incumbido de
jurisdicdo e ndo pelos representantes do povo reunidos no parlamento. Assim, nota-se que, um
desconforto em relacdo a reducdo do espaco retérico politico. Esse desconforto democrético,
porém, é infundado, uma vez que o paradoxo entre democracia e constitucionalismo é superado
na estrutura do Estado Constitucional de Direito.

A expansdo do Poder Judiciario ndo constitui uma ruptura com o regime
democratico. Isso porque as Supremas Cortes tém um papel extremamente relevante para
garantir o amparo as minorias, em detrimento dos impetos das maiorias. Dessa forma, as Cortes
— alheias a ideia de soberania popular — ndo utilizam como parametro decisorio a influéncia
e nem sdo pressionadas pela vontade majoritaria. As decisdes sdo proferidas sob o ponto de
vista constitucional, apoiando-se em critérios constitucionais e preceitos juridicos, ndo com
base na iluséria vontade do povo, que exprime, efetivamente, a vontade da maioria — grupos
que exercem a hegemonia temporaria no processo democratico — e nédo a ideia romantizada e
ilusoria de consenso.

O protagonismo das Cortes Constitucionais ndo tem somente aspectos negativos.
E, inclusive, pode, de fato, revelar-se extremamente vantajoso para se garantir a supremacia e
rigidez da Constituicdo e, inclusive, para evitar que todos sejam submetidos a vontade de
determinado grupo social que esteja em proeminéncia. Ademais, deve-se atentar ao fato de que

nem tudo que o povo anseia é democratico, Gtil e compativel com a Constituicéo.
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No Estado Constitucional de Direito ndo ha soberania popular com tracos
decisionistas, tampouco, judicial. Todos estdo sujeitos aos preceitos constitucionais, se assim
ndo fosse, ndo haveria razdo de ser para a Jurisdi¢do Constitucional, uma vez que a Constituicao
ndo seria uma norma, mas a expressao de vontade de um povo. Ressalte-se que ha, nela propria,
limites juridicos estabelecidos quanto ao exercicio do poder e do dever de resguarda-Ila, tendo
em vista que ndo seria razodvel que qualquer dos poderes ficasse imune a controles.

O Supremo possui mecanismos institucionais para aumentar a legitimidade de suas
decisdes, sendo deferente ao Poder Legislativo, quando isso ndo implica vulneragcdes aos
direitos fundamentais. S&o eles a interpretacdo conforme a Constituicdo, a modulagéo de efeitos
e a declaracéo de inconstitucionalidade sem redugéo de texto.

Além disso, as decisdes judiciais ndo vinculam o Poder Legislativo no que tange ao
seu poder de legislar. O que quer dizer que Ihe é vidvel rediscutir as decisbes tomadas no ambito
do controle de constitucionalidade e até mesmo supera-las, ainda que declarada determinada
regra inconstitucional — exceto em se tratando de clausulas pétreas. Uma vez que seu nlcleo

essencial ndo pode ser suprimido, trata-se da supremacia da Constituicao.

Né&o seria demais ressaltar que a jurisdicdo constitucional, além de restringir os
abusos por parte do legislador, acaba por estimular a interrupcdo de eventuais inércias de
atividade, que impedem a frui¢do de direitos fundamentais, estimulando-o a produzir novas
praticas legislativas no ambito politico-institucional.

N&o se deve pensar, portanto, que o intuito seja outro, sendo salvaguardar a
supremacia da Constitui¢do, bem como prevenir o arbitrio por parte do poder pablico e garantir
a efetivacdo dos direitos fundamentais e, por conseguinte, a seguranca juridica. Em outras
palavras, ao Supremo Tribunal Federal foi confiada a funcdo de proteger os direitos
fundamentais do experimentalismo democratico. Sendo assim, o modelo de jurisdicdo
constitucional, portanto, se apresenta como mais adequado para alcancar tais objetivos.

Por fim, € importante mencionar que a judicializacdo de questdes sociais e politicas
ndo tem como objetivo mitigar a relevancia do legislador. Embora n&o se esteja diante de uma
instauracdo de uma Supremocracia, a progressiva expansdo do Poder Judiciario e seu
protagonismo sao reais e resultam de um modelo de democracia constitucional.

As expressdes "ativismo judicial” ou "instauracdo de uma Juristocracia" sdo
conferidas, portanto, a uma inevitavel atividade e progressiva expansdo do Judiciario,

manifestada, principalmente, pela atividade das Cortes Constitucionais, as quais encontram
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amparo na Constituicdo e, acrescente-se, mostram-se indispensaveis para a operacdo do
ordenamento e para a efetivacdo de garantias fundamentais constitucionais.
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REFLEXOES PSICOJURIDICAS SOBRE A
SINDROME DE MANCHAUSEN POR
PROCURACAO

Yohanna Maréssa Alves Borges

RESUMO

O presente trabalho apresenta o tratamento juridico dado aos crimes de maus-tratos causados
pela Sindrome de Munchausen por procuragdo, casos nos quais a mae submete seu filho a varios
procedimentos médicos mesmo sabendo da inexisténcia de uma doenca fisica. A Sindrome de
Munchausen por procuracdo é uma forma de mau-trato infantil continuado, pois 0 menor é
submetido a situacdes dolorosas por acdo da mae que se apresenta atenciosa e protetora. Esse
comportamento ndo usual dificulta a deteccdo precoce da violéncia sofrida pela crianga que
pode, em casos mais graves, vir a 6bito. Quando se constata a ocorréncia dos crimes de maus-
tratos e o caso ndo é devidamente identificado para que se ateste a inimputabilidade da agente,
as portadoras da sindrome sdo tratadas como criminosas e sao tiradas do convivio com a
sociedade. Entretanto a mae ndo representa perigo a sociedade, sua liberdade acaba sendo
privada em decorréncia de uma falta de conhecimento técnico e divulgacdo do transtorno
mental. Por meio do método dogmatico- instrumental o trabalho tem o objetivo de fazer uma
reflexdo psicojuridica deste transtorno para que o tema passe a ser mais conhecido e debatido a
fim de que, posteriormente, a comunidade académica tenha subsidio necessario para buscar
melhores alternativas aos casos em que a mae com este transtorno comete violéncia contra seu
filho.

Palavras-chave: Psicologia Juridica. Sindrome de Munchasen por procuragdo. Maus-
tratos.

ABSTRACT

This article presents the legal treatment for the ill-treatment of crimes caused by Munchausen
syndrome by proxy, in which case the mother submits her son to a lot of medical procedures
even knowing the lack of a physical illness. The Munchausen syndrome by proxy is a form of
continued child maltreatment because the minor is subjected to painful situations for the
mother's action, which presents itself as caring and protective. This unusual behavior hinders
the early detection of violence suffered by the child may in serious cases come to death. When
there is the occurrence of ill-treatment of crime and the case is not properly identified for stating
the unaccountability of the agent, the carriers of the syndrome are treated as criminals and are
taken from the interaction with society. But the mother does not represent danger to society,
your freedom ends up being private because of a lack of technical knowledge and dissemination
of mental disorder. By the instrumental dogmatic method this work go make a reflection
psycho-legally treating this disorder so that the subject pass to be better known and debated so
that, later, the academic community has needed subsidy to seek better alternatives to the
problem of this research.

Keywords : Forensic psychology. Munchasen syndrome by proxy. Mistreatment.
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INTRODUCAO

O direito reconhece que a pessoa portadora de transtorno mental deve ter acesso ao
melhor tratamento do sistema de salde para que esse supra suas necessidades. Ha casos em que

o transtorno psiquico representa um fator determinante para a pratica de um crime.

No caso da Sindrome de Munchausen por procura¢do uma mae comete crime de maus-
tratos contra seu filho estando sob efeito do transtorno. Para que essa tenha acesso a um
tratamento que supra suas necessidades, € necessario que sua condi¢do psiquica seja atestada
por um perito. Quando o juiz tem em mé&os o documento que prova sua inimputabilidade a mae

passa a cumprir uma medida de seguranca.

A medida de seguranga para aquela que cometeu crime de maus-tratos consiste em
internacdo em manicomio judicidrio. Entende-se que o manicébmio é meio necessario e

suficiente para que suas necessidades sejam supridas e para o retorno ao convivio social.

Portanto este artigo foca-se em dois problemas matriz: o primeiro situa-se na dificuldade
prévia de identificacdo da doenca, isso ocorre quando o transtorno ndo consegue ser
identificado pelos profissionais da salde e quando o caso chega ao judiciario ndo ha o
tratamento especifico descrito na lei para a mde com transtorno mental, equivocadamente 0s
cuidados médicos da mde portadora da sindrome sdo substituidos pelo carcere. O segundo
problema encontra-se na divida de saber se, na hipétese em se identifica a doenga, a
aplicabilidade de uma medida de seguranca detentiva, em manicémio judiciario, € a mais

adequada para a reabilitacdo da genitora.

O transtorno ndo consegue ser facilmente diagnosticado porque a sindrome € de dificil
identificacdo pelos profissionais da salde e porque parte destes profissionais consideram o
transtorno como pouco relevante. Por consequéncia os trabalhos destinados a pesquisa desse
assunto sdo escassos 0 que acaba revelando a auséncia de conhecimento acerca do transtorno
mental, e por um erro na génese do fato o caso ndo chega ao conhecimento das autoridades

judiciarias.

E ainda quando é possivel identificar que a infratora cometeu o crime dentro do contexto
de um transtorno mental que a impossibilitada de determinar- se de modo contrario a descri¢ao

da norma, questiona- se se a medida de seguranga de carater detentivo é a melhor providéncia
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para a reabilitacdo de uma pessoa que apesar de ser considerada perigosa para sua prole, pode

perfeitamente conviver em sociedade sem causar nenhum dano a essa.

Este estudo tem enfoque voltado para as criancas e a relagdo com sua mae, portadora da
Sindrome de Munchausen por procuracdo. Porque muitas delas ndo tém maturidade para
identificar e relatar os maus-tratos e sdo extremamente vulneraveis, além disso, 0s casos entre
mées e filhos sdo mais frequentes quando comparados a outros casos nos quais a pessoa

prejudicada é maior de idade.

A técnica de pesquisa utilizada é a dogmatica- instrumental, pois buscou- se respostas
ao problema de pesquisa na doutrina existente e em artigos cientificos que tratam da sindrome.
A pesquisa é interdisciplinar porque relaciona os conceitos referentes ao tema do trabalho,

presente nos artigos da comunidade cientifica, com o direito.

A disciplina psicologia juridica foi uma ferramenta muito importante neste trabalho,
porque ela propiciou que se olhasse para esse problema inserido no direito de maneira mais
atenciosa as peculiaridades do caso. Possibilitou- se extrair da norma a subjetividade das
relacBes que envolvem o transtorno psiquico. Assim, a disciplina facilita a busca de resposta

para os problemas encontrados.

No inicio deste artigo serdo descritos 0s aspectos que tornam possivel identificar o
comportamento da mée portadora da sindrome. Essa apresenta- se como uma mulher protetora
e cuidadosa e embora compreenda o carater ilicito de sua a¢fes, ndo pode determinar-se de
outro modo, pois o transtorno torna essas agdes continuas e compulsivas, mesmo amando seu

filho ela ndo consegue parar de praticar os crimes contra ele.

Na segunda parte sera abordada a legislacéo de protecdo a crianca e como compatibiliza-

la com as consequéncias das medidas judiciais cabiveis sobre a relacdo entre mae e filho.

A terceira parte abordara a responsabilizacdo da mée portadora da sindrome e a
importancia da atuacdo do perito psicélogo durante todo o processo judicial. Também serd
tratado o carater penalizador da medida de seguranca aplicada quando a agente é considerada

inimputavel.

Dessa forma, presente trabalho tem enfoque destinado a Sindrome de Munchausen na

modalidade por procuragédo e no tratamento juridico atual dado para 0s casos nos quais a mae
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portadora do transtorno acaba fazendo com que o menor sofra com suas a¢des. Serd exposta a
dificuldade latente dos profissionais da satde na identificacdo do problema que acaba levando
a paciente ao carcere, também se analisard a real intencdo da mée ao submeter a crianca a
internacOes e tratamentos desnecessarios bem como, se as medidas judiciais cabiveis para a
portadora do transtorno psiquico podem ou nao restabelecer a relacao entre mae e filho suprindo
as necessidades psicologicas de ambos.

A SINDROME DE MUNCHAUSEN E OS MAUS-TRATOS

Todo transtorno mental ndo permite que o individuo atue dentro dos padrbes da
normalidade aceito pela sociedade em geral. As caracteristicas dos transtornos sofrem
mudancas ao longo do tempo e variam de cultura para cultural. Um transtorno mental de dificil
tratamento é a Sindrome de Munchausen, porque os pacientes costumam apresentar aversao a
qualquer tipo de terapia. Outra dificuldade enfrentada é que os indicios da doenca séo de dificil

diagndstico, eles sdo variaveis e incomuns no cotidiano dos hospitais?.

A principal caracteristica dessa sindrome esta na constante inducdo de sintomas de
doencas, sendo esse comportamento descrito como um distarbio facticio. A Sindrome de

Munchausen se subdivide nas modalidades: propriamente dita e por procuracao.

Na primeira modalidade o paciente simula sintomas inexistentes de doenca (qualquer
doenca) em si proprio. Este apresenta vontade de se submeter a varios procedimentos médicos,
possui baixa auto- estima e finge existir um histérico de diagnéstico médico. Mesmo sendo
prejudicial ao paciente o fato é um indiferente para o direito porque ndo ha punicdo para quem
atenta contra sua propria vida®. Por este motivo essa espécie nio sera aprofundada no presente
trabalho.

Na segunda modalidade verifica-se que o paciente, a mée em 85% (oitenta e cinco por
cento) a 95% (noventa e cinco por cento) dos casos*, produz, simula ou inventa, sintomas em

seu filho para que esse seja considerado doente, conforme relata o autor Jorge Trindade em

IFIORELLI, José Osmir. MANGINI, Rosana Cathya Ragazzoni. Psicologia Juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A., 2014.p.97.
2TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 62 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014. p. 331.
SBITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.330-331
*TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 62 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014.p. 331- 332.
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referéncia a obra de Julie Gregory®. A pessoa que detém a sindrome dessa modalidade
apresenta-se extremamente cuidadosa e em momento algum relata suas agbes como meio
destinado a provocar maus-tratos ou violéncia a pessoa que esta sob seus cuidados. No outro
polo da relacdo encontra-se a vitima que tem como caracteristica principal a vulnerabilidade
em relacdo a seu cuidador. Assim, € comum que idosos e criangas sofram constantemente com

as acles do portador da Sindrome de Munchausen por procuragéo.

Conforme pode- se identificar, a segunda modalidade do transtorno, para a qual se
destina esse artigo, € definida como uma situacéo na qual um terceiro, dependente do paciente
que sofre da sindrome, ¢ levado a cuidados médicos devido a sintomas e/ou sinais de doenca
inventados ou provocados por esse®. Vale ressaltar que o dependente sofre com o seu cuidador,

gue mente e simula os falsos sintomas podendo leva-lo a 6bito.

Por isso este estudo tem enfoque voltado para as criangas e sua relagdo com a mée com
Sindrome de Munchausen porque muitas delas ndo tém maturidade para identificar e relatar os
maus-tratos e sdo extremamente vulneraveis. De acordo com o artigo 136 do Cédigo Penal este
é um delito praticado contra a pessoa que estd sob seus cuidados e consiste na exposicao desta
a perigo de vida e a satde.’

No direito a conduta da mée diante de seu filho é definida como crime de maus-tratos.
A acdo da genitora também esta descrita no artigo 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA- Lei 8.069/90) que proibe a crianca ou adolescente de ser objeto de qualquer forma de

STRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 62, ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014.p.331- 332.

®MATOS, Mileny Matos de.“Protocolo de ateng¢iio integral a criangas e adolescentes vitimas de
violéncia.”Disponivel em: <www:.tjdft.jus.br/cidadaos/infanciaejuventude/publicacoes/publicacoesl
Iprotocoloatenintegralcrinasadolecentesvitimasviol.pdf>. Acesso em 2/11/15.

"Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a salide de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de
educacao, ensino, tratamento ou custddia, quer privando-a de alimentacdo ou cuidados indispensaveis, quer
sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de correcdo ou disciplina:

Pena - detengdo, de dois meses a um ano, ou multa.

8 1° - Se do fato resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

§ 3° - Aumenta-se a pena de um tergo, se o crime € praticado contra pessoa menor de 14 (catorze) anos. (Incluido
pela Lei n° 8.069, de 1990).

BRASIL. Cédigo Penal(1940). In: Vade Mecum Saraiva. 17. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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negligéncia, discriminacgdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao®.

Todavia na psicologia considera-se que a crianga “doente” ndo ¢ o objeto no qual se
destina as acdes de sua méae, ela € apenas 0 meio que a portadora do transtorno encontra para

entrar em contato com o médico, o pai da crianga, ou qualquer pessoa que ela busque atencéo.

Por isso a necessidade de um laudo, pois a portadora da sindrome ndo consegue parar
comportar-se desse modo e ndo sendo comprovada a determinagédo de tornar a crianga objeto
de sua violéncia ndo ha que se falar em pena mas na aplicacdo de medida de seguranca de

carater detentivo, quando ha internacdo em um manicémio judiciario.

O psicanalista e doutor em psicologia Alfredo Zenoni relata que a mée sofre de uma
perversdo do instinto materno, agindo impulsivamente sem nenhum motivo. De acordo com 0
autor, no momento em que comete o crime de maus-tratos, a genitora despreza qualquer tipo

de razdo socialmente aceita®.

Em pesquisa publicada na Espanha pelas pediatras Sabatini e Grazzine na qual foram
estudados cinco casos de criangas internadas devido a influéncia da Sindrome de Munchausen
por procuracdo, concluiu-se que a mae age dessa forma porque possui pouca ou nenhuma

consciéncia da consequéncia de seu comportamento sobre os outros<?.

Em conformidade com o entendimento dos mencionados autores o Manual Diagnostico
e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM- 5) aponta que quando a Sindrome de Munchausen
por procuracdo € causa determinante de maus-tratos a crianga, decorrentes da manipulagédo
fraudulenta dos sintomas de doenca por seus genitores, configura-se um comportamento
criminoso. De acordo com o manual o comportamento criminoso e a doenca mental ndo séo

causas mutuamente excludentes?!.

8Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos
seus direitos fundamentais.

BRASIL. ECA (1990). In: Vade Mecum Saraiva. 17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
9ZENONI, Alfredo. Quando o filho realiza o objeto (A respeito da chamada .sindrome de Munchausen por
procuragdo). Psicologia em Revista, Belo Horizonte, v. 8, n. 12, p. 65-71, dez. 2002, p. 68.

®GRAZZINI, Maria Quiroga de. SABATINI, Ana Gonzalez. “Sindrome de Munchausen by proxy, como
fendmeno vincular.” Disponivel em: <http://www.alatinoamericana-
naf.com/index.php?option=com_docman&task=cat_view&qgid=147> .Acesso em: 23/05/2016.
ICORDIOLL, Aristides Volpato. et al. Manual diagndstico e estatistico de transtorno 5 (DSM-5). Porto
Alegre: Artmed, 2014,p.366.
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Por isso é importante que 0s peritos, sejam eles psiquiatras ou psicélogos, atuem como
auxiliares do juiz. Elaborando um laudo técnico capaz de atestar a inimputabilidade ou ndo da
agente que, portadora de uma doenga mental como esta, acaba cometendo um crime téo barbaro

contra sua propria prole.

Para os casos identificados nos hospitais e que chegam ao judiciario, o julgador deve
requerer um laudo que atesta a inimputabilidade ou mesmo a semi- inimputabilidade da mée,
pois em alguns momentos ela tem consciéncia do que faz, mas mesmo assim nao consegue agir

de modo contrario.

A doutora do departamento de pediatria do centro médico da Universidade do Colorado,
Donna Andrea Rosenberg, relata em seu artigo*® diversos casos do transtorno identificados
pelos profissionais que os encaminharam ao judicidrio. Em ambos a mae foi afastada de seu
filho e submeteu-se aos tratamentos psicoldgicos devidos. A autora relata o episédio no qual a
mée da crianca disse ao pediatra que seu filho tinha sangue na urina. Quando se recolhia o
sangue da crianca para analise clinica, a mée apresentava seu préprio sangue com intuito de
simular um sintoma. Em outro caso, a méde administrou substancias ndo receitadas e

desnecessarias, em grande quantidade para seu filho.t?

Ha de se considerar que para médicos e enfermeiros € dificil compreender porque uma
mae deixa de agir como a protetora de seu filho amado sem uma razdo aparentemente plausivel,
sobretudo porque seu comportamento perante estes profissionais esta acima de qualquer

suspeita, é 0 que se depreende dos relatos de da professora doutora psicanalista Adela Gueller
14.

Se é dificil para eles aceitarem que desempenham um papel na génese dessa
configuracdo, mais dificil ainda é compreenderem os efeitos devastadores da
acdo meédica sobre a subjetividade, mesmo considerando que ja estamos diante
de uma subjetividade em estado terminal. Dai que, na demanda por
investigacdo e tratamento médico, sejam frequientes as cirurgias de retirada de
6rgdos. Oferecer o proprio corpo ou o do filho dessa maneira lembra os rituais
religiosos de purificacdo e mortificagdo, nos quais pela via do sofrimento o
sujeito intenta mudar sua posicdo simbdlica. Os ritos de passagem marcam

12ROSENBERG, Donna Andrea. Sindrome de Munchausen por Poderes. 2003. Journal: Child Abuse &
Neglect - CHILD ABUSE NEGLECT, vol. 27, n°. 4. p. 420.

1BROSENBERG, Donna Andrea. Sindrome de Munchausen por Poderes. 2003. Journal: Child Abuse &
Neglect - CHILD ABUSE NEGLECT, vol. 27, n°. 4. p. 420 - 421.

14GUELLER, Adela Stoppel De. Entre a Mée ideal e a Medicina ideal: sindrome de Munchausen transferida, um
transtorno facticio. Latin-American Journal of Fundamental Psychopathologyon Line, Séo Paulo, v. VI, n.
2, p. 56 - 68, abr. 2016. p. 61- 62.
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geralmente o inicio da vida adulta ou religiosa; mas que tipo de inscri¢éo se
busca aqui? E forcoso admitir que, para criar ou produzir intencionalmente
sintomas no préprio filho, uma mae deve ter uma boa razdo, ainda que nao
seja consciente.’®

Os casos nos quais ndo séo identificados clinicamente o transtorno, a mée sofre medidas
judiciais mais severas porgque ndo recebe nenhum tratamento psicoldgico especial, pois na

auséncia do laudo pericial, considera-se que essa estava em seu juizo perfeito.

Desse modo, o encaminhamento as autoridades judiciarias acaba ndo ocorrendo e 0s
casos ficam no limbo do desconhecimento conforme se pode abaixo depreender da pesquisa

realizada por Vanessa Prussiano em seu trabalho de conclusio do curso de enfermagem?®:

Dos artigos encontrados, sdo poucos o0s que exprimem dados epidemiol6gicos
do pais de origem, e destes alguns ndo fornecem dados maiores sobre a
incidéncia da SMP. (...) Ja outros artigos citam dados que nos permitem ter
uma Vvisdo sobre o que acontece em outras partes do mundo, com excegdo do
Brasil, que ainda ndo produziu publicacéo similar e atualizada.’

Em estudo retrospectivo realizado na enfermaria de pediatria e na unidade de cuidados
especiais neonatais do Centro Hospitalar de Setubal, em Portugal, por meio do qual foi realizada
uma consulta aos processos de criangas internadas por maus-tratos no periodo entre Janeiro de
2006 e Junho de 2008, nao foi encontrado nenhum caso de maus-trados a criangas provocados

pela Sindrome de Munchausen®8,

Esses dados ilustram como Sindrome de Munchausen é um transtorno mental de dificil
deteccdo por profissionais da satde. O fato é que os profissionais que lidam diretamente com
patologias dessa natureza tem atualmente grande dificuldade de identifica-la. Quando uma mae
que sofre da doenca pratica algum tipo de infracdo, por ndo haver um trabalho conjunto de

profissionais, é julgada sem que ocorra a verificacdo de sua provavel inimputabilidade.

Situacdo semelhante foi a relatada em um Pronto Socorro Infantil de um Hospital

SGUELLER, Adela Stoppel De. Entre a Mae ideal e a Medicina ideal: sindrome de Munchausen transferida, um
transtorno facticio. Latin-American Journal of Fundamental Psychopathologyon Line, So Paulo, v. VI, n.
2, p. 56-68, abr. 2016. p. 61-62.

PRUSSIANO, Vanessa Bonini. Sindrome de Munchasen por procuracéo: implicac@es para o cuidado de
emfermagem. Porto Alegre, 2009. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/24700/000748492.pdf?sequence=1>. Acesso em: 20/04/16.
"PRUSSIANO, Vanessa Bonini. Sindrome de Munchasen por procuracéo: implicacGes para o cuidado de
emfermagem. Porto Alegre, 2009. Disponivel em:;
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/24700/000748492.pdf?sequence=1>. Acesso em: 20/04/16.
1BNUNES, Paula. RAMINHOS, Isabel. Maus-tratos infantis — a realidade de um Hospital Distrital! Acta
MedPort; Portugal, n. 23(3), p. 413-418, 2010. p.415.
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Publico do Distrito Federal. Na ocasido, a equipe do hospital, formada por médicos e psicélogos

levou cerca de um ano para que a mée fosse diagnosticada com a sindrome?®.

Assim, percebe-se que mesmo com a constante divulgacéo de episddios de maus-tratos
a criangas a informacdo nem sempre é completa, desconhece-se o fator determinante de
incidéncia do transtorno e as medidas que sdo aplicadas nestes casos?°. Pode-se pensar que pela
natureza objetiva dos exames realizados nas vitimas, 0 médico poderia constatar a fraude da
agente e dar o diagndstico da sindrome, encaminhado- a para as medidas cabiveis. Entretanto,
mesmo com 0s instrumentos capazes de fazer cessar o sofrimento do menor, hd um elemento
de natureza subjetiva que acaba confundido os profissionais ante a necessidade de diagnostico
da doenca: a dedicacdo da mée cuidadora. Essa mde tem um comportamento aparentemente

exemplar, pois se apresenta muito preocupada com seu filho?..

Para exemplificar a dificuldade de diagnostico mencione-se dois casos de Sindrome de
Munchausen por procuracdo conhecidos na midia, nos quais as mées chegaram até a Casa

Branca e foram premiadas pelas primeiras-damas norte-americanas como méaes exemplares??:

Em 1988,Yvonne Eldrige foi eleita “Mae do Ano” pela entdo primeira dama
Nancy Reagan. Suas duas filhas adotivas passaram por dezenas de médicos e
se submeteram a cirurgias por problemas intestinais. Hoje, Eldrige é acusada
de ndo ter alimentado as meninas e de ter descrito sintomas que jamais
existiram.

Em 1994, Kathleen Bush foi recebida por Hillary Clinton e homenageada pela
devogdo que demonstrava ter por sua filha Jennifer. A menina sofria de
problemas intestinais crénicos. Foi hospitalizada cerca de 200 vezes, para
diagndstico, e submetida a 40 cirurgias. Mais do que isso, as sindicancias
médicas instauradas apOs as denuncias concluiram que todas aquelas
cirurgias, nas quais se removeram a vesicula biliar, o apéndice e parte dos
intestinos, foram absolutamente desnecessarias, tendo sido realizadas apenas
em funcdo da insisténcia da mde junto aos médicos (Folha de S. Paulo.

FERRAO, Ana Carolina Fernandes, et al. Sindrome de Munchausen por Procuragéo: quando a mie adoece 0
filho; Com. Ciéncias Saude; Brasilia- DF. n. 24(2); p. 179-186; 2013.p. 184.
NUNES, Paula. RAMINHOS, Isabel. Maus-tratos infantis — a realidade de um Hospital Distrital! Acta
MedPort; Portugal, n. 23(3), p. 413-418, 2010. p.414.
2IGUELLER, Adela Stoppel De. Entre a Mée ideal e a Medicina ideal: sindrome de Munchausen transferida, um
transtorno facticio. Latin-American Journal of Fundamental Psychopathology on Line, Séo Paulo, v. VI, n.
2, p. 56-68, abr. 2016. p. 63-64.
22GUELLER, Adela Stoppel De. Entre a Mée ideal e a Medicina ideal: sindrome de Munchausen transferida, um
transtorno facticio. Latin-American Journal of Fundamental Psychopathology on Line, Séo Paulo, v. VI, n.
2, p. 56-68, abr. 2016. p.64.
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Editorial: Mais! Maio18, 1997).%

Como se pode notar, esta forma de mau- trato infantil leva ndo sé a sequelas fisicas
irreparaveis ou a morte do menor, como também infere- se implicacdes psicoldgicas tanto a
crianca quanto a mae desta, porque nesses episodios o judiciario atua apenas retirando a guarda
da mae com sindrome ou quando muito lhe propicia tratamento psicolégico. Ndo ha um
dispositivo legal, um politica publica ou um procedimento propicio a dar o devido tratamento

amée e o restabelecimento da relagdo com seu filho?*.

2. AS CONSEQUENCIAS DAS MEDIDAS JUDICIAIS NA RELAGAO ENTRE MAE
E FILHO

Devido a sindrome, a genitora passa a presentar acfes que causam lesdes fisicas,
psicoldgicas e danos na saude de criancas indefesas, por isso é importante trazer a baila o tema
da tutela juridica de prote¢do ao menor. Porque ha no outro polo da relacdo uma crianga, um
individuo central dentro da familia que deve ser protegido de situacbes como essa. A ela sdo
garantidos todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, o direito a vida, a saude,
a liberdade, a convivéncia familiar e em comunidade e a dignidade. No atual contexto social,
constata-se que os direitos da crianca e do adolescente devem ser primordialmente protegidos

para que se possa construir uma sociedade mais justa e solidaria.

Diante disso, ndo é surpresa constatar que 0s governos de diversos paises de todo o
mundo buscam seguir as diretrizes dos tratados e convencdes, criados especialmente para a
tutela dos direitos da crianca e do adolescente?®. A atual Constituicdo brasileira, no artigo 279,
destaca a matéria de protecdo integral do menor. Esse artigo da Constituicdo aponta a
responsabilidade do cuidado ao menor por sua familia, bem como pela sociedade e pelo

Estado?’.

A protecdo integral do menor é uma diretriz constitucional que destina as geragdes

BGUELLER, Adela Stoppel De. Entre a Mae ideal e a Medicina ideal: sindrome de Munchausen transferida, um
transtorno facticio. Latin-American Journal of Fundamental Psychopathology on Line, S&o Paulo, v. VI, n.
2, p. 56-68, abr. 2016.p.64.

2FERRAO, Ana Carolina Fernandes, et al. Sindrome de Munchausen por Procuragio: quando a méae adoece o
filho; Com. Ciéncias Saude; Brasilia- DF. n. 24(2); p. 179-186; 2013.p. 184.

ZJUNIOR, Jodo Paulo Roberti. Evolucéo Juridica do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil. Revista da
Unifebe (Online), Santa Catarina, n. 10, p.105-122, jan/jun2012.p. 2.

28JUNIOR, Jodo Paulo Roberti. Evolucéo Juridica do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil. Revista da
Unifebe (Online), Santa Catarina, n. 10, p.105-122, jan/jun2012.p. 2.

21JUNIOR, Jodo Paulo Roberti. Evolugéo Juridica do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil. Revista da
Unifebe (Online), Santa Catarina, n. 10, p.105-122, jan/jun2012. p.11.
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futuras o dever de agir em prol de melhores condic6es para o desenvolvimento sadio da crianga
e do adolescente devido a sua extrema vulnerabilidade. Assim, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (Lei n.° 8.069) € o regulamento especifico baseado na diretriz

constitucional acima referida, que protege o menor agredido.

O principio da protecéo integral é exclusivo do estatuto que dispde sobre os direitos da
crianca e é por meio dele que se da a crianca um status de ser humano mais digno do que se
daria a um adulto. Em virtude de estarem em condicdo de desenvolvimento, 0os menores
merecem prioridade absoluta ao usufruir de seus direitos. E, nas palavras do autor Guilherme

Souza Nucci, a hiperdiginificacdo? da pessoa humana:

A protecdo integral é o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111,
CF) levado ao extremo quando confrontado com idéntico cenario em relagdo
aos adultos. Possuem as criangas e adolescentes uma hiperdignificacdo da sua
vida, superando quaisquer obstaculos eventualmente encontrados na
legislacdo ordinaria para regrar ou limitar o gozo de bens e direitos.?

O art. 5° do diploma legal resguarda as criangcas dos maus-tratos, pois estabelece que
nenhuma crianga ou adolescente seré objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminac&o,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo, sendo punido na forma da lei qualquer atentado,

por acio ou omissdo, aos seus direitos fundamentais®.

Conforme se pode verificar, atualmente o Estatuto da Crianca e Adolescente é o
principal dispositivo de tutela os direitos essenciais de criangas que estédo sendo internadas nos
hospitais e submetidas a tratamentos desnecessarios por sua mae. Com matriz na doutrina de
protecdo integral, o cuidado destinado a essa crianca € dever de sua familia, da sociedade que
esta a sua volta e do Estado. Por isso, as maes com sindrome sdo submetidas as acdes de
destruicdo do poder patrio ou guarda do menor. Nos casos de verificacdo da ocorréncia de maus-
tratos, os profissionais do direito sdo orientados a retirar a crianca dos cuidados da perpetradora

deixando-a sob reponsabilidade de outra pessoa.

Tal medida é de suma importancia para o bom desenvolvimento do menor, pois mesmo

que essa esteja sofrendo violéncia por parte da mée, a crianca ama sua genitora e faz tudo para

ZNUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da crianca e do adolescente comentado: em busca da Constituicéo
Federal das Criancas e dos Adolescentes. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014.p. 6.

NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da crianga e do adolescente comentado: em busca da Constituicdo
Federal das Criancas e dos Adolescentes. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014.p. 6.

30JUNIOR, Jodo Paulo Roberti. Evolugéo Juridica do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil. Revista da
Unifebe (Online), Santa Catarina, n. 10, p.105-122, jan/jun2012. p.13.
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agrada-la inclusive a auxilia a provocar os falsos sintomas. O menor sente que o amor e afeto

da mée esta condicionado ao fato de ela simular a doenga3".

Se a crianga continuar com a mée, correra o risco de na adolescéncia ou na fase adulta
tornar-se portadora da Sindrome de Munchausen cléssica, quando os sintomas sdo produzidos
pela propria pessoa, sendo que a mie podera tornar-se cimplice da simulagio®.

Em contrapartida, a separacdo da crianga de sua mde pode provocar resultados
negativos. Ha casos em que estas passam a esquivar-se das pessoas, ter altera¢cbes no sono,
comportamentos hipocondriacos, autoagressdo e sindrome do estresse pos-traumatico. De
acordo com a pesquisa da doutora psicanalista Adela Gueller quando separada, a crianca pode

sentir culpa pela situagdo vivenciada e ver-se castigada por algo ndo compreendido por ela®:

Sabe-se muito pouco sobre as consequéncias psiquicas da MSBP nas criangas.
Os casos diagnosticados se ocupam fundamentalmente da mae,
encaminhando- a para um tratamento psicoterapico que costuma fracassar e,
em alguns casos, a derivacdo a Vara da Infancia determina a separacao da mée
e da crianca. Meadow informou que as criangas que foram retiradas de seu lar
e separadas da mde mantinham atitudes evitativas, alteragfes do sono,
comportamentos hipocondriacos e sindrome de estresse pds-traumatico.

Um estudo retrospectivo sobre 47 maes nos informa que 72% tinham
uma historia de transtornos ficticios ou somatomorfos, 55% tinham na
sua historia episodios de autoagressdo e nenhuma tinha apresentado
episddios psicoticos®.

Assim, nem sempre a integral protecdo a crianca se materializa com a punicdo e
afastamento de sua mae. Pois o afastamento por completo pode gerar consequéncias graves a
salde e bem estar do menor. Para que o futuro da crianca seja tranquilo e seguro, a organizacdo
de uma equipe multidisciplinar composta por médicos, enfermeiros, assistentes sociais,
psiquiatras, psicologos, e eventualmente advogados que estejam acompanhado o caso quando

judicializado, podem elaborar estratégias que melhorem a qualidade de vida da vitima, fazendo

SITRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 62. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p. 334- 336.

2TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 62 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p. 334-336.

3PRUSSIANO, Vanessa Bonini. Sindrome de Muinchausen por procuragdo: implicagdes para o cuidado de
enfermagem. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10183/24700>. Acesso em: 28/04/2016.

%GUELLER, Adela Stoppel De. Falhas na operacéo transitivista materna na sindrome de Munchausen por
procuragdo. Revista Latino- americana de Psicopatologia. Sdo Paulo, vol. 12, n°2, p. 276-284, jun. 2009.p.
281.
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com que haja responsabilizacdo de sua mée sem que este inocente sofra as consequéncias®.
Como ocorreu em Portugal nos anos noventa, quando o Estado iniciou uma abordagem
multidisciplinar médica, socioldgica e juridica nos nucleos de apoio a familia e a crianca em
varios hospitais, intervengfes como essa contribuiram para que o assunto fosse debatido

naquele pais*®.

3. ARESPONSABILIDADE DA GENITORA

Apesar de a Constituicdo dispor que o menor deve ser integralmente protegido, exigindo
medidas para a protecdo a esse. No momento da aplicacdo das medidas que responsabilizam a
infratora, deve-se ter em conta os direitos da mée portadora de um transtorno que a torna
inimputavel. E o direito reconhece no artigo 2°, paragrafo tnico, inciso | da lei 10.216/01 que
a pessoa portadora de transtorno mental deve ter acesso ao melhor tratamento do sistema de

salide para que esse supra suas necessidades®’.

Desse modo, é importante que os profissionais que lidam diretamente com 0s casos nos
hospitais possam identificar a sindrome o quanto antes para a crianga ndo sofrer mais e evitar-
se que a mde ndo seja levada ao presidio e acabe ndo recebendo o tratamento adequado e
necessario para seu transtorno. A instalacio de cameras nos hospitais® podem auxiliar na
producdo de provas para a tomada de providencias em relacdo a mae com transtorno e ainda

evitar que acontegcam novos crimes.

Na prética cotidiana ndo ha a devida verificacdo da inimputabilidade da agente, esta
acaba sendo encaminhada aos presidios e entdo seu problema é agravado porque esta ndo recebe

o devido tratamento psicoldgico. Tal conclusdo pode se depreender da publicacdo apresentada

BPRUSSIANO, Vanessa Bonini. Sindrome de Miinchausen por procuragio: implicagdes para o cuidado de
enfermagem. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10183/24700>. Acesso em: 28/04/2016.

BNUNES, Paula. RAMINHOS, Isabel. Maus-tratos infantis — a realidade de um Hospital Distrital! Acta
MedPort. Portugal, n. 23(3), p. 413-418, 2010. p.414.

37Art. 22 Nos atendimentos em salde mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus
familiares ou responsaveis serdo formalmente cientificados dos direitos enumerados
no paragrafo unico deste artigo.

Paragrafo Unico. Sao direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo as suas

necessidades;

BRASIL. Lei 10.216/2001. In: Vade Mecum Saraiva. 17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
3PRUSSIANO, Vanessa Bonini. Sindrome de Muinchausen por procuragdo: implicagdes para o cuidado de
enfermagem. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10183/24700>. Acesso em: 28/04/2016.
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pelos médicos psiquiatras José Taborda, Lisieux Telles e Gabriela Costa em referéncia ao
trabalho do psiquiatra Sérgio Baxter Andreoli:

O problema maior, entretanto, reside na populacdo penitenciaria comum.
Esses prisioneiros apresentam elevada e diversa prevaléncia de
psicopatologia: desde transtornos de personalidade, parafilias, abuso de
substancia psicoativa, retardo mental e reacGes de ajusta- mento — condi¢des
clinicas esperaveis e empiricamente observadas — a doengas mentais graves,
como esquizofrenia, transtorno bipolar e depressdo maior. Desde o
fundamental trabalho de Fazel e Danish, de 2002, estima-se que, nos carceres
dos principais paises do mundo ocidental, encontre-se cerca de 14% de
detentos com doencas mentais graves. No Brasil, estudo realizado no estado
de S&o Paulo demonstrou que esse indice é de 12% (Andreoli e cols, 2008).%

Assim, percebe-se que uma parcela do problema exposto encontra-se na insuficiéncia
das leis brasileiras, pois ndo ha um dispositivo expresso que preveja as exatas consequéncias
juridicas de casos especificos de maus-tratos a criancas decorrentes do transtorno provocado
pela sindrome. Essa falta de especificidade dificulta o estudo mais aprofundado de toda a

comunidade académico- juridica a respeito do tema.

Os danos causados a crianga no contexto da Sindrome de Munchausen por procuragéo
gue tenham como protagonista a mae da crianca, quando ndo identificados, sdo classificados

como violéncia intrafamiliar, lesdes pessoais ou homicidio®.

Esses crimes tem suas penas agravadas devido ao fato de entender-se que a mée tem que
assumir, de fato e de direito, a posicio de garantidora do bem estar da crianga*! e por agir de
modo contrério a esse posicionamento, quando ndo ha laudo atestando sua inimputabilidade,
porque anteriormente nao identificou-se o quadro clinico, ela acaba sendo criminalizada como

uma imputavel.

3CORDEIRO, Quirino. LIMA, Mauro Gomes Aranha de. Medida de seguranga — uma quest&o de salde e
ética. S&o Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, 2013. p.100 — 101.
““HERNANDEZ, Natalia Ruiz. OCAMPO, Margie Taborda. SIERRA, Carolina Carmona Sierra.
Aproximacién Psicojuridica Del Sindrome de Munchausen Por Poder em Colémbia. Universidade de San
Buena Ventura Faculdade de Psicologia, 2010.p.16.
4LArt. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime:(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - ter 0 agente cometido o crime: (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

e) contra ascendente, descendente, irm&o ou cénjuge;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida; (Redacdo dada pela Lei n°10.741,

de 2003)
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A nocéo de inimputabilidade nasceu da teoria finalista do crime ou final, criada por
Hans Welzel entre os anos de 1930 e 1960. De acordo com esta teoria a conduta criminosa é
um comportamento humano voluntario psiquicamente dirigido a uma finalidade*?. O Cédigo
Penal enumera as hipoteses de inimputabilidade, séo elas: menoridade, embriaguez e disturbios
mentais. Em virtude de o objeto deste trabalho estar enquadrado na hipotese dos disturbios

mentais, sera essa a Unica a ser estudada no topico subsequente.

3.1. DA INIMPUTABILIDADE DA GENITORA

De acordo com o artigo 26, caput, do Codigo Penal, a imputabilidade por anomalia
psiquica é aquela na qual o individuo, em razdo de sua condi¢cdo mental (por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto), era ao tempo da préatica do crime inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento®. A
doenca mental deve ser interpretada de forma mais abrangente possivel, podendo ser qualquer
enfermidade que debilite, total ou parcialmente, as funcdes psiquicas do agente*.

Neste artigo do Codigo Penal foi adotado o critério biopsicolégico, isso significa que
ndo basta 0 agente ser portador de anomalia psiquica para que seja considerado inimputavel,
podendo um doente mental ser tido como imputavel na hip6tese na qual sua anomalia psiquica

ndo se manifesta de maneira a alterar sua autodeterminaco ou capacidade intelectiva®.

Com isso compreende-se que a imputabilidade é a possibilidade de atribuir a alguém a
responsabilidade pela pratica de uma infracdo penal. Se o sujeito é considerado imputavel deve-
se entender que este tem liberdade e faculdade de comportar-se de modo diferente da descricao

proibitiva presente na norma.

Outra classificacdo aceita no Brasil € a semi- imputabilidade, nela estdo grande parte os

periciados com os diagnosticos que apontam para transtornos de personalidade. Essa

42CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal. Parte Geral (arts. 1° ao 120). Volume Unico, 22 Edigéo, Editora
Juspodivm, 2014, p. 168- 169.
43CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal. Parte Geral (arts. 1° ao 120). Volume Unico, 22 Edigéo, Editora
Juspodivm, 2014.p.259.
#CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal. Parte Geral (arts. 1° ao 120). Volume Unico, 22 Edicdo, Editora
Juspodivm, 2014.p.259.
4SCUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal. Parte Geral (arts. 1° ao 120). Volume Unico, 22 Edicdo, Editora
Juspodivm, 2014.p.259.
4CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal. Parte Geral (arts. 1° ao 120). Volume Unico, 22 Edicdo, Editora
Juspodivm, 2014. p. 258.

263



classificacdo consiste na verificacdo de que o individuo € aparentemente sdo, mas por algum
transtorno mental ndo possui capacidade para entender o caréater ilicito do fato ou de determinar-

se conforme este entendimento no momento da pratica do crime.

Quando o laudo comprova a inimputabilidade, havendo atestado de que a agente era ao
tempo do crime inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento, o juiz deve absolver a ré nos termos do artigo 386, inciso 1V
do Codigo de Processo Penal porque por determinacéo do artigo 26, caput do Cdodigo Penal a
inimputabilidade da agente é uma causa de isencdo de pena. Como a ré é isenta de pena ela

passa a cumprir uma medida de seguranca em substituicio a esta. 4’

A medida de seguranca aplicavel no caso de crime de maus-tratos € a internacdo em um
manicomio judiciario porque a penalidade cabivel é de detengdo nos termos do artigo 136 do
Caodigo Penal. Além da medida de seguranca na modalidade de internacdo, ou detentiva, existe
a previsao do tratamento ambulatorial, ou medida de seguranca restritiva, que consiste em
constantes visitas ao centro de tratamento com acompanhamento médico. Nesse caso a

periciada permanece em casa.

O tratamento ambulatorial ndo é aplicavel a essa espécie de crime, por se punido com
detencdo a internacdo € a medida cabivel em substituicdo a pena porque leva- se em conta a
gravidade do crime cometido e a periculosidade da agente. O tratamento ambulatorial Ihe seria
aplicavel caso o crime cometido fosse punido com pena restritiva porque a gravidade do crime

e a periculosidade da agente é, de acordo com o Cédigo Penal, reduzida.*®

Se todavia ela for considerada semi- imputavel ndo se aplica medida de seguranca. O
juiz pode atribui pena reduzida pelo fato de a agente ndo ter tido pleno discernimento no
momento da pratica do crime. Nesse caso ela € condenada e ndo se aplica medida de seguranca,
somente a pena reduzida de um a dois ter¢os conforme dita paragrafo Unico do artigo 26 do
Codigo Penal.*®

4GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - Volume 1 - Parte Geral Artigos 1° a 120 do Cédigo Penal. 182
ed. S&o Paulo: Editora Impetus, 2016.p. 396-397.

“FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranga e Direito Penal no Estado Democratico de Direito. 12
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.p.35.

4GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - Volume 1 - Parte Geral Artigos 1° a 120 do Cddigo Penal. 182
ed. S8o Paulo: Editora Impetus, 2016. p. 396-397.
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Serédo duas formas distintas de lidar com a portadora do transtorno. Se for classificada
como inimputdvel sera aplicada a mde medida de seguranca e havera absolvi¢do, pois a
inimputabilidade a isenta de pena. Contudo se for esta uma semi- inimputavel lhe sera aplicada

a pena reduzida de um a dois tercos, tudo dependera do laudo técnico fornecido ao juiz.

Pode-se afirmar que no caso da Sindrome de Munchausen ndo existe liberdade ou
faculdade de atuar de modo diferente. Porque a mae com transtorno age orientada por uma
finalidade diversa daquela descrita na norma e seu objetivo é chamar atencao para si. Mesmo

amando seu filho ela ndo consegue parar de machucé-lo.

A genitora tem consciéncia de que sua acdo nao é licita, mas o transtorno a induz a uma
compulsdo da qual ela ndo consegue se libertar sozinha. Quando ndo ha a devida identificacéo
da doenca e a genitora comete o ilicito é penalizada como se imputavel fosse. Ela pode ser
levada a prisdo porque, na auséncia de um laudo, essa apresenta-se como consciente de seus
atos e aparentemente capaz de determina-se de modo diverso daquele descrito na norma
proibitiva. Todavia, o carcere ndo é o meio eficaz para que ela pare de atuar desse modo. Cabe
ao perito reconhecer ou ndo que a doenca mental influenciou na capacidade de discernimento

ou no poder de vontade no momento do crime, tornando-a inimputavel. >

3.2. DA ATUACAO DO PERITO

Nos processos criminais a pericia € solicitada pelo juiz nos casos como os desse
transtorno, quando ha divida quanto a satide mental ou neurofuncional da agente. A pericia é
requerida a um médico psiquiatra que poderé solicitar ao psic6logo ou neuropsicologo que
componha sua equipe, esclarecimentos relacionados ao desenvolvimento intelectual, a
dindmica psiquica ou disfun¢des neuropsicoldgicas. Em conjunto com o psiquiatra, o psicélogo

emite uma avaliacéo psicoldgica na condicdo de exame que complementa as pericias médicas®?.

Com base nos quesitos elaborados pelo juiz, o psicologo perito ira investigar o
funcionamento mental do individuo por meio do exame de personalidade que engloba a

investigacgdo: cognitiva, psicosensorial, afetiva e neuropsicologica. Estes quesitos convergem

SSERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica Il. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.174.
SISERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica 1. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.169.
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para a compreensdo da conduta humana, que atua junto as instancias biologica, psiquica, social

e cultural, moduladoras da expressdo do comportamento.

Com a leitura dos autos e as entrevistas feitas pelo psicélogo ao paciente e a sua familia
constroi-se um panorama psiquico que o leva a tracar possiveis hipoteses para a elaboracéo do
laudo. Nesse momento, 0 médico psiquiatra e o psicologo fundamentam a escolha dos exames
subsidiarios, tais como: a avaliacdo neuropsicologica, os testes de inteligéncia, os inventarios,

as escalas psicométricas, os testes projetivos e a Prova de Rorshach. >

A avaliacao do psicélogo ird responder aos quesitos formulados pelo juiz, de forma que
o0 laudo sera o resultado que o fornecera a evidencia de que a avaliada tem ou ndo capacidade
de entender seus atos, suas consequéncias e se é capaz de se comportar de acordo com esse

entendimento. >*

O processo de pericia psicologica no espectro forense tem como fundamento trazer um
diagnéstico, por meio da neuropsicologia, dos efeitos cognitivos, emocionais e
comportamentais de uma desordem neuroldgica que possa ou ndo responsabilizar a mée por
seus atos. Para compreender as motivagdes conscientes e inconscientes para a acao criminosa
0 psicologo conhece os fatos, seu contexto social, cultural, sua historia de vida, seus
componentes hereditarios e sua forma de construir significados e elaborar experiéncias

pessoais. >

Por isso as entrevistas e testes do psicélogo ajudam na apresentacdo de um relatério
detalhado das capacidades e dificuldades especificas da pessoa sob anélise, esses elementos
auxiliam na apresentagdo de um laudo confidvel que reduz ao maximo o excesso de possiveis
interpretacdes subjetivas que possam atrapalhar o andamento do processo, seja ele civel ou

criminal.

Na area civil, o artigo 421 do CPC, é um exemplo da importancia destes profissionais

que trabalham nas agOes de interdicdo, anulacdo de casamento, guarda de menores,

S2SERAFIM, Antbnio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica Il. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p. 155.

SSERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica Il. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p. 171- 172.
SSERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica Il. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.154.

SSSERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATT], Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica 1. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.166.
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regulamentacdo de visitas, perda de péatrio poder, separacdo conjugal, pensdo alimenticia,
verificacdo de validade do ato juridico, testamento, infortunistica, entre outros. Estas acfes
requerem pericias, 0 perito do juizo apresenta suas conclusdes na forma de laudo médico-

pericial e os assistentes técnicos apresentam suas conclusdes finais em forma de parecer.®

Dentre 0s exames feitos na pericia o mais importante é o exame de personalidade porque
€ um dos recursos que apura 0s aspectos psicologicos da periciada que por sua vez irdo compor
o laudo pericial de modo mais amplo. Essa € uma das provas, ou muitas vezes a Unica prova
que sera usada para que o juiz decida sobre a imputabilidade, inimputabilidade ou semi-
imputabilidade da agente.>’

3.3. ANATUREZA PENALIZADORA DA MEDIDA DE SEGURANCA DETENTIVA

Quando o laudo atesta que a genitora é considerada inimputavel, ou semi- imputavel, a
medida judicial cabivel é a medida de seguranca, que consiste em tratamento psiquiatrico
ambulatorial (ndo exige a internacdo) ou a propria internagdo em casa de custodia, também
denominada manicémio judicidrio. Estes lugares possuem precarias condi¢cdes além de
provocar isolamento do convivio social. A medida parece ter natureza de pena, pois até que

receba alta médica a internada fica nesse local por tempo indeterminado.

Conforme se viu acima, no momento de sentenciar, o juiz, por meio de laudo emitido
pelo perito, avalia o “estado-perigoso” da agente e lhe aplica a medida de seguranga ou a pena
de carcere. Entdo quando a inimputabilidade da mée pode prejudicar a seguranca de terceiros
ou para que se adote uma medida mais severa pelo fato de a mée ter cometido crime mais grave,

sugere-se sua internagdo em casa de custddia e tratamento.>®

Essas medidas obedecem um prazo estipulado por lei, ao fim do prazo € feita nova
pericia para que sejam fornecidas ao juiz informacdes que irdo determinar se 0 a paciente
continua internada ou serd liberada. A desinternacéo ou liberacéo € sempre condicional, pelo
periodo de um ano, sendo que a qualquer momento o juiz pode determinar novas pericias que

se fagcam necessarias. Nesse momento a funcdo do psicdlogo é avaliar a paciente para que essa

SERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica Il. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.17.
S’SERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica Il. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.170.
8SERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica I1. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.174- 175.
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possa ser transferida do manicémio judiciario para a liberdade vigiada, caso o seu tratamento
esteja correndo bem.

Nesse ponto questiona-se se deter a mae com transtorno ndo teria um carater de pena
exacerbada, pois a sua periculosidade se d& em relacdo a crianga mau- tratada e ndo, a
sociedade. A questdo é que a medida de internacdo baseada no estado perigoso da agente € um
meio de puni-la pelo seu modo de ser e ndo uma medida que seja coerente com a a¢do praticada,
Ou seja, a internacdo estaria sendo aplicada como meio para punir uma pessoa portadora de

transtorno psiquico e ndo uma forma de reabilitar uma doente mental.

Outro ponto bastante questionavel é que a lei deixa a possibilidade de a internacdo se
prolongar pelo tempo que for necessario.>® Mesmo que se diga que as medidas de seguranca
ndo sdo materialmente penais é muito dificil acreditar nessa tese, pois o préprio dispositivo de
lei deixa claro que a internacdo pode ter carater perpétuo. Isso extrapola até mesmo o limite
legal de pena que é de trinta anos. Os autores Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli

compartilham deste mesmo entendimento:

Essas medidas sdo materialmente administrativas e formalmente penais. Uma
das provas mais acabadas de que ndo podem ser outra a sua natureza é que
juridicamente ndo podem chamar-se de “sangdes”, ainda que, na pratica, o
sistema penal as distorca e a elas atribua, eventualmente, esta fung&o,
realidade que se faz necessario controlar e procurar neutralizar.®

A retirada do convivio social pode prejudicar a reabilitacdo psicolégica, pois mesmo
gue a medida de seguranca ndo seja considerada uma pena no meio juridico é vista pela maioria
da sociedade como se pena fosse. E, a partir do momento em que 0 juiz a mantém em uma casa
de custodia e tratamento, hd um entendimento de que a mae da crianga é uma pessoa perigosa

para toda a comunidade que a rodeia.

A pessoa sofre com o aprisionamento em um manicémio e o preconceito social sendo

que o tratamento com psicélogos e psiquiatras poderia se dar fora destes locais, apenas por meio

S9Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto
como crime for punivel com detencédo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. (Redacéo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A internago, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando enquanto néo for
averiguada, mediante pericia médica, a cessacao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3
(trés) anos. (Redacgdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

BRASIL. Cddigo Penal(1940). In: Vade Mecum Saraiva. 17. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
80ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral. 10 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.118.
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de tratamento ambulatorial. Essa medida seria essencial e suficiente para sua reabilitacdo. Até
porque o atual processo de reabilitacdo € precério a sobrelotacdo, a violéncia entre outros
problemas que compdem a cultura carceraria, prejudicam o desenvolvimento do bom

andamento da reabilitagdo. 5!

Outro fator importante a se observar é que nas pericias, que se repetem durante o periodo
de internacdo, é importante que o psicélogo avalie os efeitos do aprisionamento, pois pode
ocorrer o fenbmeno da assimilacdo da cultura carceraria na qual verifica- se grave prejuizo a

personalidade da paciente.%?

O psicélogo avaliador deve pautar-se sempre na ética profissional, pois se um
instrumento de avaliacdo psicoldgica for usado de forma incorreta ou se o avaliador ndo estiver
familiarizado com a literatura clinica pertinente, isso pode levar a um diagnostico equivocado
0 que acarretara em graves prejuizos para o retorno ao convivio social e o restabelecimento do

relacionamento com seu filho. .

CONCLUSAO

A importancia desse trabalho consiste na divulgacdo académica da Sindrome de
Munchausen por procuragdo como justificativa para o cometimento do crime de maus-tratos
pela mée. Busca-se uma reflexdo psicoldgica e juridica a respeito dos casos nos guais esta acaba
cometendo o delito por estar sob efeito de um transtorno que a torna incapaz de determinar-se

de modo contrario a norma que a incrimina.

Na area da saude a dificuldade apresenta-se em relacdo as causas e o0 desenvolvimento
do transtorno, dificultando seu diagnostico precoce. Isso deriva do fato de a mae com transtorno
apresentar-se extremante preocupada e dedicada ao filho. Todavia esse comportamento nédo se

verifica diante de outros casos de maus- tratos, assim é mais dificil identificar a doenca.

SISERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica I1. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. 174- 176.

62 SERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica Il. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.176.

63 SERAFIM, Antonio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo. Temas de
psiquiatria forense e psicologia juridica 1. 1.ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006. p.166.
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Outro fator que embaracou a pesquisa foi o0 baixo numero de registro de casos da
sindrome. Por sua vez, este fator provém da dificuldade de identificagdo dos episodios devido
ao comportamento ndo usual da genitora. A falta de dados faz com que os profissionais da satde
reconhecam que o transtorno seja considerado pouco relevante para a pesquisa 0 que acaba
criando barreiras a sua investigacdo mais aprofundada, o diagndstico precoce dos casos e a
aplicacdo das medidas judiciais cabiveis.

Por decorréncia do baixo numero de registros dos casos os profissionais envolvidos na
génese do problema consideram a sindrome irrelevante para a pesquisa. E isso cria um entrave
a protecdo dos direitos do menor que fica entregue a todo tipo de violéncia e ndo consegue
denunciar o que sofre devido a sua vulnerabilidade. Desse modo, os operadores do direito,
guando acompanham o caso, devem encaminhar a infratora a uma analise pericial. Mas, para
que isso ocorra, € necessario que médicos e enfermeiros tenham conhecimento suficiente para

identificar o surgimento desse transtorno.

A falta de maior esclarecimento da sindrome nos hospitais faz com que 0s crimes
praticados nesse contexto ndo cheguem a correta apreciacdo pelo poder judiciario e as criangas
acabam crescendo desprotegidas, ou pior, morrendo sem que as autoridades constatem o0 motivo
real da morte. Outra consequéncia do desconhecimento do assunto se da em relacdo a mae com
transtorno que é levada ao carcere devido a falta de um laudo técnico que ateste sua condicao

especial.

Assim, verifica-se violacdo aos direitos da mée agressora e do menor agredido. Quanto
a agressora, tem-se que a legislacdo sobre o tema da inimputabilidade Ihe assegura o direito a
receber tratamento ambulatorial ou internacdo. Em relacdo ao menor agredido, o principio da
protecdo integral, por meio do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Ihe assegura o direito a

protecdo a qualquer tipo de violéncia.

Desse modo, a atuacdo do perito psicologo é de suma importancia para que 0 caso seja
levado ao judiciario e tratado com a devida atengdo a sua condicdo especial. Porque esse estara
atuando n&o s6 na elaboragdo do laudo que atesta a inimputabilidade como também durante o
tratamento do transtorno para que, caso seja possivel, se possa restabelecer o vinculo familiar

entre mae e filho.
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Todavia h& de se considerar que dentro do especial tratamento legal dado a casos como
esse constata-se a natureza penalizadora da medida de seguranga detentiva que consistente na
internacdo da agente em um manicomio por tempo indeterminado. A mée infratora € uma
pessoa que nao causa risco para a sociedade e deveria se afastar do menor agredido apenas para

receber tratamento ambulatorial.

O cércere e a internacdo faz mal ndo s6 a mae com transtorno como também a seu filho
que comeca a se sentir culpado por ter sido afastado dela. Dessa forma, a adocdo de medidas
alternativas para a reabilitacdo da genitora podera facilitar o restabelecimento da relagdo com
seu filho e evitar o sofrimento do menor. Assim como o procedimento adotado em Portugal nos

anos noventa em que se formou uma equipe preparada para atuar nos casos concretos.

Isso mostra o quanto a psicologia juridica é uma disciplina importante que esta sendo
inserida nos cursos de graduacdo em direito, porque ela faz uma conexéo interdisciplinar

propiciando a seus operadores um olhar mais pontual e especifico a respeito do tema.

Com o engajamento em pesquisas e 0 melhor conhecimento do assunto, a legislagéo
aplicada aos casos pode acabar sofrendo modificacdes, a fim de que os profissionais atuantes

prestem o devido socorro para que 0 mau-trato a crianga nao se prolongue.

Os profissionais envolvidos devem possuir subsidio para identificar o mais rapido
possivel a ocorréncia do crime. Uma equipe multidisciplinar formada por profissionais da satde
e do direito é fundamental na avaliacdo dos casos para a seguranca da crianca e o fornecimento

de adequado tratamento a genitora com o objetivo de restabelecer o vinculo entre ambos.

Sugere-se que futuramente possa haver uma equipe atuando em conjunto formada por
médicos, enfermeiros, assistentes sociais, psiquiatras, psicologos e advogados que estejam
acompanhado o caso. A atencao dispendida por esses profissionais deve estar voltada para que
0 menor ndo se sinta culpado pelas consequéncias juridicas desencadeadas pelo comportamento

criminoso de sua mae.

Conhecer sobre o transtorno e debater sobre ele € o melhor caminho para que a
sociedade encontre solugdes capazes de proteger os direitos do menor e propiciar o tratamento
adequado a méae portadora do transtorno psiquico. Que essa reflexdo psicojuridica torne 0s

casos de violéncia praticada mais conhecidos e debatidos, pois esses ocorrem devido ao
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transtorno psiquico determinante, a Sindrome de Munchausen por procuracdo. Para que no
futuro a comunidade académica, tanto dos profissionais do direito quanto da salde, tenha
coletado informacdo necessaria e assim busque melhores alternativas aos problemas deste
trabalho.

REFERENCIAS
BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BRASIL. Codigo Penal(1940). In: Vade Mecum Saraiva. 17. ed. atual. e ampl. So Paulo:
Saraiva, 2014.

BRASIL. ECA (1990). In: Vade Mecum Saraiva. 17. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

BRASIL. Lei 10.216/2001. In: Vade Mecum Saraiva. 17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2014.

CORDEIRO, Quirino e LIMA, Mauro Gomes Aranha de. Medida de seguranca — uma
questdo de saude e ética. Sdo Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Séo Paulo,
2013.

CORDIOLI. Aristides Volpato. et al. Manual diagnostico e estatistico de transtorno 5
(DSM-5). Porto Alegre: Artmed, 2014.

CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal. Parte Geral (arts. 1° ao 120). Volume unico, 22
ed. Editora Juspodivm, 2014.

FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico
de Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

FERRAO, Ana Carolina Fernandes, et al. Sindrome de Munchausen por Procuragdo: quando a
mée adoece o filho; Com. Ciéncias Saude; Brasilia- DF. n. 24(2); 2013.

FIORELLLI, José Osmir. MANGINI, Rosana Cathya Ragazzoni. Psicologia Juridica. 5 ed.
Séo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014,

GRAZZINI, Maria Quiroga de. SABATINI, Ana Gonzalez. “Sindrome de Munchausen by
proxy, como fenomeno vincular” Disponivel em:

<http://www.alatinoamericananaf.com/index.php?option=com _docman&task=cat_view&qid=147> ACEesso
em: 23/05/2016.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - Volume 1 - Parte Geral Artigos 1° a 120 do
Cadigo Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Editora Impetus, 2016.

GUELLER, Adela Stoppel De. Falhas na operagdo transitivista materna na sindrome de

Munchausen por procuracgdo. Revista Latino- americana de Psicopatologia. Sdo Paulo, vol.
12, n°2, p. 276-284, jun. 2009.

272


http://www.alatinoamericananaf.com/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=147

GUELLER, Adela Stoppel De. Entre a Mae ideal e a Medicina ideal: sindrome de Munchausen
transferida, um transtorno facticio. Latin-American Journal of Fundamental
Psychopathologyon Line, Séo Paulo, v. VI, n. 2, p. 56-68, abr. 2016.

HERNANDEZ, Natélia Ruiz. OCAMPO, Margie Taborda. SIERRA, Carolina Carmona Sierra.
Aproximacion Psicojuridica Del Sindrome de Munchausen Por Poder em
Coldmbia,Universidade de San BuenaVentura Faculdade de Psicologia, 2010.

JUNIOR, Jodo Paulo Roberti. Evolucao Juridica do Direito da Crianca e do Adolescente no
Brasil. Revista da Unifebe (Online), Santa Catarina, n. 10. jan/jun2012.

MATOS, Mileny Matos de. Protocolo de atencao integral a criancas e adolescentes vitimas
de violéncia. Disponivel em:
<www.tjdft.jus.br/cidadaos/infanciaejuventude/publicacoes/publicacoesl/protocoloatenintegr
alcriancasadolecentesvitimasviol.pdf>. Acesso em 2/11/15.

NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da crianca e do adolescente comentado: em busca
da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014.

NUNES, Paula. RAMINHOS, Isabel. Maus-tratos infantis — a realidade de um Hospital
Distrital! Acta MedPort; Portugal, n. 23(3), 2010.

PRUSSIANO, Vanessa Bonini. Sindrome de Minchausen por procuracgdo: implicagdes para o
cuidado de enfermagem. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10183/24700>. Acesso em:
28/04/2016.

ROSENBERG, Donna Andrea. Sindrome de Munchausen por Poderes. 2003. Journal: Child
Abuse & Neglect - CHILD ABUSE NEGLECT, vol. 27, n°. 4.

SERAFIM, Natbénio de Padua. BARROS, Daniel Martins de. RIGONATTI, Sérgio Paulo.
Temas de psiquiatria forense e psicologia juridica Il. 1 ed. Sdo Paulo: Vetor, 2006.

TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 62 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. 102 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

ZENONI, Alfredo. Quando o filho realiza o objeto (A respeito da chamada sindrome
De Munchausen por procuracéo.) Psicologia em Revista, Belo Horizonte, v. 8, n. 12, dez. 2002.

273


http://www.lume.ufrgs.br/browse?type=author&value=Prussiano,%20Vanessa%20Bonini
http://65.54.113.26/Journal/10282/child-abuse-neglect-child-abuse-&-neglect
http://65.54.113.26/Journal/10282/child-abuse-neglect-child-abuse-&-neglect

