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Apresentacao

E com grande satisfacdo que a Associa¢do Paranaense do Ministério
Publico — APMP apresenta aos integrantes do Ministério Publico do Estado
do Parana a 62 edicdo da nossa ja consagrada Revista Juridica.

Considero que a propagacdao de ideias e entendimentos dos
integrantes do Ministério Publico paranaense, por meio de um veiculo
oficial e reconhecido, contribui enormemente para o engrandecimento da
Instituicdo e para o aperfeicoamento da pratica e da cultura juridica nacional.

A alta qualidade dos trabalhos publicados na Revista Juridica do
Ministério Publico do Parana evidencia ndo sé o grande preparo técnico e
juridico, mas, sobretudo, a expressiva sensibilidade social dos integrantes
da instituicdo, que, além de se dedicarem intensamente as atividades
ministeriais, ndo descuidam da necessidade de um constante aprimoramento
intelectual e humano.

Se é certo que vivemos um momento histdrico-institucional
marcado por reiteradas tentativas de ataques aos nossos direitos, garantias
e prerrogativas, também é certo que somente a unido de pensamentos e
de propdsitos possibilitard o adequado enfrentamento a esses ataques e
a superacdo dos inumeros desafios que nos sdo comuns. Tenho que esse
espaco simboliza e reforca essa necessaria unido.

Conforme dizia Miguel de Cervantes: “Quando se sonha sozinho é
apenas um sonho. Quando se sonha juntos é o comego da realidade.” O
desejo da APMP é o de que, unidos, apesar das dificuldades, possamos
continuar concretizando as nossas metas e 0s nossos sonhos, principalmente
aqueles voltados a constru¢do de um Ministério Publico cada vez mais forte
e combativo, para a protecdo da sociedade.

Boa leitura!

Claudio Franco Felix
Presidente da Associagdo Paranaense do Ministério Publico












Entrevista com
Ministro Mauro
Campbell Marques

Por Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini

Ministro, passados 25 anos do advento da
Lei n2 8.429/1992, qual é o balanco que
Vossa Exceléncia faz desse instrumento
legislativo? Essa lei, de algum modo,
contribuiu positivamente para mudangas
na sociedade brasileira?

Desde que foi editada, a Lei de Improbidade
Administrativa — Lei n2 8.429, de 2 de junho
de 1992 — tem desempenhado relevante
papel ao trazer para debate a importancia
de garantir a ética e a probidade na gestdo
da coisa publica. Além disso, aponta para
a necessidade de coibir efetivamente a pratica de tais condutas, tendo em
vista os seus efeitos nocivos a sociedade.

E importante observar que a norma sancionadora insere-se no conjunto de
esforcos empreendidos pela comunidade internacional a fim de prevenir
a pratica de atos de desonestidade administrativa, corrup¢do e demais
condutas de mal uso dos recursos publicos ndo sé por agentes estatais, mas
também por particulares. Nesse sentido, € um dos instrumentos que da
cumprimento, na ordem juridica interna, a Convencdo das Nac¢des Unidas
contra a Corrupc¢ao, adotada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em
31 de outubro de 2003 e ratificada pelo estado brasileiro somente em 31 de
janeiro de 2006.

Logo, é certo que a Lei de Improbidade Administrativa tem contribuido
positivamente para mudangas na sociedade brasileira, pois, se de um lado
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estimulou as reflexdes sobre o tema, por outro, tem sido eficaz para diminuir
a impunidade. N3o se pode olvidar que a Constituicdo de 1988 reafirmou
os parametros do estado democratico de direito para a sociedade brasileira
ao eleger o cidadao, ndo mais entendido como mero “administrado”, como
o destinatario das a¢des que visam a promogado e garantia da dignidade da
pessoa humana.

Nesse contexto, a Lei n2 8429/1992 desempenha um importante papel, pois
veicula a mensagem de que a atuagdo dos agentes publicos e dos particulares
deve ser ética e proba, na busca ao atendimento do interesse publico.

Como Vossa Exceléncia vé a atuagdo dos tribunais brasileiros na aplica¢do
da Lei de Improbidade Administrativa?

Eu avalio como positiva a atuacdo dos tribunais brasileiros na aplicacdo da
Lei n2 8429/1992. Ha um inegavel esforco ndo sé do Poder Judicidrio, mas
também do Ministério Publico e de demais 6rgdos para dar efetividade a Lei,
bem como para reforgar junto a sociedade a importancia da probidade e da
ética na gestdo da coisa publica.

Reconhecer todo esse caminho percorrido ndo quer dizer, é claro, que ndo
hd nada mais a avancar. No Superior Tribunal de Justica, cada vez mais
tenho visto surgirem novas discussdes que demandam estudos e debates
continuados, bem como a¢Ges de capacitacdo permanentes sobre a tematica.

Nesse sentido, observo também que tanto o Conselho Nacional de Justica
— CNJ, quanto o Conselho da Justica Federal — CJF, tém desempenhando um
importante papel para a efetivacdo da Lei de Improbidade Administrativa,
ao sinalizar a todo o Poder Judicidrio e também a sociedade em geral a
necessidade de que, em tais demandas, o provimento jurisdicional deve ser
adequado, célere e eficaz.

Para se ter uma ideia, as estatisticas oficiais do CJF mostram que, em 2016,
foram julgados pela Justica Federal 2.162 processos relativos a improbidade
administrativa, sendo que ainda estdo em tramite 14.215 feitos. Por sua vez,
informacgdes do CNJ registram que, entre janeiro e setembro de 2016, 51.999
acbes de improbidade administrativa tramitavam nas instancias das justicas
estaduais, tendo sido julgadas 18.880 dessas demandas.

Ou seja, ha ainda um consideravel estoque de demandas relativas a
improbidade aguardando julgamento tanto na Justica Federal quanto nas
estaduais.



Assim, foi salutar a instituicdo, pelo CNJ, da Meta n2 4/2017, que prioriza o
julgamento de processos relativos a corrupgao e improbidade administrativa.
De acordo com a meta, neste ano de 2017 devem ser julgados 70% das a¢bes
de improbidade administrativa distribuidas até 31/12/14, tanto pela Justicas
Federal, quanto pelas estaduais.

Ha, portanto, muitos desafios e obstaculos a serem vencidos, que decorrem
das complexas relacdes sociais contemporaneas. E preciso que ndo sé o Poder
Judicidrio, mas também o Ministério Publico, as demais fun¢des essenciais a
justica e a sociedade em geral estejam atentos a essas demandas e saibam
dar-lhes respostas eficazes e adequadas.

No entendimento de Vossa Exceléncia, quais seriam os pontos reformaveis
da Lei n2 8.429/1992? Ela poderia ser aprimorada?

A Lei de Improbidade Administrativa entrou em vigor em 2 de junho de 1992
e, desde entdo, seu maior desafio tem sido espelhar as cada vez mais rapidas
e complexas mudangas pelas quais tem passado a sociedade brasileira.

E claro que sempre ha espaco para aprimoramento da lei. Nesse sentido,
podemos notar que tem havido intenso debate motivado pela crescente
intolerancia a atos de desonestidade praticados por agentes publicos e
também privados.

Eu poderia citar dois pontos em que vejo espago para o aprimoramento da
Lei n2 8429/1992.

O primeiro diz respeito a necessidade de efetiva prevencdo da pratica de atos
de improbidade, por meio da criagdo de mecanismos que garantam a lisura
e a ética na gestao da coisa publica.

O segundo aponta para a importancia de mecanismos processuais mais
céleres e efetivos, ndo sé na repressao da conduta ja praticada, mas também
para garantir o efetivo e integral ressarcimento ao erdrio dos prejuizos
causados. Tais instrumentos devem abranger, também, a cooperagdo
internacional entre autoridades de diversos paises, pois sdo cada vez mais
frequentes que as condutas extrapolem os limites territoriais nacionais.

Essessdo apenas exemplos que merecem ainda um debate mais aprofundado.
Claro que ha ainda outros tantos pontos a avangar para que, assim, possamos
garantir a aplicacdo da Lei de Improbidade em sintonia com nosso contexto
social.
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Aplicar-se o foro privilegiado nas a¢ées de improbidade administrativa,
como querem alguns, seria medida recomendavel?

Como ja tive a oportunidade de afirmar em outras oportunidades, a discussao
quanto ao foro por prerrogativa de fungdo tem contornos eminentemente
constitucionais. A prerrogativa conferida a determinadas autoridades,
em razdao do estrito exercicio de cargo publico, deve ser interpretada
restritivamente e nos estreitos limites do que previu o constituinte.

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu explicitamente que a prerrogativa
de foro para determinadas autoridades abrange somente a pratica de ilicitos
penais. A improbidade administrativa, por ter natureza civel, ndo estd
inserida nesse rol taxativo.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica tém seguido essa légica ao nao admitir, de forma geral, a prerrogativa
de foro em casos envolvendo a pratica de atos de improbidade. A prerrogativa
de foro, prevista como regra de exce¢do na Constituicdo Federal para agoes
criminais, ndo admite interpretagdo extensiva para incluir outras condutas
capituladas na norma de regéncia.

E claro que a discussdo é bastante complexa porque a Lei n® 8429/1992
é um importante instrumento de expressdo do direito administrativo
sancionatédrio, razdo pela qual guarda semelhangas que o aproximam ao
direito penal. E preciso, assim, estar atento aos caminhos que serdo trilhados
pela jurisprudéncia dos tribunais superiores quanto a esse tema.

O reconhecimento do crime de responsabilidade de atentado contra a
probidade da administragdo (art. 85, V, CF) é causa de impeachment gerador
de perda do cargo e de inabilitagdo, por até cinco anos, para o exercicio de
qualquer fungdo publica (Lei n2 1.079/1950). A infragdo administrativa de
pratica de improbidade administrativa é considerada infragcao grave pelo
Estatuto dos Servidores Publicos (Lei n2 8.112/1990), cuja sangdo disciplinar
respectiva é a demissao do servidor publico. Essa légica sancionadora seria
aceitavel no ambito de aplicagdo da Lei n2 8429/1992?

A Lei de Improbidade Administrativa é apenas um dos pilares que deve
nortear as a¢Bes do estado brasileiro quanto a prevengdo e ao combate
de atos de corrupcdo, desonestidade administrativa e mal uso de recursos
publicos. Sdo condutas cada vez mais complexas, com danos que atingem
toda a sociedade, e, por essas razGes, é necessaria a conjugacdo de varios



esforgos legislativos a fim de que se possa ter uma efetiva resposta do estado
em relacdo a essas reprovaveis condutas.

A coexisténcia dos mencionados instrumentos legislativos demonstra uma
maior preocupacdo da sociedade ndo sé em coibir a pratica de tais atos, mas
também de promover a conscientizagdo sobre os efeitos deles decorrentes.
Assim, acredito que é bastante positivo que o estado disponha de um
maior leque de medidas legislativas, tanto de ordem preventiva, quanto
sancionatoria.

Assim, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica afirmou, no ambito do
recurso especial n? 1364075/DF, por mim relatado, que ha reconhecida
independéncia das instancias civil, penal e administrativa, que é afastada
quando a esfera penal taxativamente afirmar que ndo houve o fato, e/ou,
acaso existente, houver demonstragdes inequivocas de que o agente nao
foi o seu causador. Este fundamento, inclusive, autoriza a conclusdo no
sentido de que as penalidades aplicadas em sede de processo administrativo
disciplinar e no ambito da improbidade administrativa, embora possam
incidir na restricao de um mesmo direito, sdo distintas entre si, tendo em
vista que se assentam em distintos planos.

Lembro o cuidado e o bom senso que devemos ter na aplicagdo desses
instrumentos, pois, embora tenham como objetivo aprimorar a gestdo
da coisa publica, ndo podemos aceitar que haja abusos ou desrespeito a
garantias e direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. No
estado democratico de direito, a logica sancionatéria de todo e qualquer
instrumento normativo somente faz sentido — e é salutar — se acompanhada
de estrita observancia aos ditames da proporcionalidade e da razoabilidade.
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O principio da solidariedade frente
aos fendmenos da litigacao repetitiva
(repeat players) e apatia racional
(rational apathy)

The principle of solidarity in interface of repeat
players and rational apathy

SUMARIO: 1. Introducdo: contextualizacdo, nocdes da teoria do direito
como integridade, problema, justificativa e metodologia; 2. A influéncia
da sociedade de massa na formagdo dos litigantes repetitivos (repeat
players) e da apatia racional (rational apathy); 3. A fase pré-interpretativa
e interpretativa do direito como integridade: a importancia do recorte
normativo justificado; 4. Justificativas do principio da solidariedade na fase
pré-interpretativa e interpretativa em face dos litigantes repetitivos (repeat
players) e da apatia racional (rational apathy); 5. Conclusdes; 6. Referéncias
Bibliograficas.

* Doutorando e Mestre em Direito pela Universidade Federal do Para - UFPA. Professor de
graduagdo e pds-graduagdo da Universidade da Amazonia — UNAMA e Escola Superior da
Advocacia — ESA. E-mail: alexandrebonna@yahoo.com.br
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RESUMO: Aborda as caracteristicas da sociedade moderna em relagdo
a atomiza¢do do ser humano. Aprofunda a relagdo entre a sociedade
atomizada e a litigagdo repetitiva e a apatia racional. Apresenta nogdes da
teoria do direito como integridade, com enfoque na fase pré-interpretativa
e interpretativa proposta por Ronald Dworkin. Explana as exigéncias do
principio juridico da solidariedade, especialmente em face dos efeitos
nocivos de uma sociedade altamente individualizada. Retoma a discussdo
envolvendo o principio da solidariedade como elemento de destaque na
fase pré-interpretativa e interpretativa e vetor de peso na interpretacao
de categorias do direito e problemas concretos enfrentados pelo Poder
Judicidrio.

ABSTRACT: It discusses the features of modern society in relation to the
atomization of the human being. Deepens the relationship between the
atomized society and repetitive litigation and rational apathy. It presents the
right theory of concepts such as integrity, focusing on pre-interpretative phase
and interpretation proposed by Ronald Dworkin. Explains the requirements of
the legal principle of solidarity, especially in the face of the harmful effects of
a highly individualized society. Resumes discussion involving the principle of
solidarity as a prominent element in the pre-interpretation and interpretive
phase and weight vector in the interpretation of the right categories and
specific problems faced by the judiciary.

PALAVRAS-CHAVE: Litigantes repetitivos; apatia racional; danos em massa;
direito como integridade; principio da solidariedade.

KEYWORDS: Repeat players; rational apathy; massive damages; integrity of
law; principle of solidarity.



1. Introdugdo: contextualizagdo, nog¢des da teoria do direito como
integridade, problema, justificativa e metodologia

A presente pesquisa parte de uma constatagdo filoséfica de que a
modernidade produziu um lado sombrio nas relagdes privadas: a sociedade
de massa e desinteressada — desenvolvida nas obras “A Condigdo Humana”
(2011) de Hanna Arendt e “After Virtue” (1991) de Alasdair Macintyre.

Por conseguinte, essa sociedade (de massa/desinteressada)
fomentou uma grave distorcdo no modo como os danos sdo produzidos e
encarados pela Judicidrio e pelas vitimas dos mesmos, ja que por um lado
0 sujeito atomizado na modernidade aceita com parcimdénia condutas
danosas, especialmente as de baixo valor e intensidade, e, de outro lado,
essa apatia racional (rational apathy)1 esta imbrincada com a existéncia de
litigantes repetitivos (repeat players)2, que se beneficiam dessa apatia e da
falta de responsabilizacdo a altura dos danos causados.

Essas duas consequéncias (rational apathy e repeat players), pelo
fato de revelarem um aspecto banalizado e padronizado da produgdo de
danos na sociedade atual, podem ser caracterizadas preocupantemente
como elementos de violagdo de direitos (fundamentais ou ndo) no bojo das
relagdes privadas, acendendo o alerta para a reflexdo sobre se as instituicées
criadas pelo homem - que em Ultima instancia servem para garantir o
respeito e a concretizagdo de bens bdsicos3 - sdo deficitdrias em face desses
fenémenos, de modo a contribuir as “reflexGes praticas daqueles que se
preocupam em agir, quer como juizes, quer como estadistas, quer como
cidaddos” (FINNIS, Op. Cit., p. 31), um dos fundamentos do Direito Natural.

! Expressdo desenvolvida por Louis Visscher em “Economic analysis of punitive damages”
(2009), afirmando a pertinéncia do valor indenizatdrio de cunho punitivo de modo a causar
um desestimulo ao ofensor, assim como para fazer frente a falta de responsabilizagdo na
mesma proporgao do dano causado, em especial pela apatia racional relacionada a um certo
grau de aceitagdo do dano e falta de vigor, disposicdo e tempo para buscar protegdo judicial.

2 Expressdo desenvolvida por Marc Galanter (1983), ao se referir a litigantes que se valem
da falta de clareza do tratamento juridico de determinados temas assim como da alta
probabilidade de vitimas de danos ndo agirem judicialmente na defesa de seus direitos.

3 Os bens basicos sdo evidentes por si mesmos, inquestionaveis, sdo valores ou principios
que sdo necessarios para qualquer boa agdo do homem, além de serem fundamentais para
o pleno florescimento humano. Eles servem de referéncia para a avaliagdo das institui¢des
criadas pelo homem (FINNIS, 2007, P. 67).
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Embora esse trabalho ndo utilize em seu desenvolvimento os
pressupostos da teoria do Direito Natural, reconhece a importancia de
refletir sobre a harmonia das categorias juridicas e das instituicGes que
garantem direitos com um modelo de racionalidade juridica suficiente para
impedir graves distorcGes morais e de fortalecer os lagos de dependéncia
comunitdria entre os membros de um determinado grupo de pessoas,
dimensdo esta que também se encontra no pensamento de Ronald Dworkin,
especialmente quando trata das obrigacdes comunitarias/associativas.

As obrigacdes comunitdrias/associativas na concepg¢do dworkiana
nada tem a ver com deveres que sdo deliberados e escolhidos, mas sim
estdo relacionados a uma atitude interpretativa, porque deve-se honrar
compromissos que surgem no bojo da pratica social na qual se esta inserido,
0s quais estdo vinculados a um grau de reciprocidade e no¢do de integridade
e interpretagdo, motivo pelo qual este tipo de obrigagao implica em algum
sacrificio dos préprios interesses (DWORKIN, 1999, p. 237/244).

Nesse viés, é possivel conceber uma comunidade politica como um
ente com personalidade e exigéncias proprias, diferente das dos individuos
gue a compde, de modo que ser fiel a uma pratica social implica agir de
acordo com os principios que emanam dessa comunidade personificada, o
que por um lado afasta essa moral das crengas populares, mas que por outro
estd interligada a um conjunto de praticas. Assim, o agir moral em harmonia
com essas praticas nada tem a ver com o que as pessoas individualmente
pensam ser o moralmente correto (DWORKIN, 1999, p. 204/208).

Portanto, a concepc¢do do direito como integridade a tarefa de
explicar como um padrdao de comportamento exigido por principios surge
a partir de uma pratica social, se caracterizando como uma teoria do direito
gue possui um elemento comunitario, porque embora acate um certo grau
de liberdade de perseguir ambi¢des, compromissos, projetos e interesses
pessoais, essa esfera da soberania individual sofre restri¢cdes pela integridade
(DWORKIN, 1999, p. 211).

Essa concepc¢do de direito (direito como integridade), adotada
como premissa na presente pesquisa, presta substrato para justificar a
interferéncia da autoridade do Estado na esfera de direitos dos individuos.
Vale destacar que a atividade jurisdicional também tem cunho politico, ndo
de politica partidaria mas sim de principio politico, especialmente em casos
controvertidos (DWORKIN, 2001, p. 5/6).



E por esse motivo que o direito como integridade defende uma
visdo “centrada nos direitos” e ndo no “texto legal”, em razdo da amplitude
a que o magistrado esta autorizado a adentrar, aproximando a atividade
jurisdicional da politica. Enquanto que a concepgdo “centrada no texto legal”
afirma que o poder do Estado sé pode ser exercido contra os cidaddos a
partir de regras explicitamente especificadas, ndo podendo inovar até que
as mesmas sejam modificadas, a concepg¢do “centrada nos direitos” parte
de um ideal de justica substantiva segundo a qual os cidadaos tém direitos e
deveres morais entre si e perante o Estado, assim como o Estado do Direito
necessita incorporar e aplicar esses direitos morais (DWORKIN, 2001, p. 6/7).

Isso ndo significa que o texto legal (constituicdo, leis, decretos) ndo
tenha peso e importancia, pelo contrario, “um elevado grau de aquiescéncia a
concepg¢do centrada no texto juridico parece ser necessario a uma sociedade
justa” (DWORKIN, 2001, p. 9). Contudo, sob essa dtica centrada nos direitos,
ndo sdo apenas as decisOes oficiais que os outorgam, nem tampouco a
inten¢do de soberanos e muito menos o consenso em uma certa comunidade,
apesar de muitos criticos da concepgdo dworkiana alegarem que se trata de
uma versao falha do direito por ndo conseguir refletir previsibilidade na vida
dos cidaddos nem reivindicar autoridade visto que as questdes extralegais
comportam muitos dissensos.

De fato, a integridade ndo exige concordancia (exceto na fase
pré-interpretativa). A prépria falta de consenso sobre direitos morais e a
pluralidade de opinides enriquece a pratica social, de modo que a existéncia
de direitos esta imbricada com a comunidade personificada, a qual é um ente
diverso dos sujeitos que a compde e, por esse motivo, exige um conjunto de
padrdes que podem nao ter relagdo com a opinido da maioria.

Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de
politica — decisGes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo decisGes sobre como se promove melhor o bem-estar
geral (DWORKIN, 2001, p. 101).

Construir os direitos a partir da comunidade personificada exige
a compreensdo de um tipo especial de moralidade politica que respeita o
passado o presente e o futuro, considerando que a melhor concepc¢do de
direitos serd aquela que descrever da maneira mais coerente a continuidade
do empreendimento interpretativo, teoria esta que sera retomada mais
adiante.
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A presente pesquisa busca refletir — na fase pré-interpretativa e
interpretativa do direito como integridade - sobre se o juiz esta obrigado a
pesar o principio dasolidariedade previsto no artigo 32, inciso | da Constituigcao
Federal de 1988 na interpretacdo de direitos inseridos nos fenémenos da
litigacdo repetitiva e da apatia racional, pois caso possua, em algum grau o
Poder Judicidrio estaria contribuindo para a construgdo de uma sociedade
mais solidaria, menos apatica e propensa a danos em massa, fortalecendo
lagos comunitdrios e de dependéncia mutua.

A justificativa da referida discussdo se revela a partir da realidade
alarmante que se instaurou na sociedade brasileira no tocante a praticas
ilegais e danosas que continuam sendo perpetradas, posto que a luz do
custo-beneficio sdo lucrativas (ha um preco do ilicito)4 e se valem da apatia
racional, além de outros fatores como a morosidade do Poder Judiciario.
Neste cenario, engendrado pelo profundo individualismo que afetou a
sociedade moderna, torna-se natural pautar condutas em detrimento ou
com indiferenga perante o outro, sendo fundamental retomar a discussdo
ética pelo canal do principio da solidariedade e do direito como integridade,
que possui também um aspecto comunitario na analise dos direitos.

Primeiramente, sera feita uma abordagem da sociedade de massa e
a sua influéncia na subsisténcia dos litigantes repetitivos e da apatia racional.
Em seguida, sera dada continuidade a construgdo da teoria do direito como
integridade de Dworkin, especialmente explicando a fase pré-interpretativa
e interpretativa. Ao final, refletir-se-a acerca do peso do principio da
solidariedade em casos judiciais onde o magistrado se vé diante daqueles
fenémenos enunciados pela filosofia.

2. A influéncia da sociedade de massa na formacgao dos litigantes
repetitivos (repeat players) e da apatia racional (rational apathy)

A vida do homem em uma sociedade de massa é marcada pelo
isolamento e falta de vinculos de dependéncia, formando o que podemos

4 Ja desenvolvi a relacdo de praticas ilicitas com altos lucros em meu “Punitive damages
(indenizagdo punitiva) e os danos em massa: “’prego do ilicito’, por meio do qual os ofensores
sabem previamente quantas vitimas ingressardo em juizo e também quanto despenderdo
a titulo de indenizagdo compensatodria, verificando qudo vale a pena violar direito alheio”
(BONNA, 2015, p. 102)



chamar de atomizagdo, que representa a existéncia de vinculos muito fracos
entre os membros de uma dada comunidade, se perdendo a nogao de algum
objetivo a ser alcangado em cooperagdo.

Inimeras razGes contribuiram para a alienagdo do homem em
relacdo ao proximo, como a reforma protestante, as conquistas maritimas, o
movimento de aglutinacdo nas cidades e o avango cientifico, porém nenhum
desses motivos foi mais forte que o fato de o trabalho ter se tornado a
atividade mais importante da vida do homem moderno, ou, em outras
palavras, o animal laborans ter vencido o homo faber na modernidade.

O animal laborans representa o estado do homem enquanto
mantenedor da vida e do processo bioldgico correlato, ndo se diferenciando
nessa condigdo de outros animais. E caracterizado pela atividade do trabalho
(labor), ou seja, para Hannah Arendt o trabalho é sinénimo de agdes inseridas
em um ciclo de obtenc¢do de necessidades imediatas, motivo pelo qual o
resultado do trabalho tem permanéncia breve no mundo “seja por meio da
absorgdo no processo vital do animal humano, seja por meio da deterioragdo
(...) desaparecem mais rapidamente que qualquer outra parte do mundo”
(ARENDT, Op. Cit., p. 118/119).

O homo faber (homem fabricante) possui como atividade a obra
(work), por meio da qual violenta a natureza para produzir objetos duraveis,
paraalém de seu ciclo bioldgico. Nesse estado, 0 homem opera sobre a natureza
para produzir um conjunto de objetos artificiais com carater permanente a
serem partilhados por outros homens (ARENDT, Op. Cit., p. 169).

A transformacgdo do trabalho como a atividade preponderante do
homem moderno, fez com que todos os valores desse homem trabalhador
(animal laborans) fossem transportados para outros campos da vida social.
Assim, o aspecto ciclico e efémero do homem trabalhador impregnou as
relagdes sociais de modo que o homem passou a ndo ver mais nada além
de si mesmo e suas respectivas necessidades, perdendo inclusive o interesse
pelo aspecto comunitdrio e social.

Esse desinteresse pelo outro pode claramente ser constatado através
da bifurcacdo de dois campos abertos de vida e reciprocamente excludentes:
a vida social e a esfera individual: “this bifurcation is itself an important clue
to the central characteristics of modem societies” (MACINTYRE, Op. Cit.,
p. 34). No aspecto individual, os individuos sdo soberanos em suas escolas
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relacionadas aos bens que desejem perseguir; no tocante a vida social, a
burocracia e as decisdes oficiais sdo soberanas.

Ressalta-se que a sociedade de consumidores estd imbricada com
a sociedade de trabalhadores5, pois o consumo desenfreado do homem
caracterizado pela voracidade da substituicdo rdpida de mobilias, carros,
celulares, roupas e demais objetos do mundo engloba um processo produtivo
composto de uma massa de trabalhadores para dar conta de imprimir alta
produtividade em face da velocidade com que os itens de consumo sao
tragados e descartados.

E nesse sentido que se diz que o animal laborans venceu no mundo
moderno, porque a abundancia e efemeridade do mesmo sao caracteristicas
proprias do homem que visa a manutencdo da vida, em contraste com o
homo faber, que despende esfor¢os para que os objetos fabricados sejam
efetivamente utilizados e tenham durabilidade e permanéncia no mundo. Ou
seja, o ciclo intermindvel da vida (caga, pesca, reprodugdo etc) se encaixa no
ciclo interminavel do consumo, e em ambas a fronteira entre a humanidade
e a animalidade sao estreitas.

E possivel relacionar esse isolamento ocasionado pela
preponderancia do trabalho com o fendmeno da apatia racional (rational
apathy), visto que a vida plena do ser humano, de acordo com o pensamento
de Hannah Arendt, deveria envolver uma relacgdo harmdnica entre a
atividade do trabalho, da fabricacdo e da ac¢do (relacionada ao agir moral,
reflexdes, decisGes), e, como o homem moderno dedica a maior parte do
seu tempo a atividade do trabalho (leia-se atividade para manter-se vivo),
pouco espago sobra para tarefas de preservacgdo e defesa de direitos, pouco
sobra para o agir.

> Tamanho é o isolamento do homem moderno que ha pesquisas que entendem que para
o filésofo Maclntyre as relagdes de trabalho e de consumo ndo poderiam ser caracterizadas
como praticas visto que os seus componentes estdo sempre em busca de bens externos a
essas praticas, como dinheiro, poder etc. Nesse sentido: “As atividades laborais de boa parte
dos habitantes do mundo moderno ndo podem ser compreendidas como uma pratica nos
termos que Maclntyre desenvolve. Pois, ao deslocar o trabalho produtivo de dentro dos lagos
comunitarios, se perdeu a nogdo de trabalho como uma arte que contribuia para o sustento
da comunidade e dos lares. (...) Por conseguinte, as relagdes meio-fins sdo necessariamente
externas aos fins daqueles que trabalham, e como ja ressaltamos, as praticas com bens
internos foram excluidas, assim como as artes, as ciéncias e os jogos sdo tidos como trabalhos
de uma minoria especializada” (SANTOS, 2012, p. 101/102).




Nesse sentido, € muito comum deparar-se com situacgdes ilegais e
danosas (valor minimo de compra para cartdo de crédito, clausulas abusivas,
publicidades enganosas, assédios morais, débito automatico de servigo
ndo autorizado, descumprimento parcial de contratos) que facilmente sdao
aceitas com parcimdnia pelas vitimas, seja porque tem pouca disposi¢do e
vigor para agir, seja porque individualmente considerados os referidos danos
sdo baixos.

Nesse desiderato, o lucro ilicito a partir de uma apatia coletiva de
pequenos danos gera outro fendOmeno: o da litigagdo repetitiva (repeat
players), o qual é reforcado pelo enorme grau de desinteresse pelo outro
préprio da modernidade, individualismo liberal a coexisténcia pacifica
de setores da vida humana incomunicaveis entre si, mas considerados
harmonicos (a vida individual e a vida comunitaria): “so work is divided from
leisure, private life from public, the corporate from the personal. (...) And all
these separations have been achieved so that it is the distinctiveness of each
and not the unity of the life of the individual (MACINTYRE, Op. Cit., p. 204).

Por fim, um magistrado insensivel ao mundo que lhe rodeia e
aos seus fendmenos desagregadores nao julgard atendendo aos ditames
constitucionais do solidarismo, que, como principio que é, impde
interpretagdes juridicas em um determinado vetor, podendo influenciar
na interpretacdo de categorias do direito privado, especialmente diante de
casos que denotem a apatia racional e a litigacdo repetitiva, elementos que
evidenciam essa fragmentacdo e o desinteresse pela esfera de bens juridicos
de outrem.

3. A fase pré-interpretativa e interpretativa do direito como
integridade: a importancia do recorte normativo justificado

A concepcgdo de direito de Ronald Dworkin exige que o intérprete
tenha responsabilidade com as reivindicagdes da integridade, uma delas é
a de que o destino dado ao direito seja o que melhor se amolde as praticas
da comunidade e isso implica em potencializar a efetividade de principios
juridicos, os quais sdo responsaveis por dotar de sentido, unidade e coeréncia
os sistemas juridicos, especialmente os de cunho constitucional como o da
solidariedade. Nesse sentido, Lenio Luiz Streck acentua essa dimensdo da
integridade:
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(...) de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e eqiidade
na correta proporgdo, diante do que, por vezes, a coeréncia com as decisGes
anteriores sera sacrificada em nome de tais principios (circunstancia que
assume especial relevancia nos sistemas juridicos como o do Brasil, em que
os principios constitucionais transformam em obrigagao juridica um ideal
moral da sociedade) (2008, p. 272-273).

Assim, uma das pretensdes da integridade é conferir importancia a
totalidade do direito, pois como visto, a sociedade personificada explicada
por Ronald Dworkin revela que a comunidade politica possui imposicGes e
deveres que ndo necessariamente condizem com as pretensdes individuais
de cada um dos seus membros, posto que estes estdo submetidos a principios
comuns e fundantes da comunidade, a ponto de a concepg¢do de justica ter
de se pautar em principios fundamentais, como o da solidariedade, em
detrimento de normas mais especificas, principios menos abstratos ou regras.

E como se a sociedade/comunidade fosse portadora de um objetivo/
telos préprio e que esses principios representassem isso podendo impor
limites a determinadas interpretacdes juridicas, motivo pelo qual o direito
nao se diferencia de outras praticas sociais, que necessitam para a sua inteira
compreensdao em momentos de duvida de uma nogao adequada sobre o que
a pratica requer se devidamente compreendida (DWORKIN, 1999, p. 58).

Nesse viés, a tarefa dworkiana de interpretacdo do direito deve
conceber 3 momentos distintos: pré-interpretativo, interpretativo e pos-
interpretativo (DWORKIN, 1999, p. 81) O trabalho se atém especificamente
as fases relacionadas ao recorte normativo e as justificativas desse recorte
(respectivamente, fases pré-interpretativa e interpretativa), deixando de
lado a fase atinente a analise das exigéncias que as justificativas das etapas
anteriores requerem no caso concreto.

A fase pré-interpretativa parte do pressuposto de que para iniciar
qualquer atividade interpretativa faz-se necessario partir de elementos que
evidenciem decisdes politicas do passado que consensualmente devam ser
consideradas atarefainterpretativa, que em ultimainstancia e em consonancia
com as outras fases ira justificar a forca do Estado na esfera particular. Em
outras praticas esse recorte é comum, como nas obras literarias:

Na interpretagdo de obras literdrias, a etapa equivalente é aquela em
que sdo totalmente identificados romances, pecas etc., isto é, a etapa na
qual o texto de Moby Dick é identificado e distinguido do texto de outros
romances (DWORKIN, 1999, p. 81).




O pressuposto da etapa pré-interpretativa é de que qualquer
didlogo s6 tem sentido se primeiro as premissas dos participantes foram
consensualmente selecionadas, de modo a identificar bases e padrdes
comuns sobre quais praticas sdo relevantes para a pratica juridica. Somente
em momento posterior serd possivel percorrer um aprofundamento
interpretativo sobre qual a melhor interpretacdio que se amolda a
comunidade politica:

Essa é uma exigéncia pratica de qualquer empreendimento interpretativo.
(...) Todos entramos na historia de uma pratica interpretativa em
um determinado momento; nesse sentido, o necessario acordo pré-
interpretativo é contingente e local (DWORKIN, 1999, p. 113).

Em seguida, passa-se a fase interpretativa, marcada pela necessidade
de dar razdes e justificativas para o recorte normativo feito na fase anterior,
motivo pelo qual o recorte serd diferente para cada caso, portanto, as
decisdes politicas do passado que serdao determinantes para a interpretagao
construtiva de um caso ndo serdo as mesmas para outro, mostrando toda
a dinamicidade do direito e o permanente 6nus argumentativo imposto
ao intérprete no sentido de justificar os pilares estruturantes da sua tarefa
hermenéutica para posteriormente pesar os principios em jogo.

4. Justificativas do principio da solidariedade na fase pré-
interpretativa e interpretativa em face dos litigantes repetitivos
(repeat players) e da apatia racional (rational apathy)

Agora o trabalho se ocupara da tarefa de avaliar a presenca do
principio da solidariedade em casos de litiga¢cdo repetitiva e apatia racional,
analisando as razdes da fase interpretativa que teriam justificariam o seu
peso no recorte normativo de casos envolvendo litigacdo de massa, visto que
caso existam boas razdes para a sua inclusao, diversas categorias do direito
podem ter a sua interpretacao alterada e aprofundada.

Antes de adentrar no conteddo do principio da solidariedade,
faz-se necessario frisar 3 aspectos: a) ao avaliar o conteddo do principio
da solidariedade e a sua relagdo com as questSes de massa e da litigagdo
repetitiva, se esta na fase pré-interpretativa e interpretativa, momento em
que o intérprete realiza um corte normativo sobre quais decisdes politicas do
passado terdo peso na avaliacdo de um certo fenbmeno juridico a partir de
justificativas; b) afirmar que a solidariedade se trata de um principio e ndo de
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uma regra implica no reconhecimento de que nao existe a possibilidade de
enumerar aprioristicamente hipdteses de cabimento, visto que um principio
é obrigatério em um certo caso particular porque funciona como um vetor
que deve ser contrabalanceado com outros vetores (principios). Quando
ha um principio, significa ele deve ser levado em conta pelas autoridades
publicas, como se fosse uma razdo numa ou outra dire¢do. Quando os
principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forga relativa de cada um. Faz sentido perguntar que peso ele tem ou
qual importancia” (DWORKIN, p. 2002, p. 38/43), e, acrescentaria, mesmo
qgue um principio ndo se intercruze com o outro, é valido indagar qual o peso
que ele possui na interpretacdo de categorias do direito envolvidas no litigio.

Quanto a fase pré-interpretativa, ndo ha maiores dificuldades
em reconhecer que a Constituicdo Federal e seus principios sdo praticas
que compde a pratica juridica e sdo levados em conta para a atuagdo nao
s6 de funciondrios publicos como também de particulares, assim como
pautam as decisGes da atividade jurisdicional, que interpretam o direito a
luz de principios. Ou seja, a questdo nao estd em justificar que os principios
constitucionais fazem parte de nossas praticas, mas sim de justificar a
presenca do principio da solidariedade no recorte normativo de casos
envolvendo litigagdo repetitiva e apatia racional.

Quanto as justificativas para o principio da solidariedade, dentro da
fase interpretativa, vale ressaltar que a solidariedade, antes de ser inserida
como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil de 1988, foi muito
discutida no ambito do direito internacional dos direitos humanos. Na
década de 1970, Karel Vasak mencionou “direitos de solidariedade” ou de
“fraternidade”, ao se referir aos direitos a paz, meio ambiente equilibrado,
desenvolvimento e patriménio comum da humanidade, em outras palavras,
direitos relacionados ao bem-estar e ao reconhecimento de interesses
comuns entre os homens (BIONDI, 2015, p. 16).

Desta feita, haveria uma dimensdo de direitos abstratos centrados
no individuo em si (civis e politicos), direitos relacionados as necessidades
basicas a serem supridas (sociais, econdmicos e culturais) e por fim uma
dimensdao em que a dignidade da pessoa humana cresce e se expande a
ponto de exigir um tipo especial de relagao entre os individuos. Frisa-se que
ha estudos que apontam para outras dimensd&es de direitos humanos.

Portanto, este viés soliddrio exige uma concepgdo de bem comum a
todos os membros de uma comunidade politica, bem este que sé pode ser



alcangado mediante o esforgo de todos, pessoa fisicas e juridicas, publicas e
privadas, tornando-se juridico (obrigatério) no comportamento das pessoas
o dever de empenhar-se nesta tarefa, de modo que a humanidade ou a
personalidade humana sé estaria completa caso esta percepgdo do outro (e
de seus respectivos interesses) fosse lapidada.

Em razao dos limites do presente trabalho, parte-se do pressuposto
de que a solidariedade possui viés juridico e obrigatdrio, visto que existem
tedricos criticos do carater juridico da solidariedade, aduzindo que se trata
de um principio ainda vago e abstrato e que comporta exigéncias morais e
ndo juridicas.

Essa exigéncia juridica da solidariedade pode envolver uma
dimensdo interna ou até mesmo restrita a um certo grupo de pessoas e ndo
necessariamente atrai um fator internacional, tendo como caracteristica
central o fato de que as partes isoladas de um todo sé terem sentido se
consideradas por inteiro e por completo, como explica Fabio Konder
Comparato (2006, p. 577): “a solidariedade ndo diz respeito, portanto, a
uma unidade isolada, nem a uma proporg¢do entre duas ou mais unidades,
mas a relagdo de todas as partes de um todo, entre si e cada uma perante o
conjunto de todas elas”.

Ao refletir sobre o alcance dessa exigéncia no direito, é possivel
constatar que se deve ir além dos interesses direitos e interesses individuais,
de modo a interpretar regras e principios no sentido de atenderem também
o vetor que busca harmonizar os interesses individuais com um objetivo
coletivo relacionado ao prestigio da coexisténcia e compatibilidade de
projetos de vida distintos, que sdo justamente os valores necessarios para
fazer frente ao fendmeno do isolamento e da atomiza¢do do ser humano,
gue na modernidade propiciaram o surgimento da litigacdo de massa e da
apatia racional, que s3o consequéncias do profundo grau de individualismo
que a humanidade atingiu.

Odireito, como reflexo também dos valores da sociedade na qual esta
inserido, foi contaminado ndo tanto em seus institutos da responsabilidade
civil e do direito processual civil — que até possui elementos de bem comum,
como a funcdo social da propriedade e dos contratos, boa-fé objetiva,
dignidade da pessoa humana, etecetera — mas principalmente na instancia
da atividade jurisdicional, particularmente na interpretagdo que juizes e
tribunais ddo aos direitos que os cidaddos tém em litigios envolvendo danos
em larga escala e apatia racional.
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Vé-se a insuficiéncia da interpretacdo de categorias do direito
privado ao constatar-se que quando se estd diante de danos em massa, os
magistrados ndo levam em conta o momento pré-processual (pré-litigioso)
relacionado a inércia das vitimas de danos em relagdo a danos de pequena
monta, se atento a fixar valor indenizatério meramente compensatério do
dano individual, ndo se preocupando em majorar a verba de modo a causar
um desestimulo a conduta do ofensor a ponto de inibir ele e outros em igual
condicdo de perpetrarem danos em massa e pautarem suas atividades com
alto grau de desinteresse pelos projetos de vida do outro.

Alids, constata-se a nefasta equacgdo do custo-beneficio no manejo
de produtos e servicos, assim como no trato com as condig¢des de trabalho,
onde as escolhas sdo sempre pautadas sob essa otica, de modo a reduzir
custos e incrementar os ganhos, mesmo que isso signifique lesionar o outro,
devendo o Poder Judicidrio, valendo-se do principio da solidariedade e de
suas exigéncias, atribuir peso, por exemplo, ao cabimento da indenizagado
punitiva na experiéncia brasileira, de modo a fazer frente as praticas
individualistas e estabelecer um padrdo publico de comportamento e de
justica relacionado a solidarizacdo.

De igual modo, outro aspecto que demonstra como a atomizagdo
do ser humano atinge a interpreta¢do dos tribunais quanto a fraqueza
das agbes coletivas no trato das questdes de massa e a inUmeros entraves
criados jurisprudencialmente para limitar o grau de abrangéncia dos entes
legitimados para propor ag¢des coletivas, exigindo, por exemplo, que os
interesses em jogo sejam “relevantes” ou possuam “interesse publico”,
fatores estes que acarretaram, juntamente com o regime de coisa julgada,
uma espécie de faléncia das a¢Ges coletivas no trato das questdes de massa:

Mesmo com a implantagdo de um regime proprio para os processos
coletivos, persistem as demandas repetitivas, que se multiplicam a cada
dia. (...) Na sociedade atual, caracterizada pela crescente complexidade das
relagGes juridicas, ha um enorme agigantamento na quantidade de litigios,
sendo praticamente ilusério tentar conter tal crescimento. As demandas
coletivas ndo tém conseguido resolver todos esses casos. Muitos dos
problemas de massa sdo solucionados individualmente, em cada uma dos
milhares de demandas propostas a respeito do mesmo tema. Com efeito,
ndo é raro que uma determinada situagdo atinja, a um sé tempo, uma
quantidade exagerada de pessoas, que, diante disso, passam a ingressar
em juizo na busca do reconhecimento de seu direito (DIDIER; CUNHA,
2015, p. 584).




Assim, caso o principio da solidariedade fosse selecionado na fase
pré-interpretativa e justificado na interpretativa em conflitos de massa, os
rumos interpretativos acerca das ag¢des coletivas poderiam tomar outro
rumo e serem fortalecidas como instrumento para fazer frente de maneira
satisfatdria a condutas danosas repetitivas e marcadas pela desprotecdo das
vitimas, apontando a uma direcdo de conferir maior efetividades as causas
coletivas, aos entes legitimados e aos direitos em jogo em contraposicao
aos argumentos e principios em sentido contrario, visto que o ideal solidario
implica a enfrentar a atomizacdo do ser humano e por consequéncia os
efeitos dessa atomizagao (leia-se litigagdo repetitiva e apatia racional).

Outra categoria do direito que poderia ser atingida no seu modo de
interpretar a partir do recorte normativo que leve em conta a solidariedade
é a boa-fé objetiva, como exigéncia de que os contratantes guardem entre
si antes, durante e apds a relagdo juridica deveres de lealdade, retidao,
transparéncia, probidade e informag¢do mutua. Esse principio pode e deve
ser manejado em relagGes de massa e danos repetitivos, pois é um tipico
instituto do direito privado que pode ter a sua extensao comprometida
pela desconsideracdo do principio da solidariedade, uma vez que o
grau de abrangéncia do que se exige a partir da lealdade e probidade é
profundamente aumentado se pdr-se a prova o ideal de construir uma
sociedade solidaria e lutar contra o isolamento do ser humano, denotando
mais uma vez a relevancia e importancia do referido principio no trato das
guestdes de massa.

Assim, considerando a escolha politica-legislativa de elevar a
objetivo da Republica Federativa do Brasil a constru¢ao de uma sociedade
solidaria, assim como o papel que esse principio pode desempenhar em casos
concretos envolvendo litigacdo repetitiva e apatia racional, apontando para a
interpretacdo do direito que mais se amolde a esse ideal, hd justificativa para
que esse principio ndo seja negligenciado enquanto guia interpretativo de
litigios de massa.

5. Conclusoes

Ndo ha saida. Se a litigacdo repetitiva e a apatia racional sdo
fendmenos do isolamento do ser humano e trazem consigo uma série de
mazelas, sendo o principio da solidariedade um vetor que abranda, atenua
e enfraquece essa selvageria, como demonstrando ao longo da pesquisa,
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0 magistrado esta obrigado a seleciona-lo na fase pré-interpretativa e
interpretativa como principio juridico de estatura constitucional a ser pesado
com outros principios ou mesmo em conflito de regras de modo a favorecer
uma das interpretagdes.

Deste modo, o Judiciario agregaria um ingrediente interpretativo
que fizesse frente a atomizacgdo e isolamento do ser humano, contribuindo
para o incremento dos institutos de direitos privado na esteira desse ideal,
porque quando o principio da solidariedade é atraido para um caso, a
interpretacgdo juridica é revestida de um patamar ético, terreno fértil para a
eficdcia dos direitos fundamentais, fonte ultima da autoridade do direito.
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RESUMO: O trabalho de criangas e adolescentes ha muito tem atraido os
olhares de tantos quantos se preocupam com a continuidade e o sadio
desenvolvimento da espécie humana. Afinal, é sabido que essa camada
da populagdo tem sido vitima de abusos de toda ordem, dai as restri¢Ges,
ao exercicio de atividades laborativas, baseadas no critério etdrio. Em
situagGes excepcionais, € possivel que o hoje denominado Juizo da Infancia
e da Juventude autorize o desempenho de certas atividades, incluindo
a participacdo em espetdculos publicos, que, em muitos casos, mais se
aproxima de uma atividade de lazer que propriamente de um labor. O
objetivo dessas breves linhas é tdo somente o de demonstrar que o art.
114, 1, da Constituicdo da Republica, com a redacdo que lhe foi atribuida
pela Emenda Constitucional n2 45/2004, em nada alterou esse quadro, de
modo que a Justica do Trabalho, conquanto seja competente para apreciar
as agbes oriundas da relag¢do de trabalho, ndo o é para apreciar o pedido de
autorizagdo para o trabalho.

ABSTRACT: The work of children and adolescentes has long attracted the
eyes of many as care about the continuity and healthy development of the
human species. After all, it is known that this layer of the population has
been the victim of abuse of all kinds, hence the restrictions on the exercise
of labor activities, based on age criteria. In exceptional circunstances it is
possible that today named Judge of the Children and Youth authorizes the
performance of certain activities, including participation in public spectacles,
which in many cases is closer to a leisure activity that exactly a work. The
purpose of these few lines is simple to demonstrate that article 114, |, of the
Constitution, with the wording given to it by the Amendment 45/2004, did
not alter this situation, so that the labor courts, although has jurisdiction
over actions arising from the employment relationship, it is not to consider
the request for authorization to work.

PALAVRAS-CHAVES: juventude; relacdo de trabalho; espetaculos; autorizagdo;
Juizo da Infancia e da Juventude.

KEYWORDS: youth; employment relationship; spectacles; authorization;
Judge of the Children and Youth.



1. Delimitagdo do plano de andlise

Um bom alicerce garante a solidez da construgdo. Essa maxima,
insita no pensamento individual e amplamente difundida em qualquer
ambiente sociopolitico, é daquelas que une, com rara plasticidade, engenho
e filosofia. Do mesmo modo que nenhuma constru¢do permanece imune as
suas falhas estruturais, também o ser humano ha de colher, na fase madura
da vida, ou as bonangas advindas da semeadura da juventude ou, ndo raro,
as intempéries decorrentes de uma formacdo insuficiente ou inadequada.
Na invejavel percepc¢do do poeta inglés Woodworth,! “[t]he child is the father
of the man”. A juventude de hoje da origem a maturidade do amanh3, assim
como a manha inaugura o dia que ha de findar com a noite.

N&o é por outra razdo que as sociedades ha muito tém se preocupado
com a protecdo e o desenvolvimento da juventude, designativo que alberga
os seres humanos ainda em formacao, ndo alcancados pela maturidade e
que é preferivel ao significante menor, por si sé estigmatizante, na forma e
na esséncia. Um dos aspectos dessa preocupacado reflete-se no cuidado em
relacdo a identificacdo das situagGes em que deve ser admitido, ou ndo, o
exercicio do trabalho ou a participacdo em espetaculos publicos por essa
camada da populacdo. Afinal, o trabalho prematuro pode subtrair momentos
preciosos de estudo e lazer, colocando emrisco o futurodoindividuo e, porque
ndo, da prépria sociedade em que inserido.? Espetaculos alicercados em uma
base de valores distorcida podem simplesmente deturpar personalidades.

O direito brasileiro, certamente influenciado por um movimento
cosmopolita, hd pelo menos um século tem externado a sua preocupagao
com o trabalho da juventude e estabelecido padrdes regulatdrios para o seu
exercicio. Além de ser comum o estabelecimento de vedag¢des para o exercicio
do trabalho a partir de critérios etarios, tem sido igualmente permitido que,
com a vedacgdo geral, concorram autoriza¢es especificas. Nesse caso, é
preciso que uma autoridade judicidria venha a concedé-las. Essa autoridade,
ha pouco menos de um século, tem sido o juizo com competéncia especifica
para atuar em assuntos afetos a juventude. Ainda que um século seja pouco

Y WORDSWORTH, William. The Rainbow, in Poems, vol. |. 22 ed. London: Clarence Press, 1952,
p. 226.

2 Wolowski, refletindo sobre os impactos trazidos pela Revolugéo Industrial, também realcara
que “a crianca de hoje é a sociedade do futuro” (Le Travail des Enfants dans les Manufactures.
Paris: Librairie Guillaumin, 1868, p. 11).
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mais que nada em termos de evolu¢do da humanidade, é prazo mais que
considerdvel em termos de estabilidade normativa, principalmente em um
Pais como o nosso, que ha pouco mais de um século tornou-se Republica e
que por poucas décadas conviveu com praticas democraticas.

Apesar desse quadro de estabilidade, percebe-se, no alvorecer do
século XXI, o surgimento de um movimento, ainda incipiente, prosélito da
incorrecdo da sistematica legal que atribui ao juizo da juventude (rectius: da
infancia e da juventude) competéncia para autorizar o trabalho nas situagdes
em que a ordem juridica estabelece uma vedagao geral. Afinal, segundo
eles, por estarmos perante uma relagdo de trabalho, a competéncia, por
imperativo constitucional, haveria de ser da Justica do Trabalho. Muitos
defendem que até mesmo a autorizacdo para a participacdo episddica em
espetaculos publicos deveria ser absorvida por este ramo especializado.

O objetivo dessas breves linhas é analisar o atual estdgio de
evolucdo dessa temdtica e apresentar o nosso entendimento a seu respeito.
O primeiro passo é identificar os aspectos gerais do trabalho da juventude e
as especificidades que envolvem a sua participagdo em espetaculos publicos.
A partir dai, serd possivel aferir a funcionalidade da autorizacao judicial e
os argumentos que pesam a favor da competéncia da Justica do Trabalho e
aqueles que caminham no mesmo norte em que se situa a Justi¢a da Infancia
e da Juventude.

2. Aspectos gerais do trabalho de criangas e adolescentes

O trabalho do homem, como se sabe, passou por mdultiplas
vicissitudes de ordem sécio-juridica desde os primdrdios da humanidade.
Como referenciais, podemos mencionar o trabalho como meio indispensavel
a subsisténcia, presente desde as épocas mais primitivas, e, numa fase
mais avancada, o trabalho voltado a satisfacdo dos interesses de outrem,
do que sdo exemplos (1) a escraviddo, caracterizada pela falta de liberdade
e pela prestacdo de uma atividade laborativa compulséria, sem qualquer
contraprestacdo do tomador, (2) a serviddo, prépria do periodo feudal, em
que o individuo ndo tinha ampla liberdade, mas possuia alguns direitos
(v.g.: direito de heranca sobre animais e objetos pessoais), beneficiando-
se da producdo; e (3) o trabalho remunerado, que, em suas origens, além
da remuneragdo, poucos direitos assegurava ao trabalhador, em muito se
assemelhando a uma mera mercadoria.



A conquista do trabalho remunerado é fruto da revolugéo politica
do Século XVIII, de raizes franco-americanas, que apregoou a liberdade
como valor fundamental e rechacou o trabalho servil. No Edito de fevereiro
de 1776, elaborado pelo Ministro Turgot e que dispensava a vinculagao dos
trabalhadores as corporagées de oficio, afirmava-se que “Dieu, en donnant
a I'homme des besoins, en lui rendant nécessarie la ressource du travail,
a fait du droit de travailler, la propriété de tout homme; et cette propriété
est la premiere, la plus sacrée et la plus imprescriptible de toutes. Nous
regardons comme un des premiers devoirs de notre justice, et comme un des
premiers devoirs de notre justice, et comme un des actes les plus dignes de
notre bienfaisance, d’affranchir nos sujets de toutes les atteintes portées a
ce droit inaliénable de I’humanité.” 3 Essa construgdo filoséfica, no entanto,
teve o seu brilho ofuscado por alguns dogmas da Revolucdo Industrial. A
liberdade ndo conseguia transpor o plano idealistico-formal e o trabalho
remunerado transmudava-se numa amarga ilusdo. O trabalhador “livre”
via-se subjugado pelo capital, que se concentrava em grandes estruturas
organizacionais manipuladoras das massas operarias. A liberdade ndo veio
acompanhada da igualdade: esse estado de coisas fez que o dominio do
capital atingisse patamares acentuados, permitindo que a opressdao em
muito se assemelhasse aos antigos regimes servis. No liberalismo cldssico, a
contraposicao entre capitalismo e proletariado tornou-se extrema; o Estado,
por sua vez, nada fazia para aproximar liberdade e igualdade, deixando o
trabalho sob o jugo do capital.

No plano politico-filosofico, o combate a dominagdo do capital
sofreu grande influéncia das construgdes tedricas de Marx e de Ledo XIII.
Enquanto o primeiro apregoava a “luta de classes”, que culminaria com
o triunfo do proletariado sobre a burguesia, extinguindo-a; o segundo
defendeu, na Enciclica Rerum Novarum, de 1891, a “harmonia entre
as classes”, permitindo o nivelamento e o equilibrio entre burguesia
e proletariado. No primeiro pds-guerra, essas doutrinas exerceram
indiscutivel influéncia no delineamento dos regimes politicos emergentes,
com especial realce na dicotomia socialismo — capitalismo, este ultimo de
contornos mais moderados, com caracteristicas préprias do novo Estado
Social de Direito.

3 Cf. TANGUE, Fernand. Le droit au travail entre histoire et utopie, 1789-1848-1989: de la
répression de la menditicité a I'allocation universelle. Bruxelles: Publications des Fac. St Louis.
1989, p. 47.
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No dmbito internacional, o Tratado de Versalhes, de junho de 1919,
imposto pelos vencedores aos vencidos,* previu a criagdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho em sua Parte Xlll, o que demonstrava o anseio da
sociedade internacional em ver respeitados determinados direitos sociais
do trabalhador (vide art. 427, 1 a 9). Esse objetivo seria alcangcado com a
instituicdo de umarepresentacdo que albergasse todos os interesses envolvidos
(empregados, empregadores e representantes do Estado), buscando-se
a melhoria das condi¢des de trabalho, que n3do deveria ser considerado
uma mercadoria, e com a possibilidade de serem recebidas reclamagdes
das organizagdes profissionais quanto ao descumprimento das obrigacGes
assumidas pelos Estados-partes. Em seu preambulo, a Carta da Organiza¢ado
Internacional do Trabalho dispde que as “Altas Partes Contratantes séo
movidas por sentimentos de justica e humanidade” e que “uma paz universal
e duradoura so pode ser fundada numa base de justica social”.

No ambito do direito interno, merecem referéncia as Constitui¢cdes
mexicana de 1917, russa de 1918 e alema de 1919. No direito brasileiro,
a Constituicdo de 1934 foi a primeira a dispensar especial aten¢do ao
trabalhador, em muito se aproximando das bases postas pela Constituicdo
de Weimar, de 1919, ao estabelecer um extenso rol de direitos sociais (v.g.:
salario minimo, jornada maxima de trabalho, indenizagdo por despedida
injusta etc.). Disciplinou o amparo da produgdo e das condig¢des de trabalho,
sempre com o objetivo de assegurar a prote¢do social do trabalhador e os
interesses econGmicos da sociedade. As conquistas foram mantidas nas
ConstituicOes posteriores, que ainda atribuiram novos direitos sociais aos
trabalhadores.

O trabalho ndo mais poderia ser visto como mercadoria e o
trabalhador deveria ter o seu valor reconhecido. Afinal, recorrendo a filosofia
kantiana,® tudo ha de ter um pre¢o ou uma dignidade: aquilo que tem um
preco pode ser substituido por outra coisa equivalente, o que é superior
ao preco e ndo admite equivalente tem uma dignidade. Paralelamente ao
reconhecimento da importancia do trabalho no ambito das relagdes sociais,
com a correlata atribuicdo de direitos ao trabalhador, foram igualmente
adotadas medidas cujo fim precipuo era o de preservar a incolumidade

4 Cf. BECKER, Jean-Jacques. O Tratado de Versalhes (Le Traité de Versailles). Trad. de EGREJAS,
Constancia. S3o Paulo: Editora Unesp, 2010, p. 31 e ss..

> Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. de HOLZBACH, Leopoldo.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 52.



fisica e mental de criancas e adolescentes que desempenham atividades
laborativas.

Apesarde otrabalho de criancas e adolescentes ter oferecido relevante
contribuicdo para a economia europeia, os seus efeitos deletérios ndo passaram
despercebidos. Os primeiros paises a aboli-lo em grande escala na industria
foram os da Europa do Norte, seguidos pelos antigos paises comunistas da
Europa Central.® Na Inglaterra, no alvorecer da Revolugdo Industrial, criancas
e adolescentes chegavam a trabalhar de 12 a 16 horas por dia, o que levou a
edicdo do Moral and Health Act, de 1802, que limitou a jornada a 12 horas.
Pouco tempo depois, foi proibido o trabalho das pessoas com idade inferior a
9 anos. Na Franga, vedou-se, em 1813, o trabalho de pessoas de reduzida faixa
etaria nas minas e, em 1841, o exercicio de qualquer trabalho aos menores de
8 anos.” No plano internacional, o grande impulso das medidas de protecdo foi
oferecido pela Organizagdo Internacional do Trabalho, que difundiu inimeras
convengdes e recomendacdes a respeito dessa tematica:

(i) Convengdo n2 5, de 1919, que estabeleceu a idade minima de
14 anos para o trabalho na industria (art. 22). Foi aprovada na 12 reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho (Washington — 1919) e entrou em
vigor no plano internacional em 13 de junho de 1921. Em relagdo ao Brasil,
foi aprovada por ato do Chefe do Governo Provisério, de 27 de margo de
1934, ratificada em 26 de abril de 1934 e promulgada pelo Decreto n2 423,
de 12 de novembro de 1935. Foi denunciada, como resultado da ratificagdo
da Convencgao n? 138, em 28 de junho de 2001.

(ii) Convengdo n2 6, de 1919, que proibiu o trabalho noturno do
menor na industria. Foi aprovada na 12 reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho (Washington — 1919) e entrou em vigor no plano internacional

¢ Conseil de I’Europe. Les enfants et le travail en Europe. Strasbourg: Editions du Conseil de
I'Europe, 1996, p. 23.

7 A respeito das primeiras leis, inglesas e francesas, que buscavam disciplinar o trabalho
juvenil, vide: WOLOWSKI. Le Travail des Enfants..., p. 11 e ss..; e DUPIN, Charles Baron. Du
travail des enfants qu’emploient les ateliers, les usines e les manufactures. Paris: Bachelier,
Imprimeur-Libraire, 1840, p. XXXV e ss.. Interessante levantamento sobre o trabalho das
criangas, em territdrio belga, na primeira metade do século XIX, mais especificamente em
relagdo ao quantitativo de trabalhadores, as atividades realizadas e a remuneragdo recebida,
pode ser encontrado em DIEUDONNE, J. Mémoire sur la condition des classes ouvriéres et
sur le travail des enfants, par le Conseil Central de Salubrité Publique de Bruxelles. Bruxelles:
Imprimerie de Th. Lesigne, 1846, p. 1 e ss..
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em 13 de junho de 1921. Em relag¢do ao Brasil, foi aprovada por ato do Chefe
do Governo Provisoério, de 27 de margo de 1934, ratificada em 26 de abril de
1934 e promulgada pelo Decreto n2 423, de 12 de dezembro de 1935. Estd
em vigor. Consta como instrumento pendente de revisdo.

(iii) Convengdo n2 7, de 1920, que dispOs sobre a idade minima
para a admissdo de menores no trabalho maritimo. Foi aprovada pela 22
Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho, em sua 222
sessdo, realizada em junho e declarada encerrada em 24 de outubro de 1920.
Em relagdo ao Brasil, foi ratificada em 08 de junho de 1936 e promulgada pelo
Decreto n. 1.397, de 19 de janeiro de 1937. Foi denunciada, como resultado
da ratificacdo da Convengdo n2 58, em 9 de janeiro de 1974.

(iv) Convencgdo n2 10, de 1921, que fixou a idade minima para o
trabalho na agricultura. Entrou em vigor no plano internacional em 31 de
agosto de 1923 e nao foi ratificada pelo Brasil.

(v) Convengdo n2 16, de 1921, que dispds sobre o exame médico de
menores no trabalho maritimo. Foi aprovada na 32 reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho (Genebra — 1921) e entrou em vigor no plano
internacional em 20 de novembro de 1922. Em relagdo ao Brasil, foi aprovada
pelo Decreto Legislativo n2 9, de 22 de dezembro de 1935, do Congresso
Nacional, ratificada em 8 de junho de 1936 e promulgada pelo Decreto n?
1.398, de 19 de janeiro de 1937.

(vi) Recomendacgéo n2 45, de 1935, que dispds sobre o desemprego
dos menores. Foi aprovada no plano internacional em 25 de junho de 1935 e
nao foi ratificada pelo Brasil.

(vii) Convengdo n2 58, de 1936, que dispOs sobre a idade minima
para o trabalho maritimo. Foi aprovada na 222 reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho (Genebra — 1936) e entrou em vigor no plano
internacional em 11 de abril de 1939. Em relagdo ao Brasil, foi aprovada pelo
Decreto-lei n2 480, de 8 de junho de 1938, ratificada em 8 de junho de 1936
e promulgada pelo Decreto n2 1.397, de 19 de janeiro de 1937.

(viii) Convengdes n%s 59 e 60, de 1937, que dispuseram sobre a idade
minima para a admissdo de criangas em empregos industriais e ndo industriais.
Entraram em vigor no plano internacional, respectivamente, em 21 de fevereiro
de 1941 e 29 de dezembro de 1950. Nao foram ratificadas pelo Brasil.



(ix) Convencdo n2 78, de 1946, que dispbs sobre o exame médico de
menores em trabalhos ndo industriais. Entrou em vigor no plano internacional
em 29 de dezembro de 1950 e nado foi ratificada pelo Brasil.

(x) Convencdo n? 79, de 1946, que disp0ds sobre o trabalho noturno
em atividades ndo industriais. Entrou em vigor no plano internacional em 29
de dezembro de 1950 e nao foi ratificada pelo Brasil.

(xi) Convengdo n2 124, de 1965, que dispbs sobre o exame médico
dos adolescentes para o trabalho subterraneo nas minas. Foi aprovada na
492 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra — 1965) e
entrou em vigor no plano internacional em 13 de dezembro de 1967. No
que se refere ao Brasil, foi aprovada pelo Decreto-lei n? 664, de 30 de junho
de 1969, ratificada em 21 de agosto de 1970 e promulgada pelo Decreto n?
67.342, de 5 de outubro de 1970.

(xii) Convengdo n? 127, de 1967, que versou sobre o peso maximo
a ser transportado pelo menor. Foi aprovada na 512 reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho (Genebra — 1967) e entrou em vigor no plano
internacional em 10 de margo de 1970. Em relagdo ao Brasil, foi aprovada
pelo Decreto-lei n? 662, de 30 de junho de 1969, ratificada em 21 de agosto
de 1970 e promulgada pelo Decreto n. 67.339, de 5 de outubro de 1970. Estd
em vigor. Consta como instrumento pendente de revisao.

(xiii) Convengdo n2 138, de 1973, que disp0s sobre a idade minima
de admissdao de menores em diversas profissGes, esclarecendo que nao
deveria ser inferior a idade necessaria para a conclusdo da escolaridade
obrigatdria, nem inferior a 15 anos. Admitiu a fixagdo do limite de 15 anos
como a primeira etapa a ser alcangada nos paises ndo desenvolvidos. Foi
aprovada na 582 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra
— 1973) e entrou em vigor no plano internacional em 19 de junho de 1976.
Em relagdo ao Brasil, foi aprovada pelo Decreto Legislativo n2 179, de 14 de
dezembro de 1999, do Congresso Nacional, ratificada em 28 de junho de
2001 e promulgada pelo Decreto n2 4.134, de 15 de fevereiro de 2002. Estd
em vigor. Consta como idade minima especificada pelo Brasil a de 16 anos.

(xiv) Recomendacdo n? 146, de 1973, que complementou a
Convengado n? 138 e dispds que cada pais deve especificar a idade minima
mediante declara¢do. Também foi aprovada pelo Decreto Legislativo n2 179,
de 14 de dezembro de 1999 e promulgada na ordem interna pelo Decreto n?
4.134, de 15 de fevereiro de 2002.
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(xv) Convencdo n? 182, que proibe as piores formas de trabalho
para os menores de 18 anos e exige a ado¢do de a¢des imediatas para
a sua eliminagdo. A Convengao considerou, como trabalhos incompativeis
com a condicdo de uma pessoa em vias de desenvolvimento, (a) todas as
formas de escraviddo ou praticas andlogas a escraviddo, como o trafico
de criancas, a serviddo por dividas, a condicdo de servo e o trabalho
forcado ou compulsério; (b) o recrutamento forcado ou obrigatdrio de
meninos para utilizagdo em conflitos armados; (c) o emprego de criangas
na prostituicdo, a produgdo de pornografia ou agdes pornograficas; (d) a
utilizagdo, o recrutamento ou o oferecimento de criancas para a realizagao
de atividades ilicitas, como a producdo e trafico de drogas; e (e) o trabalho
que prejudique a saude, a seguranca e a moral das criancas. Foi convocada,
em Genebra, pelo Conselho de Administracdao da Secretaria Internacional
do Trabalho e reunida em 12 de junho de 1999, em sua 872 Reunido. No
que se refere ao Brasil, foi aprovada pelo Decreto Legislativo n2 178, de 14
de dezembro de 1999, do Congresso Nacional, ratificada em 2 de fevereiro
de 2000 e promulgada pelo Decreto n2 3.597, de 12 de setembro de 2000.
Estd em vigor. Consta como instrumento atualizado. Foi complementada
pela Recomendac¢do n2 190, também promulgada na ordem interna pelo
Decreto n? 4.134, de 15 de fevereiro de 2002.

A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, de 1959, disp0s, em
seu Principio IX, que — “[a] crian¢a deve ser protegida contra toda forma
de abandono, crueldade e exploragdo. Ndo serd objeto de nenhum tipo de
trdfico. Ndo se deverd permitir que a crian¢a trabalhe antes de uma idade
minima adequada; em caso algum serd permitido que a crian¢a dedique-se,
ou a ela se imponha, qualquer ocupag¢do ou emprego que possa prejudicar
sua saude ou sua educagdo, ou impedir seu desenvolvimento fisico, mental
ou moral”. De modo simples e objetivo: a criangca ndo deve ser explorada,
trabalhar até certa idade e realizar trabalho incompativel com sua condicdo
de pessoa em desenvolvimento.

As formas de trabalho de criangcas e adolescentes, que foram
proscritas pelo direito internacional, podem ser classificadas, de acordo
com o Escritdrio Internacional do Trabalho, em trés categorias: (12) aquelas
intrinsecamente condendveis, como a escravidado, a serviddo por dividas e
outras formas de trabalho forcado, o recrutamento forcado em um conflito
armado, a prostituicdo, a pornografia e outras atividades ilicitas; (22) as
tarefas realizadas por uma crianga ou adolescente, que ndo condizem com sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, conforme definidas pela legislagdo
nacional com base no direito internacional; e (32) as tarefas que prejudicam



o bem-estar fisico, mental ou moral da crianca ou do adolescente, seja em
razdo de sua natureza, seja em razao das condi¢des em que sdo exercidas,
recebendo a designacdo de “trabalhos perigosos”.®

No direito brasileiro, as primeiras normas de protecdo do trabalho
das criancas e adolescentes remontam ao Decreto n? 1.313/1890, cuja
efetividade restou comprometida em razao da auséncia de regulamentacao.
O Decreto n2 16.300/1923, que veiculou o Regulamento Nacional de Saude
Publica, vedou que menores de 18 anos trabalhassem mais de seis horas a
cada periodo de 24 horas. O Decreto n2 17.943-A/1927, que dispds sobre o
Cddigo de Menores, vedou a realizagdo de qualquer trabalho pelos menores
de 12 anos e de trabalho noturno aos menores de 18 anos. A partir da
Constituicdo de 1934, todas veicularam medidas protetivas.

A Constituicdo de 1934 vedou, em seu art. 121, a fixacdo de
diferencas salariais por motivo de idade, qualquer trabalho aos menores
de 14 anos, o trabalho noturno aos menores de 16 anos e o trabalho em
industrias insalubres aos menores de 18 anos. A Constituicdo de 1937, em
seu art. 137, K, vedou qualquer trabalho aos menores de 14 anos, o trabalho
noturno aos menores de 16 anos e o trabalho em industrias insalubres aos
menores de 18 anos. Foi sob a égide dessa sistematica constitucional que
se editou a Consolida¢do das Leis do Trabalho, cujos arts. 402 a 441 tratam
do “trabalho do menor”. A Constituicdo de 1946, no inciso Il do seu art. 157,
proibiu a diferenca de saldrio em razdo da idade e, no inciso IX do mesmo
preceito, proibiu o trabalho dos menores de 14 anos e o trabalho noturno
e em industrias insalubres aos menores de 18 anos.® A Constituicdo de

8 Cf. Bureau International du Travail. La fin du travail des enfants: un objectif a notre portée.
Rapport global en vertu du suivi de la Déclaration de L’OIT relative aux principes et droits
fondamentaux au travail. Genéve: BIT, 2006, p. 26.

° Eis a redagdo do inciso IX do art. 157 da Constituicdo de 1946: “proibicdo de trabalho a
menores de quatorze anos; em industrias insalubres, a mulheres e a menores, de dezoito
anos; e de trabalho noturno a menores de dezoito anos, respeitadas, em qualquer caso, as
condigbes estabelecidas em lei e as exce¢bes admitidas pelo Juiz competente.” Pontes de
Miranda, ao comentar esse preceito, ressaltava que a possibilidade de autorizagdo do Juiz
competente somente se referia ao trabalho noturno dos menores de 18 anos, que poderia
ser realizado entre os 14 e os 18 anos. Portanto, “[o] trabalho é vedado, clara, insofismadvel,
peremptoriamente, a menores de quatorze anos” (Comentarios a Constituicdo de 1946, vol.
V. Sdo Paulo: Max Limonad, 1953, p. 58-59). Esse entendimento, no entanto, como observara
José de Segadas Vianna, ndo era o prevalecente, que se inclinava no sentido de que o Juiz de
Menores podia autorizar o trabalho do menor de 14 anos (Instituigdes de Direito do Trabalho,
vol. Il. 22 ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1961, p. 264). A referéncia a esse texto é
bem interessante para compreender-se a origem do entendimento, ainda adotado por alguns,
sob a égide da Constituicdo de 1988, no sentido de que, apesar da vedagdo de natureza etaria,
ela sempre poderia ser contornada por decisdo do Juiz da Infancia e da Juventude.




1967 e a Emenda Constitucional n2 1/1969, respectivamente em seus arts.
158, X e 165, X, proibiram o trabalho dos menores de 12 anos e o trabalho
noturno e em industrias insalubres ao menor de 18 anos.’® A Constituicdo
de 1988, no inciso XXX do art. 72, vedou a diferenca de saldrios e, no inciso
XXXIII, proibiu o trabalho noturno, perigoso ou insalubre ao menor de 18
anos e de qualquer trabalho a menores de 14 anos, salvo na condicdo de
aprendiz. Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n? 20/1998, essa
sistematica foi alterada para vedar-se qualquer tipo de trabalho aos menores
de 16 anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de 14 anos.! Portanto, ao
menor de 14 anos foi vedado o exercicio de qualquer atividade laborativa,
inclusive na condicdo de aprendiz.}?> O trabalho de aprendiz, que possui

10 Cf. YOSHIDA, Marcio. Direitos do Menor na Constituigdo, in Revista de Direito Publico n2 78,
abr-jun./1986, p. 131.

1 Note-se que o art. 227, § 39, |, da CR/1988 ndo foi alterado pelo poder reformador,
permanecendo a referencia a “idade minima de quatorze anos para a admissdo ao trabalho.”
Apesar disso, como o mesmo preceito previu que deveria ser “observado o disposto no art.
79, XXXIlI”, é evidente que, apds a reforma constitucional, esse trabalho somente podera ser
exercido na condigdo de aprendiz.

12 A elevagdo da idade minima para o trabalho dos adolescentes tem sido objeto de muitas
criticas. Sdo realgadas a sua incompatibilidade com a realidade do Pais, em que essa camada da
populagdo necessita trabalhar para auxiliar no sustento da familia, a ndo oferta de programas
adequados de educagdo basica e até mesmo o fato de o fim precipuo da medida estar
associado a um objetivo puramente previdencidrio, de modo a evitar um periodo demasiado
longo de contribui¢do, ja que a idade minima para aposentadoria foi ampliada. Cf. TALAVERA,
Glauber Moreno. Trabalho da Crianga e do Adolescente, in Revista do Instituto dos Advogados
de S3o Paulo, vol. 15, p. 11 e ss., jan./2005; MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 212
ed. S3o Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 613; e SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do
Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 272. Em razdo da precdria situagdo econdmica
da maior parte das familias brasileiras, Eduardo Gabriel Saad realgou que, “[eJm face dessa
realidade de cores tdo sombrias, o legislador ndo pode nem deve entregar-se a reflexées liricas
e fingir que ndo vé o que acontece nas favelas das grandes cidades, onde se acotovelam e se
maltratam milhdes e milhGes de pessoas em todo o territdrio nacional, com padrdo de vida
igual ao das nagées mais pobres do mundo” (Constitui¢do e Direito do Trabalho. 22 ed. Sdo
Paulo: Editora LTR, 1989, p. 274). Essa passagem, alids, traz-nos a lembranga a ligdo de Ripert,
quando dizia que “[s]e uma lei corresponde ao ideal moral, a sua observdncia serd facilmente
assegurada; o respeito da lei apoiar-se-d sobre a execugdo voluntdria e alegre do dever; a
sangdo serd eficaz porque punird os membros da sociedade reconhecidos como rebeldes ao
dever. Se, pelo contrdrio, a lei vai contra o ideal moral da sociedade, serd imperfeitamente
obedecida, até o dia em que, apesar da sua aplicagdo dificil, consiga deformar o ideal moral e
aparega, ela prépria, como a tradugdo dum outro ideal” (A Regra Moral nas ObrigagGes Civis.
Trad. de OLIVEIRA, Osério de. Campinas: Bookseller, 2000, p. 41-42).




caracteristicas proprias e exige a celebracdo de um contrato de trabalho,
pode ser desenvolvido entre as idades de 14 e 18 anos.1* 4

Como se percebe, tanto o direito internacional como o direito
interno had muito veiculam limitadores normativos ao exercicio de atividades
laborativas por criancgas e adolescentes, o que é mais que justificavel. A Lei
n? 8.069/1990, em seu art. 68, previu a criagcdo de programas sociais de
capacitacdo, de carater educativo, sem fins lucrativos, mantidos por entes
governamentais ou ndo governamentais, com o objetivo de preparar o
adolescente para o exercicio de atividade remunerada. Nesse caso, a énfase
é atribuida ao desenvolvimento pessoal e social do adolescente. Ainda
merece referéncia a figura do menor assistido, prevista no Decreto-lei n?
2.318/1986, que foi regulamentado pelo Decreto n2 94.338/1987. Tratava-se
de verdadeiro programa de assisténcia social, em que os adolescentes eram
encaminhados as empresas com seis ou mais empregados, que tinham a
obrigacdo de admiti-los, com horario de trabalho reduzido, de modo a garantir
a frequéncia a escola. De acordo com essa sistematica, o adolescente nao
precisava ser registrado e ndo tinha direitos previdenciarios. O Decreto n?
94.338/1987, que regulamentava o programa e ja nascera inconstitucional,
por negar osdireitos trabalhistas e previdenciarios, terminou por ser revogado
pelo Decreto s/n?, de 10 de maio de 1991. Além disso, também destoava da
Constituicdo de 1988, cujo art. 227, § 39, Il dispde que o direito a prote¢do
integral abrange a “garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas”.

13 Cf. SUSSEKIND. Direito Constitucional..., p. 273. No contrato de aprendizagem, é desenvolvida
uma atividade remunerada mediante subordinagdo, em que o empregador assume o
compromisso de ensinar metodicamente um oficio ao adolescente e este a seguir o regime
de aprendizagem. Vide, a esse respeito, as Recomendagdes n2 60, de 1930, e 117, de 1962,
da OIT; o art. 12 do Decreto n? 31.546/52; e o art. 428 da CLT. Note-se que a aprendizagem
distingue-se do estagio na medida em que este Ultimo ndo configura vinculo de emprego.
Vide Lei n? 11.788/2008, que revogou a Lei n? 6.494/1977.

% Ao divulgarmos este texto prela primeira vez, recebemos a curiosa critica de que nosso
escrito ndo merecia qualquer credibilidade, ja que “ignordvamos” que a aprendizagem poderia
estender-se até os 24 anos de idade, tal qual previsto no art. 428 da CLT, com a redagdo dada
pela Lei n? 11.180/2005. Como a ignordncia e a maldade ndo sdo “privilégios” de poucos,
achamos por bem inserir a presente nota, esclarecendo, a quem ndo tenha percebido, que
o texto versa sobre criangas e adolescentes, cuja idade maxima é de 18 anos. Dai a assertiva
de que “[o] trabalho de aprendiz, que possui caracteristicas proprias e exige a celebragéo de
um contrato de trabalho, pode ser desenvolvido entre as idades de 14 e 18 anos”. Alias, Olavo
de Carvalho, na bela introdugdo a Dialética Eristica de Schopenhauer, ha muito observou que
o “adversdrio maldoso”, ao pressentir a forca dos argumentos contrdrios aos seus, “busca
sempre desviar-se do centro das questdes para algum detalhe miudo e periférico que possa,
bem explorado, dar margem a controvérsias sem fim ou — o que dd na mesma — colocar
alguma objegdo sabidamente tola, mas que ndo possa ser contestada sem longas e tediosas
explicagées” (Introducdo Critica a SCHOPENHAUER, Arthur. Como Vencer um Debate sem Ter
Razdo. Rio de Janeiro: Topbooks, 2003, p. 19).
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3. Participagao de criangas e adolescentes em espetaculos publicos

Espetaculo, do latim spectaculum, indica o que atrai a atencdo
publica, o que é merecedor de aplausos de todos os lados (plausus exomnibus
spectaculis).”® E uma forma de manifestacdo cultural cuja funcionalidade
basica é a de entreter.

A cultura, enquanto realidade incorpdrea e ndo passivel de avaliagcdo
econdmica imediata, reflete o conjunto de valores e significados de origem
humana com relevancia coletiva. Como ressaltado por Radbruch,’ “g
cultura, tal como descrita pelos historiadores, ndo é de modo algum puro
valor, mas antes uma mescla de humanidade e barbdrie, de bom e de mau
gosto, de verdade e de erro, mas que em todas as suas manifestagoes, seja
como inibicdo ou exigéncia de valor, seja como falta ou realizagdo de valor,
nunca pode ser pensada sem vinculo com o valor: a cultura ndo é, pois,
realizacdo de valor, mas o dado que tem a significagcdo, o sentido de realizar
valores”. Tanto pode indicar a criagdo de referenciais e significados pelo
espirito humano como a apreensdo da realidade, que passa a ser refletida
a partir do subjetivismo de um dado agente, sendo essencial a evolugdo e a
formacdo da personalidade individual. Na plasticidade de Horacio (Epistolas,
I, 39), “[n]inguém é tdo selvagem que, prestando paciente ouvido a cultura,
ndo possa ser domesticado”.

Trata-se de fendmeno puramente humano e que se mostra essencial
a coesdo do grupamento, permitindo seja construida uma identidade comum.
Oidioma, os simbolos, o conhecimento e os meios de vida do grupamento sdo
apenas alguns exemplos das multiplas formas de manifestacdo da cultura. A
liberdade caracteristica darevolug¢ao franco-americanabemreflete o elemento
indispensdvel ao surgimento e ao desenvolvimento da cultura, enquanto
identidade de um povo e ndo mero arquétipo do dirigismo estatal. Embora
seja evidente que a cultura sé se perfaz com um minimo de liberdade, pouco
a pouco se reconheceu que, longe de ser um fendmeno lastreado na mera
espontaneidade, a cultura deveria ser protegida e estimulada pelo Estado, dai
o relevante papel desempenhado pelos direitos sociais, com especial énfase

15 Cf. TORRINHA, Francisco. Dicionario Latino Portugués. Porto: Graficos Reunidos, 1942, p.
811, verbete spectaculum.

16 Filosofia do Direito (Rechtsphilosophie). Trad. de HOLZHAUSEN, Marlene. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 7.



no direito a educagdo,' e pelos meios de comunicagdo social. Afinal, “para
que seja possivel produzir cultura torna-se necessdrio receber cultura, o que
implica educagdo.”® A cultura absorve a identidade e a diferenca, conferindo
igual relevancia a pluralidade de manifestacdes que surgem e se desenvolvem
em dado territério. E justamente a partir do livre fluxo das diferencas que se
pode alcangar o senso comum e a identidade de um povo.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 215, ndo sé garante o exercicio
dos direitos culturais como assegura o acesso as suas fontes, determinando,
ainda, que o Estado incentive a sua valorizacao e difusdo. Ndo é por outra
razao que o Supremo Tribunal Federal entendeu que o desconto assegurado
aos jovens, para o ingresso em casas de diversdes, era uma forma de garantir
0 acesso a cultura.’” E evidente que o direito a cultura, a exemplo de todo e
qualquer direito fundamental, apresenta uma dimensao subjetiva e outra de
contornos objetivos.?

A dimensdo subjetiva da cultura denota, em sua expressao mais
simples, a atribuicdo de posi¢des de vantagem, com o reconhecimento de
direitos subjetivos e a correlata protecdo da esfera juridica individual. Dai
falar-se no direito de (a) ndo ter a esfera juridica invadida por ato do Poder
Publico ou de terceiros; (b) receber a prote¢do do Poder Publico, e (c) receber
um minimo de atuacao estatal, com base na cldusula da dignidade humana,
ainda que a norma constitucional que embasa o direito assuma contornos
eminentemente programaticos. A dimensao objetiva, por sua vez, (a’) veda
a edicdo de normas incompativeis com o direito fundamental, (b’) influi na
interpretacdo da ordem juridica e (c’) direciona a atuagdo dos érgdos estatais,
cuja atuacdo, em qualquer seara, deve ser direcionada a sua realizacdo e ndo
ao seu comprometimento.

O direito a cultura, na medida em que ndo surge e se desenvolve de
maneira isolada, ha de ser compatibilizado com os demais bens, interesses e

7 Uma analise da jurisprudéncia brasileira a respeito dos distintos aspectos afetos ao direito a
educagdo pode ser encontrada em artigo de nossa autoria, intitulado The Right to Education
and their Perspectives of Effectiveness: The Brazilian Experience, in International Journal for
Education Law and Policy, vol. 5, Issue 1-2, 2009, p. 55 e ss..

8 MIRANDA, Jorge. Notas sobre Cultura, Constituicdo e Direitos Culturais, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLVII, n2 1 e 2, 2006, p. 42.

9 STF, Pleno, ADI-MC n2 2.163/RJ, rel. Min. Nelson Jobim, j. em 29/06/2000, DJ de 12/12/2003.

20 Cf. SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito. Direitos fundamentais e cultura.
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2007, p. 115-132.
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valores tutelados pelo sistema. Foi justamente em virtude dessa constatacao
gue o Supremo Tribunal Federal entendeu que a denominada “farra do boi”,
embora possa ser vista como uma manifestagao cultural, destoa do disposto
no art. 225, VI, da Constituicdo da Republica, que veda a submissdo de
animais a crueldade.?

Os espetaculos, enquanto manifestagdes tipicamente culturais,
podem assumir uma multiplicidade de formas, sendo veiculados por
um numero ndo menos variado de meios. Teatro, circo, cinema, radio e
televisdo sdo apenas alguns exemplos. E factivel que os espetaculos podem
efetivamente contribuir para a aprimoramento cultural de criangas e
adolescentes. Apesar disso, ndo menos exata é a constatacdo de que podem
colidir com os valores mais basilares da familia e da sociedade, contribuindo
para deturpar personalidades ainda em formacdo. Note-se que a prdpria
ordem constitucional, em seu art. 227, caput, assegurou as criangas, aos
adolescentes e aos jovens, com absoluta prioridade, o direito a dignidade
e ao respeito, sendo dever da familia, da sociedade e do Estado “colocd-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo”.

O Estado, portanto, hd de adotar medidas para assegurar que a
participacdo de criangas e adolescentes em atividades dessa natureza nao
gere uma situacdo de colisdo com outros valores de singular importancia
para essa camada da populagdo. Uma das formas encontradas para evitar
situacGes dessa natureza é a exigéncia de que a participacdo seja autorizada
pelo Poder Judiciario, o que veremos em seguida. Esse tipo de autorizacgao,
como ressaltado pela doutrina,?> ndo configura propriamente uma espécie
de censura, mas, sim, meio adequado para evitar qualquer tipo de dano aos
direitos das criancas e dos adolescentes que participardo do espetaculo.
Em sintese: o objetivo ndo é o de restringir o acesso ou a disseminagdo da
informacdo, mas, sim, o de evitar a participacdo de criangas e adolescentes,
com base no proveito financeiro e na notoriedade, em atividades que lhes
sejam nocivas.

2L STF, 22 Turma, RE n2 153.531/SC, rel. Min. Francisco Rezek, j. em 03/06/1997, DJ de
13/03/1998.

22 Cf, SANTOS, Angela Maria Silveira dos. O Procedimento de Portaria e de Expedig3o de Alvara.
In MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente.
Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 674-675.



Outro aspecto digno de nota é o de que a participacdo de criancas e
adolescentes em espetdculos publicos tanto pode ocorrer de forma episddica
como apresentar a continuidade tipica de uma relagdo de trabalho, o que se
da, por exemplo, na gravacdo de uma novela ou de um filme que se estenda
por varios meses.

4. Autorizacao judicial para o trabalho e para a participacao em
espetaculos publicos

Criangas e adolescentes, em razao de suas préprias caracteristicas
fisicas e psicoldgicas, devem contar com o apoio da familia, da sociedade
e do Estado para que as distintas fases do seu desenvolvimento alcancem
niveis 6timos de completude, propiciando o surgimento de adultos com
personalidade bem formada e valores sélidos. Como se disse, é mais que
natural que a ordem juridica restrinja o seu acesso a certas atividades e
conteddos ou, mesmo, condicione esse acesso a prévia aquiescéncia dos
pais ou de érgdo do Poder Judiciario.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 72, XXXIIl, estabeleceu a
“proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢Go
de aprendiz, a partir de quatorze anos”. A interpretacdo desse enunciado
linguistico, em linha de principio, ndo permite seja alcangado conteudo outro
sendo o de que é proibido qualquer tipo de trabalho aos menores de 16
anos, salvo na condicdo de aprendiz, o que pode ocorrer a partir dos 14 anos.
Ao significante proibi¢do ndo pode ser atribuido qualquer significado que
denote permissividade ou facultatividade. Apesar do carater incisivo dessa
vedacdo, todo e qualquer preceito normativo hd de ser interpretado de
modo a permitir o delineamento de uma norma que possa ser vista como o
resultado da convergéncia entre o texto normativo e a realidade. Além disso,
nenhum comando constitucional encontra-se isolado do seu entorno. Alias,
é comum o surgimento de situa¢des de colisdo, o que exige do intérprete a
realizacdo de uma atividade de concordancia pratica, de modo que, tanto
guanto possivel, sejam harmonizados os valores e os interesses amparados
pelo sistema. E por isso que os 4rgdos jurisdicionais tém admitido o exercicio
de certas atividades, como aquelas desenvolvidas pelos membros da familia,
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que poderiam ser enquadradas sob a epigrafe mais ampla do trabalho, por
parte de criangas e adolescentes.?®

A Consolidagcdo das Leis do Trabalho, de longa data, dedica todo

BN

um capitulo a “protecdo do trabalho do menor.” Esse titulo, alids, é bem
sugestivo, pois o objetivo, sempre e sempre, deve ser o de proteger o
denominado menor, ndo simplesmente penitencia-lo pela faixa etaria em
gue se encontra, o que soaria, no minimo, discriminatodrio. Nesse capitulo,
estdo previstos diversos comandos que tratam da tematica. O art. 402, com
a redagdo dada pela Lei n2 10.097/2000, considera menor o trabalhador de
“quatorze até dezoito anos”, tendo o art. 403, que também foi alterado pelo
referido diploma normativo, acrescido que “[é] proibido qualquer trabalho a

3 N3do é incomum que paises em vias de desenvolvimento estabelecam um limite minimo
de idade para o exercicio de atividades laborativas, sendo o mais comum deles o de 14
anos, e, paralelamente, permitam que uma autoridade publica autorize a realizagdo do
trabalho em situagBes excepcionais. Em Madagascar, por exemplo, tal autorizagdo pode ser
concedida quando a situagdo econémica da familia o impde (Codigo do Trabalho, art. 100)
e na medida em que as atividades a serem realizadas ndo sejam atentatdrias a saude fisica
e moral do jovem trabalhador. Cf. MADIO, Projet. Le travail des enfants a Madagascar: un
état des lieux. Indiana: Universidade de Indiana, 1997, p. 5. O ingrediente econémico, por
vezes, é tdo expressivo que, a exemplo do que se verifica no Marrocos, faz que o nimero de
criangas que trabalha precocemente supere, em certas regides, o daquelas que frequentam
a escola. Cf. GUESSOUS, Chakib. L'exploitation de I'innocence. Le travail des enfants au
Maroc. Casablanca: A. Retnani Editions, 2002. Na Mauritania, € comum que cerca de 70%
dos jovens trabalhadores auxiliem a atividade econémica da familia, normalmente no setor
rural. Cf. Mauritania Béchir Fall. Le travail des enfants en Mauritanie. Mauritania: Ministere
de la fonction publique et de I'emploi, Direction du travail et de la prevoyance sociale, 2004.
SituagOes desse tipo certamente contribuem para demonstrar o acerto da conclusdo de que
“[é] inegdvel e largamente reconhecido que o trabalho de criangas estd inextricavelmente
ligado a pobreza” (Bureau International du Travail. Un avenir sans travail des enfants. Rapport
global en vertu du suivi de la Déclaration de L’OIT relative aux principes et droits fondamentaux
au travail. Geneve: BIT, 2002, p. 53). No mesmo sentido: Organisation De Coopération et
de Développement Economiques. Combattre le travail des enfants. OECD Publishing, 2003,
p. 33-39; YONGSI, Blaise Nguendo e AMADOU, Ousmane. Le travail des enfants au Niger.
Situation et tendance. France: PAF, 2014, p. 10 e ss.; e PFAFF, Sabine. Kinderrechte in Theorie
und Praxis. Die Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention in Costa Rica. Hamburg: Diplomica
Verlag, 2010, p. 58 e ss.. E a solugdo desse problema ndo serd obtida sem a convergéncia de
politicas publicas, o que passa pela alocagdo de “créditos orgamentdrios suficientes para as
politicas, programas e servigos publicos de que as criangas necessitam” (Bureau International
du Travail. Intensifier la lutte contre le travail des enfants. Rapport global en vertu du suivi de
la Déclaration de L’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail. Genéve: BIT,
2010, p. 54). Referindo-se a situagdo do Senegal, Rosalie Aduayi Diop realga um problema
comum a maior parte dos paises de modernidade tardia: “a causa das criangas e dos
adolescentes ocupa muito espago no discurso politico, institucional e organizacional, mas
pouco espago sob o prisma das realizagées concretas” (Survivre a la pauvreté et a I'exclusion.
Le travail des adolescentes dans les marchés de Dakar. Dakar: Editions Karthala, 2010, p. 31).




menores de dezesseis anos de idade, salvo na condicéio de aprendiz, a partir
dos quatorze anos”. A luz desses comandos, pode-se concluir que o trabalho
do menor, disciplinado pela CLT, em rigor légico, alcanga os adolescentes de
16 a 18 anos, sendo que, dos 14 aos 18 anos, é permitida a atuagdo como
aprendiz.

Em relagdo ao trabalho propriamente dito, o art. 404 veda o
noturno de maneira peremptoria, enquanto o art. 405, com a redacdo dada
pelo Decreto-lei n? 229/1967, dispde que ao menor ndo serd permitido o
trabalho: “I - nos locais e servigos perigosos ou insalubres, constantes de
quadro para esse fim aprovado pelo Diretor Geral do Departamento de
Seguranca e Higiene do Trabalho; Il - em locais ou servigcos prejudiciais a
sua moralidade”. De acordo com o art. 405, § 39, da CLT, “[cJonsidera-se
prejudicial a moralidade do menor o trabalho: a) prestado de qualquer
modo, em teatros de revista, cinemas, buates, cassinos, cabarés, dancings
e estabelecimentos andlogos; b) em empresas circenses, em fungbes de
acrobata, saltimbanco, ginasta e outras semelhantes; c) de produgdo,
composicdo, entrega ou venda de escritos, impressos, cartazes, desenhos,
gravuras, pinturas, emblemas, imagens e quaisquer outros objetos que
possam, a juizo da autoridade competente, prejudicar sua forma¢éo moral;
d) consistente na venda, a varejo, de bebidas alcodlicas”.

Apds enunciar as vedagdes, a CLT veiculou a necessidade de
autorizacgdo judicial para que certos trabalhos pudessem ser realizados.

(1) O art. 405, § 22, com aredagdo dada pelo Decreto-lein2229/1967,
disp6s que “[o] trabalho exercido nas ruas, pragas e outros logradouros
dependerd de prévia autoriza¢@o do Juiz de Menores, ao qual cabe verificar
se a ocupagdo é indispensdvel a sua propria subsisténcia ou a de seus pais,
avos ou irmdos e se dessa ocupagdo ndo poderd advir prejuizo a sua formagdo
moral”.?* E importante ressaltar que a competéncia do denominado Juiz de
Menores encontrava-se prevista na CLT desde sua origem.

(2) O art. 406, com a redagdo dada pelo Decreto-lei n? 229/1967,
permitiu que o Juiz de Menores autorizasse o menor a realizar trabalho: a)

% De acordo com o art. 405, § 49, da CLT, “/n]as localidades em que existirem, oficialmente
reconhecidas, instituigbes destinadas ao amparo dos menores jornaleiros, s6 aos que se
encontrem sob o patrocinio dessas entidades serd outorgada a autorizag¢do do trabalho a que
aludeo § 2°”.
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prestado de qualquer modo, em teatros de revista, cinemas, buates, cassinos,
cabarés, dancings e estabelecimentos andlogos; b) em empresas circenses,
em fungbes de acrobata, saltimbanco, ginasta e outras semelhantes. Para
tanto, é preciso que a representa¢do tenha fim educativo ou a peca de que
participe o menor ndo possa ser prejudicial a sua formagdo moral - desde
que o Juiz se certifique ser a ocupacdo do menor indispensavel a propria
subsisténcia ou a de seus pais, avos ou irmaos e ndo advir nenhum prejuizo
a sua formacdo moral. Essa competéncia também encontrava-se prevista na
CLT desde as suas origens.

Como a CLT, reproduzindo o comando constitucional, vedou qualquer
tipo de trabalho aos menores de 16 anos, salvo na condi¢cdo de aprendiz,
seria intuitiva a conclusdo de que somente poderia ser autorizado o trabalho,
pela autoridade judicial, a partir dessa faixa etaria. Essa conclusao, por certo,
embora atendesse a literalidade do comando constitucional, terminaria
por ser extremamente prejudicial as criangas e adolescentes, pois é sabido
existirem atividades que, embora, tangenciem o conceito mais amplo de
trabalho, envolvem diversos outros valores, como a educagdo e a cultura, e
ndo oferecem qualquer risco ao desenvolvimento dessa camada da populacao.
Basta pensarmos na situacao das criangas e dos adolescentes que atuam em
novelas e filmes, contribuindo para entreter a populagdo e, ndo raro, retratar, de
forma critica ou neutral, algum aspecto da realidade. Fosse a vedagdo levada a
extremos, nossas criangas e adolescentes ver-se-iam envolvidas na interessante
situagdo de assistir a filmes e novelas estrelados exclusivamente por adultos,
como se essas pessoas assim tivessem nascido. De qualquer modo, ndo se pode
ignorar a constatagdo de Madia D’Onghia,® no sentido de que quanto “mais se
diminui a idade do trabalhador, mais se aumenta a tutela”.

Em virtude desses fatores, apesar da vedagdo expressa, tem sido
identificada a existéncia de exce¢Ges, as quais, longe de opor-se ao intuito
protetivo do comando constitucional, ndo sé o preservam como ainda
contribuem para a sedimentacdo de outros valores do sistema. E sob esse
prisma que deve ser compreendido o art. 82 da Convengao n2 138, da OIT.
Essa Convencdo, que dispOs sobre a necessidade de cada Estado Parte fixar
uma idade minima para a admissdo no emprego, previu, em seu art. 82, que
“la] autoridade competente poderd conceder, mediante prévia consulta das

% Lavoro Minorile, in LAMBERTUCCI, Pietro (org.). Dizionari del Diritto Privato. Diritto del
Lavoro. Milano: Giuffra Editore, 2010, p. 370.



organizagOes interessadas de empregadores e de trabalhadores, quando
tais organizagOes existirem, por meio de permissées individuais, exce¢des a
proibi¢do de ser admitido ao emprego ou de trabalhar, que prevé o artigo
29 da presente Convengdio, no caso de finalidades como a de participar em
representagdes artisticas”. Nesse caso, as permissdes deverdo limitar “o
numero de horas do emprego ou trabalho autorizadas e prescreverdo as
condigbes em que esse poderd ser realizado”. Apesar de a Convengdo n2 138
ter sido editada em momento anterior a promulgacdo da Constituicdo de
1988, é evidente a sua plena compatibilidade com os valores tutelados pela
ordem constitucional.?®

Ainda a respeito da participacdo de criangas e adolescentes
em espetaculos publicos, é factivel que esse tipo de atividade ndo se
identifica com aquelas que justificaram a mobilizacdo internacional em
torno da extingdo do trabalho infantil.?” Afinal, ndo é intrinsecamente
condendvel, como a escravidado; regra geral, ndo apresenta qualquer risco
a essa camada da populacdo; e, nem ao longe, pode ser classificada como
um “trabalho perigoso”. A prépria Convencgdo sobre os Direitos da Criancga
e do Adolescente, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em
20 de novembro de 1989 e promulgada na ordem interna pelo Decreto n?
99.710, de 21 de novembro de 1990, dispds, em seu art. 32, 1, que “[o]s
Estados Partes reconhecem o direito da crianga de estar protegida contra
a explorag¢do econémica e contra o desempenho de qualquer trabalho que
possa ser perigoso ou interferir em sua educagdo, ou que seja nocivo para
sua saude ou para seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou

% Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva ressalta que a vedagdo genérica de trabalho
abaixo dos 16 anos deve ser compatibilizada com os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, como aqueles que autorizam o trabalho familiar, educativo e artistico (A prote¢do
juridica internacional e brasileira do trabalho infanto-juvenil, in Revista de Direito do Trabalho,
vol. 141, jan.-mar./2011, p. 19 e ss.). Também admitindo a compatibilidade do trabalho
artistico com a ordem constitucional: ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim e PERES, Antonio
Galvao. Trabalho artistico da crianga e do adolescente — valores constitucionais e normas de
protecdo, in Revista LTr, vol. 69, fev. de 2005, p. 148 e ss..

27 A guisa de ilustragdo, basta um mero passar de olhos sobre os estudos, que buscam
identificar as causas e tragar as estratégias de combate ao trabalho infantil, para concluir-
se que a participacdo em espetaculos sequer costuma ser qualificada como tal. Vide, por
exemplo: DORNER, Benjamin e NIEDRICH, Ina. Kinderarbeit. Abschaffen besser als Anschaffen?
Deustschland: Grin Verlag, 2007, p. 7-11; MEUNIER, Véronique. Le travail des enfants: livre de
I'enseigment. Bruxelles: De Boeck & Lancier. 2002, p. 6 e ss.; Bureau International du Travail.
Un avenir sans travail des enfants..., p. 24-42; Idem. La fin du travail des enfants: un objectif
@ notre portée..., p. 26; e Organisation de Coopération et de Développement Economiques.
Combattre le travail des enfants..., p. 33 e ss..




social”. Desde que haja um minimo de zelo na identificacdo da natureza do
espetaculo e na sua compatibilidade com as peculiares condigdes de uma
pessoa em desenvolvimento, como a maior fragilidade fisica e a necessidade
de dedicar boa parte do seu tempo aos estudos, ndo é exagero afirmar que
a crianga e o adolescente tendem a auferir, com a participagdo, maiores
maleficios que beneficios.?® O Conselho da Europa realgou que grande parte
do trabalho desenvolvido por criancas e adolescentes em certas atividades
culturais “é assimilado a uma atividade de lazer.”* Em toda e qualquer
acdo estatal associada a essa camada da populagao, é preciso considerar “o
interesse maior da crian¢a”°

Volvendo a temdtica da competéncia do denominado “Juizo de
Menores”, para autorizar o trabalho do menor, cumpre observar que a CLT
ndo chegou a inovar em nossa ordem juridica. Em verdade, a sistematica
adotada remonta ao Decreto-lei n? 17.943-A, de 12 de outubro de 1927,
gue veiculou o nosso primeiro Codigo de Menores®! e dedicava todo o seu

28 Jean-Maurice Derrien observa que a tematica do “trabalho das criangas” costuma polarizar
0s negacionistas, que negam a sua natureza deletéria, admitindo-o de maneira generalizada,
e os abolicionistas, que querem aboli-lo de imediato, qualquer que seja a atividade; no plano
intermédio, existem os realistas, que analisam diversas questdes afetas ao trabalho dessa
camada da populagdo, como a natureza da atividade desenvolvida, as tarefas que realizam
e os riscos que enfrentam, principalmente no que diz respeito a necessaria compatibilizagdo
com a sua situacdo de pessoa em desenvolvimento (Le travail des enfants en question(s).
Paris: 'Harmattan, 2008, p. 14).

2 Conseil de I’Europe. Les enfants et le travail en Europe..., p. 47. Vale lembrar que, de acordo
com o art. 52 da Diretiva n2 38, de 22 de junho de 1994, do Conselho da Unido Europeia, foi
prevista a necessidade de autorizagdo prévia para a participagdo em atividades de natureza
cultural, artistica, desportiva ou publicitdria, mas foi previsto, no terceiro paragrafo desse
preceito, que os Estados-membros podem autorizar, por via legislativa ou regulamentar, a
participagdo de criangas maiores de 13 anos nas atividades que venham a definir. No direito
italiano, compete a Direzione provinciale del lavoro fiscalizar a atuagdo de criangas (menores
de 15 anos) nessa atividade, devendo zelar para que ndo prejudiquem a sua seguranga e
integridade fisica e psicoldgica, a frequéncia a escola e a existéncia de autorizagdo escrita
dos titulares da potesta genitoriale. Em relagdo a participagcdo em programas televisivos,
deve ser seguido o disposto no Decreto n2 218, de 27 de abril de 2006, do Ministério das
ComunicagGes. Cf. D’ONGHIA. Lavoro Minorile..., p. 371.

30 Convencdo dos Direitos da Crianca e do Adolescente, art. 32, 1.

3 0art. 12do Decreto-lein217.943-A/1927, de forma bem pitoresca, assim dispunha a respeito
dos seus destinatérios: “[o] menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que
tiver menos de 18 annos de idade, sera submettido pela autoridade competente ds medidas
de assistencia e protecgdo contidas neste Codigo.” Se é possivel falarmos em uma linguagem
politicamente correta, ela certamente era desconhecida a época, isso sem mencionarmos os
menores vadios, mendigos e libertinos a que se referiam os arts. 28 a 30.




Capitulo IX ao “trabalho dos menores”. Ali foram consagradas as vedacGes
ao trabalho do menor e as situagdes em que, a partir de autorizagdo da
autoridade competente, o trabalho poderia ser realizado, incluindo a
participacdo em apresentagdes artisticas.> Muitas décadas depois, sobreveio
a Lei n2 6.695, de 10 de outubro de 1979, que revogou a legislacdo anterior
e dedicou o seu Titulo VIII ao “trabalho do menor.” O curioso é que esse
Titulo era composto por um Unico artigo, com a seguinte redacdo: “art.
83. A protegdo ao trabalho do menor é regulada por legislagéo especial”.
Enquanto vigeu esse diploma normativo, a matéria foi regida pela CLT. O
acesso a certos locais e a participagdo em espetdculos eram disciplinados em
portaria do juizo competente, na forma dos arts. 82 3 e 50 a 58 do Cédigo,
cuja amplitude se assemelhava a da propria lei. Por fim, foi editada a Lei n?
8.069/1990, que, ja sob a égide da Constituicdo de 1988, veiculou o Estatuto
da Crianga e do Adolescente e revogou a sistematica anterior.

A Lei n? 8.069/1990 tratou, no Capitulo V do Titulo Il, “do direito
a profissionalizagdo e a protecdo no trabalho”. O art. 60, que precedeu a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 20/1998, proibiu qualquer

32 Decreto-lei n2 17.943-A/1927, art. 115: “Os menores que houverem de tomar parte em
espectaculos theatraes, sejam ou ndo de companhias infantis, ou em companhias eqliestres,
de acrobacia, de prestidigitacdo, ou semelhantes, sé serdo admittidos mediante as seguintes
condigbes: | - os emprezarios ou responsdveis pelo espectaculo apresentardo d autoridade
fiscalizadora autorizagdo em devida forma dos paes ou represetantes legaes dos menores,
para que estes tomem parte nas representagdes, exporéo em memorial as condigbes e o tempo
de trabalho diario dos menores ; Il - os menores ndo trabalhardo em mais de um espectaculo
por dia, salvo permissdo especial, o a autoridade fiscalizadora pdde exigir a alteragdo do
tempo e hordrio de servico, si a julgar conveniente d saude dos menores, negando a licenga,
si ndo fér aceeita a alteragdo indicada, e cassando-a, no caso do ndo ser exactamente
observada; Ill — ¢ licito @ autoridade fiscalizadora exigir que os menores sejam submettidos a
exame medico de capacidade physica, e fiscalizar si a alimentagdo e o alojamento delles sdo
conformes ds exigencias da hygiene, assim como verificar si elles sdo pagos regularmente pela
forma convencionada com seus paes ou representantes legaes; IV - os menores ndo tomaréo
parte em pegas, actos on scenas que possam offender o seu pudor ou a sua moralidade, ou
despertar nelles intinctos mdos ou doentios, ou que ndo sejam adequados d sua idade ou ao
seu desenvolvimento physico e intellectual; V - nGo andardo em companhia de gente viciosa
ou de md vida".

3 Lei n? 6.695/1979, art. 82: “[a] autoridade judicidria, além das medidas especiais previstas
nesta Lei, poderd, através de portaria ou provimento, determinar outras de ordem geral, que
ao seu prudente arbitrio, se demonstrarem necessdrias a assisténcia, protecdo e vigildncia ao
menor, respondendo por abuso ou desvio de poder”. Como ressaltado por José Luiz M6naco da
Silva, esse permissivo ndo foi reproduzido pela Lei n2 8.069/1990, que contemplou a edi¢do
de portarias em seu art. 149, de alcance sensivelmente mais restrito (Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Comentdrios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 254).
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trabalho aos menores de quatorze anos de idade, salvo na condicdao de
aprendiz. J4 o art. 61 veicula um comando bem esclarecedor a respeito da
coexisténcia do Estatuto com a legislagdo especifica, verbis: “[a] prote¢éo ao
trabalho dos adolescentes é regulada por legislagéo especial, sem prejuizo
do disposto nesta Lei”. Esse comando é sugestivo a respeito da coexisténcia
e complementaridade entre as duas ordens de comandos normativos. Nos
demais preceitos que integram esse Capitulo, sdo reconhecidos diversos
direitos dos adolescentes, além de ser vedado, pelo art. 67, o trabalho “/
- noturno, realizado entre as vinte e duas horas de um dia e as cinco horas
do dia seguinte; Il - perigoso, insalubre ou penoso; lll - realizado em locais
prejudiciais a sua formagdo e ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral
e social; IV - realizado em hordrios e locais que ndo permitam a frequéncia a
escola”. Em relagdo aos adolescentes infratores, dispde o art. 114, paragrafo
Unico, em harmonia com o art. 52, XLVII, ¢, da Constituicdo de 1988, que
“[e]m hipdtese alguma e sob pretexto algum, serd admitida a prestagdo de
trabalho forgado”.

Ao tratar das competéncias do Juizo da Infancia e da Juventude, o art.
149 outorgou-lhe competéncias regulamentares e decisorias em relagdo a
frequéncia a determinados locais e a participacdo de criancas e adolescentes
em certas atividades. No que diz respeito ao objeto deste estudo, o inciso Il
do referido preceito dispde que a autoridade judiciaria compete disciplinar,
por meio de portaria, ou autorizar, mediante alvara, “a participagcéo
de crianca e adolescente em: a) espetdculos publicos e seus ensaios; b)
certames de beleza.”** Para tanto, deve levar em conta os principios da Lei n®
8.069/1990, as peculiaridades locais, a existéncia de instalacbes adequadas,
o tipo de frequéncia habitual ao local, a adequag¢do do ambiente a eventual
participacdo ou frequéncia de criancas e adolescentes e a natureza do
espetaculo. A exigéncia de autorizagdo judicial, pela relevancia dos valores
envolvidos, mostra-se plenamente justificavel, ainda que a crianga ou o
adolescente esteja acompanhado dos seus pais ou responsaveis.®

3 0 STJ ja reconheceu que, sob a epigrafe dos espetaculos publicos, estdo incluidos os
programas de televisdo, sendo imperativa a existéncia de autorizagdo judicial para a
participagdo de criangas e adolescentes, de modo que a sua falta atrai a incidéncia da multa
a que se refere o art. 258 do ECA: 12 Turma, AgRg. no Ag. n2 545.748/RJ, rel. Min. Francisco
Falcdo, j. em 18/03/2004, DJ de 17/05/2004, p. 136; e 22 Turma, AgRg. no Ag. n2 543.237/RJ,
rel. Min. Castro Meira, j. em 05/02/2004, DJ de 29/03/2004, p. 210.

35 Cf. ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia.
152 ed. S3o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 384.



Portanto, de lege lata, ha pouco menos de um século, a ordem
juridica brasileira atribui ao Juizo da Infancia e da Juventude competéncia
para autorizar o trabalho, consoante disciplina estabelecida na CLT, e a
participacdo de criangas e adolescentes em espetaculos publicos, conforme
encontra-se atualmente previsto na Lei n? 8.069/1990. Trata-se de nitida
hipotese de jurisdi¢do voluntaria,® em que n3do se identifica a presenca de
um conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida, mas, sim,
a necessidade de integracdo da vontade individual, que, por si s6, ndo pode
produzir o efeito pretendido.

5. Iniciativas favoraveis a competéncia da Justica do Trabalho para
autorizar o trabalho de criangas e adolescentes

Aqueles que defendem a competéncia da Justica do Trabalho para
autorizar o trabalho ou a participagdo em espetdculos publicos, de criangas
e adolescentes, tém externado o seu entendimento em trés planos distintos.
O primeiro, préprio para esse tipo de debate, é o plano legislativo, em que
proposicGes com esse objetivo ja se encontram em tramita¢do. O segundo
é o plano jurisdicional, em que ja se identificam algumas decisGes da Justica
do Trabalho atraindo para si essa competéncia. O terceiro, por sua vez, é o
plano argumentativo, no qual se desenvolve a tentativa de conscientizar os
operadores do direito a respeito da corre¢do desse entendimento.

Plano Legislativo

No Projeto de Lei n? 3.974, de 2012, de autoria do Deputado
Federal Manoel Junior, busca-se alterar o art. 406 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho para atribuir-lhe a seguinte redac¢do: “[o] Juiz do Trabalho
poderd autorizar ao adolescente o trabalho a que se referem as alineas ‘a’
e ‘b’ do § 32 do art. 405, desde que a representagdo tenha fim educativo
ou a peca de que participe ndo possa ser prejudicial a sua formag¢do”.
De acordo com as alineas ‘a’ e ‘b’ do § 32 do art. 405 da CLT, ao menor é
vedado o trabalho em servigos prejudiciais a sua moralidade, considerando-
se como tal aqueles prestados “de qualquer modo, em teatros de revista,

36 CPC/1973, art. 12 e 1103; e CPC/2015, art. 719. Cf. SILVA, Antdnio Fernando do Amaral
e. Comentarios ao art. 149 do ECA. In CURY, Munir. Estatuto da Crianga e do Adolescente
Comentado. Comentarios Juridicos e Sociais. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.
590.
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cinemas, buates, cassinos, cabarés, dancings e estabelecimentos andlogos”
e “em empresas circenses, em fungbes de acrdbata, saltimbanco, ginasta e
outras semelhantes”. Pela atual redagao do art. 406, a autorizagdo pode ser
concedida pelo “Juiz de Menores”. Em sua justificativa, argumenta o autor do
Projeto que a matéria é trabalhista e que “a Justica Comum ndo estaria apta
para a andlise sob o dngulo da Legislagdo Trabalhista”.

No Projeto de Lei n24.253, de 2013, de autoria do Deputado Federal
Dr. Grilo, o objetivo é alterar o art. 406 da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
de modo a conceder competéncia concorrente ao Juiz de Menores e ao Juiz
do Trabalho. Na justificativa, argumenta-se que “o artigo 114 da Constitui¢do
Federal de 1988 deixa claro que compete a Justica do Trabalho julgar e
processar controvérsias decorrentes das rela¢des de trabalho. Portanto,
descabida a competéncia exclusiva dos Juizes de Menores”.

No Projeto de Lei n24.968, de 2013, de autoria do Deputado Federal
Jean Wyllys, é alterado, inicialmente, o art. 60 da Lei n? 8.069/1990, que
veicula o Estatuto da Crianca e do Adolescente, para vedar a autorizagdo de
trabalho para os “menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz
a partir dos quatorze anos”, bem como para permitir tal autorizacdo apenas
“no caso de participagdo em representagdes artisticas”. Especifica, ainda, os
requisitos a serem observados pelo alvara, ressaltando que ele podera ser
“concedido pela autoridade judicidria do Trabalho, e a pedido dos detentores
do poder familiar, apds ouvido o representante do Ministério Publico”.
Por fim, o Projeto revoga o paragrafo Unico do art. 402, que estabelece
sistematica especifica para o trabalho em oficina da familia; os paragrafos
segundo e quarto do art. 405, que outorgam ao Juiz de Menores competéncia
para autorizar o trabalho em logradouros publicos, quando necessario a
subsisténcia, e exigem a vinculagdo dos menores jornaleiros as instituicées
de amparo existentes na localidade; e o art. 406 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, que confere ao Juiz de Menores competéncia para autorizar o
trabalho na hipdtese das alineas ‘a’ e ‘b’ do § 32 do art. 405 da CLT. O autor
do projeto, em sua justificativa, realga a necessidade de evitar-se o trabalho
de criangas e adolescentes, de modo a cumprir os comandos constitucionais
e 0 compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro. Quanto
as razOes para a alteragdo de competéncia, nada foi dito.

Os trés projetos foram apensados e analisados em conjunto pela
Comissao de Seguridade Social e Familia da Camara dos Deputados. De
acordo com o parecer da relatora, Deputada Benedita da Silva, a presenca



de criancgas e adolescentes em relagbes de trabalho deve ser autorizada pela
justica especializada, qual seja, a trabalhista, que, por ser “especialista em
amparar os trabalhadores hipossuficientes, conferird maior amplitude ao
exercicio dos direitos trabalhistas das criangas e adolescentes que exer¢am
atividade artistica. A Justica Comum se limita a analisar os aspectos civis
da autorizacdo, ou seja, se ird gerar prejuizo aos estudos, a moral, mas
ndo adentra nos aspectos dos direitos trabalhistas”. Portanto, em razdo da
competéncia constitucional da Justica do Trabalho e, “principalmente, pelo
principio da protegdo integral as criangas e adolescentes”, as autorizagdes
hdo de ser concedidas por esse ramo do Judiciario.

Plano Jurisprudencial

Os 6rgaos do Poder Judicidrio possuem a proficua incumbéncia de
aplicar o direito posto em carater definitivo, de modo a evitar, recompor
ou reparar qualquer lesdo ou tentativa de lesdo a direitos individuais ou
coletivos. Para tanto, interpretam o direito posto e, nesse particular, alguns
orgdos da Justica do Trabalho tem visualizado, no art. 114, I, da Constituicdo
de 1988, o alicerce de sua competéncia para autorizar, ou ndo, o trabalho de
criancgas e adolescentes.

De acordo com o art. 114, |, da Emenda Constitucional n? 45/2004,
compete a Justica do Trabalho processar e julgar “as agbes oriundas da
relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”. A partir desse enunciado linguistico, alcangou-se
o entendimento de que o art. 406 da CLT, que atribui ao Juizo da Infancia e da
Juventude competéncia para autorizar o trabalho de criangas e adolescentes,
nao poderia sobrepor-se ao comando constitucional, tendo sido revogado.

A esse respeito, podem ser colacionados os seguintes acordaos
relacionados a essa tematica, verbis:

“COMPETENCIA PARA APRECIAGAO DO PLEITO DE AUTORIZAGAO JUDICIAL
PARA TRABALHO INFANTIL — E da Justica do Trabalho a competéncia para
apreciar pedido de autorizag¢do para ocorréncia de trabalho por menores,
gue ndo guardam a condi¢do de aprendizes nem tampouco possuem a
idade minima de dezesseis anos. Entendimento que emana da nova redac¢do
do artigo 114, inciso |, da Lex Fundamentalis” (TRT-22 Regido, Processo n?
00017544920135020063, rel. Des. Rosana de Almeida, j. em 10/12/2013,
DJ de 10/01/2014)).

65



“CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AUTORIZACAO PARA TRABALHO
DE MENOR. JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA RECURSAL. - Apds a
Emenda Constitucional n? 45, fica evidente a competéncia da Justica do
Trabalho para dirimir conflito relativo a fiscaliza¢do do trabalho de menores.
- Competéncia declinada a Justica do Trabalho” (TRF-42 Regido, 32 Turma,
AC n? 2005.04.01.033601-0, rel. Des. Fed. José Paulo Baltazar Junior, j. em
06/03/2006, DJ de 03/05/2006).

Plano Argumentativo

A evolugdo de qualquer ciéncia ndo passa ao largo da circulagdo
de ideais e do livre debate a respeito de sua adequagdo, ou ndo, as
peculiaridades do contexto sociopolitico. Essas sdo as caracteristicas de
um ambiente pluralista, em que convergéncias e divergéncias sdo a tonica
do debate publico. O pluralismo hd de ser reconhecido sob todos os
pontos de vista (artistico, religioso etc.), assumindo especial relevo, para
o ambiente democratico, em sua fei¢do politica.3” O pluralismo politico,
alicerce estrutural do regime liberal, aponta para a inexisténcia de uma
verdade oficial, existindo, apenas, uma opinido majoritéria, fruto da igual
manifestacdo e consideracdo de todas as opinides existentes. O livre aflorar
de opinides dinamiza a interagao reciproca entre grupos de interesses e o
Estado, que atuam como participantes do discurso politico,® impedindo a
estagnacdo das orientagdes existentes.

N3o obstante a plena legitimidade do discurso argumentativo,
parece existir em certos setores uma precipitacdo em relagdo a forma de
interagdo desse discurso com a realidade. A alguns parece que a competéncia
da Justica do Trabalho para autorizar, em carater excepcional, o trabalho de
criangas e adolescentes, longe de estar adstrita ao plano das ideias, contando
com algumas poucas decisGes desse ramo especializado do Poder Judiciario,
que parece adotar uma postura autorreferencial, é fato consumado. Em
outras palavras, tal competéncia ja existiria e deveria ser imediatamente
cumprida. Essa constatacdo decorre de duas iniciativas, desenvolvidas nos
Estados de Sdo Paulo e Mato Grosso, que, pela sua singularidade, merecem
ser referidas.

37 Cf. DEBBASCH, Charles, BOURDON, Jacques, PONTIER, Jean-Marie e RICCI, Jean-Claude.
Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. 32 ed. Paris: Economica, 1990, p. 197.

38 Cf. JANOSKI, Thomas. Citizenship and Society. A Framework of Rights & Obligations in
Liberal, Traditional, and Social Democratic Regimes. Cambridge: Cambridge University Press,
1998, p. 117.




Por meio da Recomendagdo Conjunta n2 1, da lavra da Corregedoria
Regional do Tribunal Regional do Trabalho da Décima Quinta Regido, da
Corregedoria Regional do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido,
da Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso, da Coordenadoria da Infancia e da Juventude do Tribunal de Justica
do Estado de S3o Paulo, do Ministério Publico do Trabalho da Segunda
Regido, do Ministério Publico do Trabalho da Décima Quinta Regido e do
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, foi dito o seguinte:

“Art. 12. Recomendar aos Juizes de Direito da Infancia e da Juventude, aos
Juizes do Trabalho da Vigésima Terceira Regido, aos membros do Ministério
Publico Estadual e do Ministério Publico do Trabalho da Vigésima Terceira
Regido, que tomem como diretriz, para efeito de competéncia:

| — As causas que tenham como amparo os direitos fundamentais da crianca
e do adolescente e sua protec¢do integral, nos termos da Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990, inserem-se no ambito da competéncia dos Juizes de Direito
da Infancia e da Juventude;

Il — As causas que tenham como fundamento a autorizagdo para trabalho de
criangas e adolescentes, inclusive artisticos e desportivo, e outras questdes
conexas derivadas dessas relagdes de trabalho e emprego, debatidas em
agOes individuais e coletivas, inserem-se no ambito da competéncia dos
Juizes do Trabalho, nos termos do art. 114, incisos | e IX, da Constituicao
da Republica.

Art. 29, Esta Recomendag¢do entra em vigor na data de sua publicagdo.”

Nao ha duvidas de que a recomendagao, de fato, é o veiculo adequado
a disseminacgdo de certas diretrizes de atuagdo funcional, que hao de ser
sugeridas, ndo propriamente impostas. O curioso é que a recomendacgdo destoa
de uma sistematica quase secular. Alids, é justamente por estar em vigor uma
sistematica diversa é que encontram-se em tramitacdo proposicoes legislativas
com o objetivo de altera-la. Vale lembrar que recomendagao, com justificativa
diversa, mas de conteudo praticamente idéntico, foi editada, em 19 de
dezembro de 2014, por autoridades congéneres no Estado de Mato Grosso.*

39 Apos a conclusdo deste estudo, divulgado pela primeira vez em maio de 2015, referidas
recomendacdes foram impugnadas, perante o STF, por meio da ADI n2 5.326/DF, sendo relator o
Min. Marco Aurélio. O julgamento foi iniciado em 12/08/2015, com o voto favoravel do relator,
reconhecendo o carater normativo das recomendagGes e declarando a inconstitucionalidade da
tese de que a Justica do Trabalho deveria autorizar a participagdo de criangas e adolescentes em
eventos artisticos e desportivos, no que foi acompanhado pelo Min. Edson Fachin. A Min. Rosa
Weber, por sua vez, antecipou pedido de vista. Em momento posterior, mais especificamente
em 20/08/2015, o relator deferiu monocraticamente a liminar requerida.
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O principal alicerce de sustentacdo da tese da competéncia da
Justica do Trabalho é a interpretacdo que se pretende dar ao art. 114, | e
X, da Constituicdo da Republica.®® Além disso, também se argumenta com
o disposto no art. 83 da Lei Complementar n2 75/1993, segundo o qual “[c]
ompete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das sequintes atribuigdes
junto aos orgdos da Justiga do Trabalho”, podendo “IlI- promover a agdo civil
publica no Gmbito da Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos”;
e “V - propor as agbes necessdrias a defesa dos direitos e interesses dos
menores, incapazes e indios, decorrentes das relagdes de trabalho”. Como
esse comando teria outorgado, ao Ministério Publico do Trabalho, a
atribuicdo necessaria a defesa dos interesses dos menores, “decorrentes
das relagbes de trabalho”, ter-se-ia, ipso iure, a competéncia da Justica do
Trabalho para apreciar as respectivas a¢des. Alguns chegam a afirmar que a
lei complementar é hierarquicamente superior a lei ordinaria, dai decorrendo
a inferéncia légica de que a CLT fora tacitamente revogada.

6. A competéncia do Juizo da Infiancia e da Juventude e o seu alicerce
argumentativo

As discussGes em torno do 6érgdo jurisdicional competente para
apreciar as autorizagbes ora analisadas deparam-se com um quadro
normativo bem definido. De um lado, temos comandos legais que atribuem
essa competéncia ao Juizo da Infancia e da Juventude, alguns deles editados
sob a égide da Constituicdo de 1988; de outro, temos a interpretacdo que
se pretende outorgar ao art. 114, |, da Constituicdo de 1988, com a redagao
dada pela Emenda Constitucional n? 45/2004. Quanto ao art. 83, V, da Lei
Complementarn?275/1993, é evidente que esse preceito tdo somente enuncia
a atribuicdo do Ministério Publico do Trabalho para defender os interesses,
de criancas e adolescentes, “decorrentes da relagdo de trabalho”, o que
reconduz a discussao a interpretacdo do referido preceito constitucional.

O art. 114, I, da Constituicdo de 1988, em sua redagao original, tinha
o seguinte conteudo:

40 Cf. OLIVA, José Roberto Dantas. Autoriza¢do para o trabalho infanto-juvenil artistico e nas
ruas e pragas: parametros e competéncia exclusiva do Juiz do Trabalho, in Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, n2 28, 2006, p. 117.



“Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais
e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administra¢lo publica direta e indireta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniéio, e, na forma da
lei, outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, bem como os
litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias sentengas,
inclusive coletivas”.

A referéncia a “dissidios individuais e coletivos” evidenciava o
carater litigioso das causas submetidas a Justica do Trabalho, o que, por si
s0, ja seria suficiente para afastar a sua competéncia para apreciar o pedido
de autorizagdo ora analisado. Além disso, era possivel que a lei estendesse a
competéncia desse ramo especializado a “outras controvérsias decorrentes
da relagdo de trabalho”, que seriam definidas em lei. Fosse explorado o
potencial semantico dessa expressdo, utilizando-se técnica semelhante
aquela encampada pelos atuais defensores da ampliagdo da competéncia
da Justica do Trabalho, de modo que decorrente deixasse de ser o que vem
depois, passando a ser o que vem antes, por certo, ndo haveria dbice a que a
Consolidac¢do das Leis do Trabalho viesse a reconhecer referida competéncia.
Apesar desse diploma normativo ter sido objeto de iniUmeras alteracdes
desde 5 de outubro de 1988, jamais retirou-se, do Juizo da Infancia e da
Juventude, a competéncia ora analisada, que remonta ao inicio do século.

Em30dedezembro de 2004, foi promulgada a Emenda Constitucional
n2 45, que alterou a redagdo do art. 114 da Constituicdo da Republica, de
modo a detalhar as suas competéncias, sem prejuizo de sua amplia¢do pela
legislacdo infraconstitucional. Eis o teor do caput e dos incisos | e IX do art.
114 apds a modificagdo constitucional:

“Art. 114 - Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| - as acdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

IX - outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da
lei”.

Tao logo foi promulgada a reforma constitucional, tornou-se
perceptivel o surgimento de certo frenesi a respeito da ampliagdo das
competéncias da Justica do Trabalho. Nao foi por outra razdo que o Supremo
Tribunal Federal foi instado a pronunciar-se a respeito de algumas “teses
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hermenéuticas”. O Tribunal, ao julgar a ADI n2 3.395-6 (rel. Min. Cezar Peluso,
j. em 05/04/2006, DJ de 10/11/2006), conferiu interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 114, |, para excluir da competéncia da Justica do Trabalho
as causas entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, de
um lado, e seus servidores de outro, sempre que “vinculados por tipica
relacdo de ordem estatutdria ou de cardter juridico-administrativo”. No
julgamento da ADI n2 3.684-0 (rel. Min. Cezar Peluso, j. em 01/02/2007, DJ
de 03/08/2007), o Tribunal deixou assentado que o disposto no art. 114, 1, IV
e IX, “ndo atribui a Justica do Trabalho competéncia para processar e julgar
agdes penais”. Em outras palavras, nem a ordem constitucional autoriza
nem a legislacdo infraconstitucional pode autorizar que Juizes do Trabalho
julguem crimes, ainda que sejam praticados, durante a rela¢do de trabalho e
envolvam empregado e empregador.

Mas sera que a Emenda Constitucional n2 45/2004, ao modificar
o inciso | do art. 114, teria inventado a “quadratura do circulo”? Em outras
palavras, sera que o enunciado linguistico que atribui competéncia a esse
ramo especializado para processar e julgar “as a¢bes oriundas das relagées de
trabalho” legitimaria a conclusao idealizada por alguns? Ou, melhor dizendo,
seria possivel afirmar que essa expressdo apresenta distingdo substancial
em relagdo ao enunciado anterior, que mencionava “dissidios individuais e
coletivos entre trabalhadores e empregadores {(...) e, na forma da lei, outras
controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho”? De modo mais especifico:
no que se distinguem as expressdes “acdes oriundas das rela¢bes de trabalho”
e “controvérsias decorrentes da relagéio de trabalho”? Com todas as vénias
daqueles que encampam entendimento diverso, cremos que nada mudou, em
nosso texto constitucional, que possa embasar a interpretacdo pretendida. E,
pior, nada mudou em nosso ambiente sociopolitico que pudesse justificar o
contelido normativo que se pretende delinear.

O éxito de uma ordem constitucional, enquanto paradigma
de efetividade social, é influenciado pela qualidade interna de suas
regulamentacdes, pelas condi¢cdes externas que permitam a sua realizagdo
e pela atividade desenvolvida pelo responsavel pela individualiza¢do de suas
normas, dai a relevancia da relagdo triangular estabelecida entre “texto,
contexto e interpretacdo”.** Na sintese de Haberle:** “[k]ein (rechtlicher)

4 Cf. GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica (Die Verfassung und die Politik). Trad. de
CARVALHO, Geraldo de. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006, p. 24 e 266.

42 Function und Bedeutung der Verfassungsgerichte in vergleichender Perspektive, in EUuGRZ
32. Jg. Heft 22-23, 2005, p. 685 (685).



Text ohne Kontext”, “kein (rechtlicher) Text ohne Auslegung” [“ndo ha texto
(juridico) sem contexto, ndo ha texto (juridico) sem interpretacdo”]. A
ordem constitucional, alids, pode ser vista como uma rede de inter-relagGes
formada a partir da aproximacado, de um lado, da linguagem textual, e,
do outro, das forcas de natureza social, econémica, politica e moral.®®
Tal ocorre justamente porque as disposicdes normativas constitucionais
estdo situadas em um contexto multidimensional, real e cambiante, o que
permite sejam adjudicados significados dinamicos a significantes estanques,
resultado da ac¢do de forgas que determinam a natureza, o significado e os
efeitos que os significantes linguisticos produzirdo no plano concreto.** A
norma constitucional é essencialmente mutavel. Afinal, entre o momento
constituinte e o momento em que é individualizada, é factivel a possibilidade
de o contexto social ter passado por diversas modificagdes.*

” [ll

A promocgdo da interagdo entre texto e contexto é munus que
recai sobre o intérprete, fazendo que a ordem constitucional transite
da plasticidade formal para a concretude de um especifico ambiente
sociopolitico. Esse é o alicerce estrutural da metddica concretista de Konrard
Hesse.*® A interpretacdo constitucional é “concretiza¢do”, ndo existindo
“independente de problemas concretos”.*” A Constituicdo deve ser sempre
concebida em sua atualidade, individualidade e concretude. Considerando a
sua vinculagdo a um ambiente histdrico-concreto, a atividade do intérprete
assume relevancia impar no delineamento do seu conteldo. Afinal, cabe
a ele apreender a realidade e promover a sua interagdo com o significante
interpretado. A relevancia dessa atividade é percebida nas situa¢cdes em que
o significado possivel ndo seja inequivoco, ensejando duvidas insuscetiveis
de serem superadas pelos métodos classicos.

43 Cf. LEVI, Judith N. WALKER, Anne Graffam. Language in the judicial process. Vol. 5 de Law.
Society and Policy. New York: Plenum Press, 1990, p. 6.

4 Cf. COULTHARD, Malcolm e JOHNSON, Alison. An introduction to forensic linguistics:
language in evidence. New York: Routledge, 2007, p. 48.

4 Cf. LAVAGNA, Carlos. Costituzione e socialismo. Bologna: Il Mulino, 1977, p. 40. Na sintese
de Walter Claudius Rothemburg, a Constituicdo, face a sua dimensdo dinamica, “estd mais
para cinema do que para fotografia” (Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2010, p. 17).

4 Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha (Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland). Trad. de Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 61-70.

47 Elementos..., p. 62.
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NadoutrinadeFriedrich Miller,* que se dedicou de modo maisamplo
a tematica, a norma nado se sobrepde ao texto, sendo concretizada a partir
dele. E a resultante da convergéncia de fatores linguisticos e factuais, aqueles
inerentes ao texto normativo, estes as especificidades da realidade em que se
projetara. O intérprete, realizando uma atividade essencialmente intelectiva
e deciséria, € o responsavel pela condugdo do processo de concretizagdo,
que principia pela identificacdo do problema, avanca pela individualizagdo
do texto normativo, se desenvolve sob os influxos da realidade e somente se
completa com a solugdo do caso concreto.*® Nesse iter, o intérprete confere
vida e utilidade ao enunciado linguistico inserido na Constituicdo formal, que
alcanga o status de norma constitucional a partir da simbiose, entre texto
e contexto, promovida pela interpretacdo, culminando com a formagdo da
norma de decisdo, resultado final do processo de concretiza¢do. Abandona-
se o formalismo e encampa-se o dinamismo da praxis. O objetivo: adotar
critérios pratico-normativos voltados a decisdo do caso concreto.®® Nesse
“avancgo topico”, diversamente da “tdpica pura”, a base textual, que ndo tem
um significado (Bedeutung) préprio, direciona (dirigiert) e limita (begrenzt)
a atividade do intérprete. E, além disso, influenciado pela politica juridica,
devendo sopesar as consequéncias e os efeitos das decisdes.>!

E evidente que o contexto sociopolitico atualmente existente
na realidade brasileira ndo oferece ambiente adequado a pretendida
modificagdo da competéncia da Justica do Trabalho. Além de o art. 114, |,
da Constituicdo de 1988 ndo encampar, semantica ou sintaticamente, a tese
de que a Justica do Trabalho teve suas competéncias exponencialmente
expandidas, as peculiaridades do ambiente sociopolitico ndo justificam a
ampliagdo pretendida. Afinal, estamos perante um sistema que ja subsiste
hd quase um século e é especificamente direcionado as criangas e aos
adolescentes. A prépria ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho,
via legislacdo infraconstitucional, seria de duvidosa constitucionalidade, ja
gue a matéria estaria dissociada da relacdo de trabalho.

8 Discours de la Méthode Juridique (Juristische Methodik). Trad. De JOUANJAM, Olivier. Paris: Presses
Universitaires de France, 1996, p. 186 e ss.; Juristische Methodik, Band 1: Grundlagen Offentliches
Recht. Berlin: Duncker & Humbolt. 92 ed., 2004, p. 258 e ss.; Métodos de Trabalho do Direito
Constitucional. 32 ed. Trad. de NAUMANN, Peter. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, p. 47 e ss.

49 Cf. MULLER. Juristische Methodik... , p. 470.

0 Cf. CASTANHEIRA NEVES, A.. Metodologia Juridica, Problemas Fundamentais, Boletim da
FDUC. Stvdia Ivridica 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 84.

5t Cf. MULLER. Juristische Methodlik..., p. 127, 258 e 476 (resumo).



O acerto dessa conclusdo ainda é corroborado pela autonomia
do denominado Direito da Infdncia e da Juventude, o que aconselha
a concentragdo de competéncias, que devem ser tratadas no nivel da
especializagdo. Para maior clareza, analisaremos esse aspecto de maneira
mais detida em topico prdprio. Também sera objeto de analise especifica a
distincdo entre autorizagdo para o trabalho e relacdo de trabalho.

6.1. O direito da infancia e da juventude e sua autonomia existencial

Direito, do latim directum, de dirigere, indicando a a¢do de dirigir,
de ordenar, é significante eminentemente polissémico. Para os fins de nossa
exposicdo, pode ser visto como o conjunto de padrdoes normativos, do qual
derivam posicdes juridicas de sujeicdo e de fruicdo. E indissocidvel da inter-
relagdo social, que delimita e compatibiliza,*> e apresenta um “significado
emotivo favordvel”,® denotando a presenga de uma atitude de adesdo, o
que assegura a sua validade social. Em virtude da crescente complexidade
das relagbes sociais, esses padroes normativos se multiplicaram,
apresentando, além das distingdes que justificam a sua prdpria existéncia,
alguns tragos comuns que permitem reuni-los em certos ramos especificos,
de modo a estabelecer uma identidade metddica e didatica, facilitando a sua
compreensdo. As classificagbes mais tradicionais e amplamente difundidas
sdo aquelas que dividem o direito em internacional e interno, e este ultimo
em publico e privado.>*

As principais distingdes entre o direito publico e o privado, dicotomia
que tem sofrido severas criticas, costumam ser condensadas nos objetivos a
serem alcangados, nas caracteristicas das respectivas normas®® e no critério

52 Cf. BRONZE, Fernando José. Li¢cdes de Introducdo ao Direito. 22 edigdo, reimp. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 36.

53 Cf. SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccién al andlisis del derecho. 22 ed., 132 reimp. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2005, p. 16.

54 Salvio de Figueiredo Teixeira, hd algumas décadas, realgava a superagdo da dicotomia entre
direito publico e privado, o que decorria do reconhecimento dos denominados interesses
transindividuais, coletivos ou difusos (O Direito e a Justica do Menor, in Revista dos Tribunais,
vol. 650, p. 12, dez./1989). Mais recentemente, vide, no mesmo sentido, o belissimo trabalho
de Gregdrio Assagra de Almeida, intitulado Direito Material Coletivo. Superagdo da Summa
Divisio Direito Publico e Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008.

55 Cf. TERRE, Francois. Introduction générale au droit. Paris: Dalloz, 1991, p. 70.
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de posicdo dos sujeitos.*® O objetivo do direito publico é o de satisfazer
os interesses da coletividade, enquanto o direito privado busca assegurar
0 maximo de satisfagdo aos interesses individuais. As normas de direito
publico sdo essencialmente imperativas, o que afasta qualquer poder de
disposicdo sobre elas, enquanto, no direito privado, que privilegia a vontade
e a liberdade individuais, a preponderancia é das normas dispositivas. Nas
normas de direito publico, estaria presente o exercicio de um poder de
autoridade (publica potestas), enquanto que, nas normas de direito privado,
as partes aparecem numa posi¢ao de igualdade.

Além da divisdo do direito interno em publico e privado,
comportando, cada qual, uma multiplicidade de sub-ramos, é crescente
o desenvolvimento do que alguns denominam de ramos mistos,*” por
apresentarem certas caracteristicas que podem ser consideradas inerentes
ao direito publico ou ao direito privado. A nosso ver, essa classificagao
ndao apresenta grande rigidez dogmadtica. Afinal, é dificil imaginar a
existéncia de um ramo em estado puro, somente possuindo normas que
se enquadrem sob a epigrafe das publicas ou das privadas. Apesar dessa
constatacdo, é factivel que o enquadramento do direito do trabalho na
dicotomia tradicional é tarefa assaz dificil, sendo nitida a convergéncia de
normas de direito publico e de direito privado,*® dai o porqué de muitos o
considerarem direito social.>®

N3o se pode deixar de observar, juntamente com Recasens Siches,®
gue nenhuma doutrina “logrou encontrar um critério universalmente vdlido
para estabelecer tal distingdo”. Dai a conclusdo de que a dicotomia publico-
privado baseia-se mais em dados histéricos que propriamente em uma validez
intrinseca, vale dizer, existem normas em que, historicamente, prepondera
o interesse publico e normas em que a preeminéncia é do interesse privado.
E o exemplo oferecido pelo autor para demonstrar a falta de rigidez dessa
classificacdo era justamente a situacdo das normas protetoras dos filhos,

56 Cf. BAPTISTA MACHADO, Jo3o. Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador. 172 reimp.
Lisboa: Almedina, 2008, p. 65; e LIMA, Hermes. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 202 ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1970, p. 99-102.

57 Cf. TERRE. Introduction..., p. 73.

8 Cf. ROBBERS, Gerhard. Einfiihrung in das Deutsche Recht. 32 ed. Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 2002, p. 270.

59 Cf. Baptista Machado. Introdugdo..., p. 74.
80 Cf. Introduccion al Estudio del Derecho. México: Editorial Porrua, 2003, p. 179.



reputadas tipicamente de direito privado, mas que possuem um carater
publico, “que é salvaguardado de oficio, pela intervencGo do Ministério
Publico.” Ja o direito do trabalho, embora seja principalmente protetor de
interesses privados, alguns ordenamentos, como o mexicano, consideram-
no como de direito publico, pois os direitos que tutela sdo irrenunciaveis.

Acresga-se que o mundo contemporaneo tem testemunhado uma
crescente compartimentacao dos padrées normativos, conforme a natureza
das relagdes sociais que devem disciplinar. Dai decorre a diversificagdo dos
ramos do direito, que passam a ter reconhecida a sua autonomia existencial
em razdo das peculiaridades que os distinguem dos outros ramos existentes.
Apesar da adverténcia de Frangois Terré,®! no sentido de que ha um certo
exagero na defesa da autonomia de alguns ramos do direito, é inegavel
gue esse fendbmeno ndo é reversivel. O desafio é afastar os excessos, mas
reconhecer a utilidade da compartimentagdo, cuja finalidade pratica,
como ressaltado por Tercio Sampaio Ferraz Junior,®? é contribuir para a
“decidibilidade de conflitos com um minimo de perturbag¢éo social”. A
autonomia surge da diversidade, mas n3o se exaure nela. E indispensavel
gue o novo ramo apresente singularidades que o distingam dos demais, dai
decorrendo a possibilidade de oferecer solugbes originais e derrogatdrias
das regras gerais existentes no sistema ou das regras especificas afetas a
outros ramos.

Para que a autonomia seja reconhecida, é necessario, em primeiro
lugar, que a aplicagdo de principios e métodos de argumentacdo gerais
conduza a situagdes injustas ou irrazodveis. A autonomia, além disso, exige
que a matéria considerada, embora se abebere de principios gerais ou
especificos preexistentes, tenha uma espécie de “combinagdo quimica” ©
que permita atribuir-lhe contornos de novidade. Foi justamente isso que
aconteceu com o direito do trabalho, que passou a ostentar grande relevancia
social e a dispensar especial prote¢do ao trabalhador, que historicamente
sucumbia ao avanco do capital. Com isso, desprendeu-se do direito civil e
adquiriu as caracteristicas de disciplina auténoma.

61 Cf. TERRE. Introduction..., p. 74.

%2 Introdugdo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominag¢do. 42 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2003, p. 140.

63 Cf. TERRE. Introduction..., p. 75.
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O reconhecimento da autonomia existencial do direito da infancia
e da juventude exige considera¢des em torno do modo como essa camada
da populagdo passou a ser vista pelos distintos atores do ambiente
sociopolitico, tanto interno como internacional, e o tratamento juridico que
Ihe foi dispensado pelas estruturas estatais de poder. Somente assim sera
possivel aferir se o critério etario justificou, por si s6, o surgimento de uma
visdo social e normativa tao diferenciada a seu respeito que torne inviadvel
a sua insergdo, total ou parcial, em algum ramo do direito incumbido da
organiza¢do normativa de matéria diversa.

Desde os primérdios da humanidade percebeu-se que os seres
humanos somente alcancavam a plenitude de suas potencialidades fisicas
e mentais com o passar dos anos. Em algumas civilizagdes, os mais jovens
sequer eram sujeitos de direito, e, quando se reconheceu esse status, foram-
Ihes opostas restricGes a manifestacdo da vontade. Durante longo tempo,
foram penitenciados pelos erros dos antecessores, quer cumprindo penas,
quer tendo a sua esfera juridica restringida.

O século XX testemunhou uma crescente preocupagdo com o0s
direitos das criangas e dos adolescentes, sendo iniUmeros os atos de direito
internacional que buscam tuteld-los. Em carater meramente enunciativo,
podemos mencionar aqueles listados abaixo.

(i) A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca e do Adolescente,
adotada no ambito da UNICEF em 20 de novembro de 1959, enunciou um
extenso rol de direitos que deveriam ser reconhecidos “a todas as criancgas,
sem qualquer excegdo, distingdo ou discriminagcdo por motivos de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de outra natureza, nacionalidade
ou origem social, posi¢do econémica, nascimento ou outra condi¢do, seja
inerente a prdpria crianga ou a sua familia”.

(ii) A Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de Sdo José
da Costa Rica, adotada em S3o José da Costa Rica, em 22 de novembro de
1969. No Brasil, foi aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto
Legislativon2 27, de 26 de maio de 1992, sendo depositado o instrumento de
ratificacdo, junto a Secretaria-Geral da Organiza¢do dos Estados Americanos,
em 25 de setembro de 1992, e promulgada, na ordem interna, pelo Decreto
n2 678, de 6 de novembro de 1992. A Convengao entrou em vigor, no plano
internacional, em 18 de julho de 1978. De acordo com o seu art. 19, “[tJoda
crianga tem direito as medidas de protecdo que a sua condigdo de menor
requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.



(iii) O Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo
de Sdo Salvador), adotado em Sao Salvador, em 17 de novembro de 1988.
No Brasil, foi aprovado, pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto
Legislativo n2 56, de 19 de abril de 1995, sendo depositado o instrumento
de adesdo, junto a Secretaria-Geral da Organiza¢do dos Estados Americanos,
em 21 de agosto de 1996, e promulgado, na ordem interna, pelo Decreto n?
3.321, de 31 de dezembro de 1999. O Protocolo entrou em vigor, no plano
internacional, em 16 de novembro de 1999. De acordo com o n2 3 do seu art.
15, quetrata do “direito a constituigdo e protecdo da familia”(...), “[o]s Estados
Partes comprometem-se, mediante este Protocolo, a proporcionar adequada
protecdo ao grupo familiar e, especialmente, a: (...) b. Garantir ds crian¢as
alimentagdo adequada, tanto no periodo de lactagéo quanto durante a idade
escolar; c. Adotar medidas especiais de protecdo dos adolescentes, a fim de
assegurar o pleno amadurecimento de suas capacidades fisicas, intelectuais
e morais”. O art. 16, por sua vez, que trata do “/d]ireito da crianca”, disp0s
que “[tjoda crianca, seja qual for sua filiagdo, tem direito as medidas de
protecdo que sua condi¢cdo de menor requer por parte da sua familia, da
sociedade e do Estado. Toda crian¢a tem direito de crescer ao amparo e
sob a responsabilidade de seus pais; salvo em circunstdncias excepcionais,
reconhecidas judicialmente, a crianga de tenra idade néo deve ser separada
de sua mde. Toda crianga tem direito a educagdo gratuita e obrigatoria, pelo
menos no nivel bdsico, e a continuar sua formag¢do em niveis mais elevados
do sistema educacional.

(iv) O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado
em Nova lorque, em 16 de dezembro de 1966. No Brasil, foi aprovado,
pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n2 226, de 12 de
dezembro de 1991, sendo depositada a carta de adesao, junto ao Secretario-
Geral das NagGes Unidas, em 24 de janeiro de 1992, e promulgado na ordem
interna pelo Decreto n2 592, de 6 de julho de 1992. O Pacto entrou em vigor,
no plano internacional, em 23 de margo de 1976. De acordo com o seu art.
24, 1, “[q]ualquer crianga, sem nenhuma discriminagdo de raga, cor, sexo,
lingua, religido, origem nacional ou social, propriedade ou nascimento, tem
direito, da parte da sua familia, da sociedade e do Estado, as medidas de
protegdo que exija a sua condi¢do de menor”.

(v) A Convencédo sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas, adotada em Haia, em 25 de outubro de 1980. No Brasil, foi
aprovada, pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n2 79,
de 15 de setembro de 1999, sendo depositado o instrumento de adesao,
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em 19 de outubro de 1999, e promulgada, na ordem juridica interna, pelo
Decreto n2 3.413, de 14 de abril de 2000. A Convenc¢do entrou em vigor, no
plano internacional, em 12 de dezembro de 1983. Ha reserva ao art. 24 da
Convengdo, permitida pelo seu art. 42, sendo exigido que os documentos
estrangeiros juntados aos autos judiciais sejam acompanhados de tradugdo
para o portugués, feita por tradutor juramentado oficial.

(vi) A Convencdo Interamericana sobre a Restituicdo Internacional
de Menores, adotada em Montevidéu, em 15 de julho de 1989. No Brasil, foi
aprovada, pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n? 3, de
7 de fevereiro de 1994, sendo depositado o instrumento de ratificacdo, junto
a Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, em 3 de maio
de 1994, e promulgada, na ordem interna, pelo Decreto n? 1.212, de 3 de
agosto de 1994. A Convencdo entrou em vigor, no plano internacional, em 4
de novembro de 1994.

(vii) A Convencgdo sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente,
adotada pela Assembleia Geral das Nag¢es Unidas em 20 de novembro
de 1989. No Brasil, foi aprovada, pelo Congresso Nacional, por meio do
Decreto Legislativo n2 28, de 14 de setembro de 1990, sendo depositado
o instrumento de ratificagdo em 24 de setembro de 1990 e promulgada,
na ordem interna, pelo Decreto n2 99.710, de 21 de novembro de 1990. A
Convengdo entrou em vigor, no plano internacional, em 2 de setembro de
1990.

(viii) A Convengdo Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores, adotada na Cidade do México, em 18 de margo de 1994. No Brasil,
foi aprovada, pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo
n2 105, de 30 de outubro de 1996, sendo depositado o instrumento de
ratificacdo, junto a Secretaria-Geral da Organiza¢do dos Estados Americanos,
em 8 de julho de 1997, e promulgada, na ordem interna, pelo Decreto n?
2.740, de 20 de agosto de 1998. A Convenc¢do entrou em vigor, no plano
internacional, em 15 de agosto de 1997.

(ix) O Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da Crianga,
referente a venda de criangas, a prostituicdo infantil e a pornografia infantil,
adotado em Nova lorque, em 25 de maio de 2000. No Brasil, foi aprovado,
pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n2 230, de 29
de maio de 2003, sendo depositado o instrumento de ratificacdo, junto ao
Secretario-Geral das Nagdes Unidas, em 27 de janeiro de 2004, e aprovado



pelo Decreto n2 5.007, de 8 de marg¢o de 2004. O Protocolo entrou em vigor,
no plano internacional, em 18 de janeiro de 2002.

(x) O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado em Nova lorque, em 16 de dezembro de 1966. No Brasil,
foi aprovado, pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n?
226, de 12 de dezembro de 1991, sendo depositada a carta de adesao, junto
ao Secretdrio-Geral das Nacdes Unidas, em 24 de janeiro de 1992, e aprovado
pelo Decreto n2592, de 6 de julho de 1992. O Pacto entrou em vigor, no plano
internacional, em 3 de janeiro de 1976. De acordo com o seu art. 10, “/o]s
Estados Partes no presente Pacto reconhecem que: 1. Uma prote¢Go e uma
assisténcia mais amplas possiveis serdo proporcionadas a familia, que é o
nucleo elementar natural e fundamental da sociedade, particularmente com
vista a sua formagdo e no tempo durante o qual ela tem a responsabilidade
de criar e educar os filhos. O casamento deve ser livremente consentido
pelos futuros esposos. (...) 3. Medidas especiais de protegdo e de assisténcia
devem ser tomadas em beneficio de todas as criangas e adolescentes, sem
discriminagéo alguma derivada de razées de paternidade ou outras. Criangas
e adolescentes devem ser protegidos contra a exploracdo econémica e social.
O seu emprego em trabalhos de natureza a comprometer a sua moralidade
ou a sua saude, capazes de pér em perigo a sua vida, ou de prejudicar o seu
desenvolvimento normal deve ser sujeito a sang¢éo da lei. Os Estados devem
também fixar os limites de idade abaixo dos quais o emprego de mdo de obra
infantil serd interdito e sujeito as san¢des da lei.

Alirio Cavalieri,®* referindo-se a autonomia do entdo denominado
Direito do Menor, defendia que ela decorria do seu conteudo especifico, de
institutos peculiares, de ter normas proprias e de sua autonomia didatico-
cientifica.

Esse ramo do direito, como ressaltado por Séalvio de Figueiredo
Teixeira,% costuma encontrar a sua base de sustentacdo em trés concepgoes
tedricas, que sdo as doutrinas (a) da protecdo integral, (b) do direito penal do
menor e (c) da situagdo irregular.

540 Direito do Menor — um Direito Novo, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, 1979, p. 384.

% O Direito..., in Revista dos Tribunais, vol. 650, p. 12 e ss..
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A doutrina da protecao integral apregoava a necessidade de a
crianga e o adolescente terem a integralidade de sua esfera juridica sujeita
a preocupacdo e a tutela do Estado. Essa protegdo deveria abranger, além
das liberdades classicas, a totalidade dos direitos sociais, como alimentacdo,
habitacdo, educacdo, saude, cultura, lazer e trabalho.

A doutrina do direito penal do menor defende que o Estado
deve instituir um sistema de responsabilizacdo diferenciado, atento as
especificidades da pessoa em desenvolvimento.®® A auséncia de incursido
no campo extrapenal importava na inexisténcia de qualquer medida que
buscasse contornar as debilidades fisicas e mentais dessa camada da
populacdo, de modo a oferecer-lhe as prestagGes sociais que assegurassem
o seu pleno desenvolvimento fisico e mental.

A doutrina da situagdo irregular, por sua vez, era baseada na
necessidade de preservar ou recompor a esfera juridica da crianga e do
adolescente que a tivesse comprometida por qualquer razdo. Com isso,
buscava estabelecer mecanismos de assisténcia, protec¢do e vigilancia, que
eram acionados sempre que as especificidades concretas o exigissem.

O alicerce estabelecido pela ordem constitucional e a sistematica
contida na Lei n? 8.069/1990 sdo suficientes, por si sds, para justificar
a autonomia existencial do direito da crianca e do adolescente.®” Sio
detalhados diversos direitos, amparados pelas medidas protetivas; as
relacbes de familia passaram a ajustar-se a certos comandos especificos,
nitidamente derrogatérios do direito comum; foi prevista a existéncia do
Juizo da Infancia e da Juventude, que ha de contar com uma equipe de apoio,
composta por psicélogos, assistentes sociais, comissdrios etc., que viabilize
o atendimento dos amplos objetivos a serem cumpridos pelo Estado; os
poderes do juiz foram sensivelmente ampliados, sendo-lhe permitido
estabelecer atos normativos de natureza infralegal e proferir decisGes de
oficio, isso sem olvidar o seu poder de cautela sensivelmente mais amplo;

% A respeito do direito penal dos menores, vale conferir a ampla pesquisa de Silvia Larizza,
que trata da tematica em mais de cinco centenas de paginas: I/ diritto penale dei minori:
evoluzione e rischi di involuzione. Milano: CEDAM, 2005.

5 Em relagdo ao papel do Estatuto da Crianga e do Adolescente na construgdo da “cidadania
infanto-juvenil”, vide: FALBO, Ricardo Nery. Natureza do Conhecimento Juridico: Generalidade
e Especificidade no Direito da Crianga e do Adolescente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 81.



hd um sistema de responsabilizacdo pessoal especifico, com sang¢des
proprias, as medidas socioeducativas, e prazos cambiantes, que se ajustam
as especificidades de cada adolescente infrator; e ainda had um sistema
préprio de direito administrativo sancionador, que prevé uma tipologia de
ilicitos administrativos e sang¢des préprias para quem infrinja certas normas
de protecdo dessa camada da populagdo.

Esse sistema, cujas especificidades ndo podem ser negadas, hd de ser
interpretado e aplicado com os olhos voltados a “absoluta prioridade” que a
crianga, o adolescente e o jovem, por for¢a do art. 227, caput, da Constituicdo
de 1988, deve receber da familia, da sociedade e do Estado. O comando
constitucional assegurou-lhes “o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizag¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a
salvo de toda negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressdo”.

Como se constata, além da protec¢do integral, o art. 227, caput, da
Constituicdo de 1988 assegurou as criangas e aos adolescentes, com absoluta
prioridade, o gozo de iniUmeros direitos. No plano lexical, prioridade indica
a “qualidade do que estd em primeiro lugar ou do que aparece primeiro;
primazia, preferéncia conferida a alguém relativa ao tempo de realizagdo
de seu direito, com preterigdo do de outros; qualidade de uma coisa que é
posta em primeiro lugar dentro de uma série ou ordem” (Cf. Buarque de
Holanda). Consagrada a prioridade, é praticamente suprimido o dmbito
de discricionariedade politica do administrador publico, ja que eliminada
a possibilidade de sopesar quaisquer outros direitos com aqueles das
criangas, dos adolescentes e dos jovens. A ponderagdo entre os possiveis
valores envolvidos foi realizada, a priori, pelo Constituinte, pouco sendo
deixado ao administrador. Tratando-se de direitos que congreguem valores
idénticos ou inferiores agueles consagrados as criancgas e aos adolescentes,
ndo havera qualquer espago para uma opc¢do distinta daquela que prestigie
a absoluta prioridade (v.g.: entre a educacdo de um adulto e a educacdo de
uma crianga, esta haverd de prevalecer; entre a realizagdo de construgdes
de natureza voluptuaria e a educagdo de uma crianga, a ultima, por veicular
valores mais importantes a coletividade, devera igualmente prevalecer). No
entanto, em situagdes extremas, um direito que possua maior peso no caso
concreto podera afastar outro de peso inferior (v.g.: para assegurar o direito
a vida, pode ser afastado o direito de propriedade de uma crianga).
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O reconhecimento da autonomia existencial do direito da infancia
e da juventude certamente contribui para compreendermos o porqué de,
ha pouco menos de um século, ser atribuido, aos juizes com competéncia
especifica nessa tematica, o munus de integrar a manifestagdo de vontade
de criangas e adolescentes, genitores e responsdveis, de modo a permitir
o exercicio de atividades laborativas ou a participagdo em espetaculos
publicos. O Juizo da Infancia e da Juventude deve realizar verdadeira
prognose, de modo a aferir os reflexos da atividade a ser desenvolvida
sobre a personalidade individual, bem como os seus efeitos sobre os demais
direitos assegurados a essa camada da populagdo. Trabalho, educacgdo, lazer
e saude, para dizer o minimo, hdo de permanecer conectados, de modo que
a realizagdo de um deles nao prejudique os demais.

Qualquer crianca ou adolescente que se encontre em situacao de
risco, na forma do art. 98 da Lei n? 8.069/1990,% pode receber as medidas
protetivas a que se refere 0 mesmo diploma legal. Sdo aplicadas, conforme o
caso, pelo Conselho Tutelar ou pelo Juizo da Infancia e da Juventude, tendo
natureza bem diversificada, variando desde a inclusdao em programa oficial ou
comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos
ou de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente, até a insercdo em familia
substituta. Trata-se de sistema todo préprio, que conta com um rol de
principios, previstos no art. 100, que direciona a sua aplica¢do. Considerando
que o rol de medidas protetivas é exemplificativo, torna-se nitido que
outras mais poderdo ser aplicadas, incluindo a autorizagdo para o trabalho
e a participacdo em espetdaculos publicos a partir de parcerias firmadas com
estabelecimentos que oferecam essas atividades. A avaliacao da conveniéncia,
ou ndo, dessa medida nao pode ser realizada por autoridade outra que nao
aquela vinculada ao sistema de protecdo das criangas e dos adolescentes.

6.2. A distingdo entre autorizagao para o trabalho e relagao de trabalho

A relagdo juridica de trabalho, que se inicia com a celebragdo do
contrato de trabalho, apresenta uma nitida peculiaridade quando cotejada
com as classicas relagdes juridicas de viés civilista. Essa peculiaridade decorre

%8 Lein28.069/1990, art. 98. “As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicdveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados: | - por agéo ou
omiss@o da sociedade ou do Estado; Il - por falta, omisséo ou abuso dos pais ou responsdvel;
Il - em razdo de sua conduta”.



da existéncia de subordinagdo de uma das partes a outra, mais especificamente
do empregado ao empregador, que presta um trabalho pessoal, remunerado
e em cardter nao eventual. Ndo bastasse isso, a preeminéncia do capital sobre
o trabalho gera um evidente desequilibrio de for¢as entre os contratantes,
o que justifica a atuagdo protetiva do Estado em prol do trabalhador, sendo
esse um dos principios diretivos da Justi¢a do Trabalho.

E o contrato de trabalho que delineia, subjetivamente, a relacdo
juridica. Orlando Gomes e Elson Gottschalk, % referindo-se a impropriedade
do art. 442 da CLT, que define o contrato individual de trabalho como o acordo
tacito ou expresso, que corresponde a relagdo de emprego, proferiram licdo
gue em muito nos auxilia a distingui-la da autorizacdo para o emprego, verbis:

“O conceito formulado neste artigo é tecnicamente insustentdvel. Dizer
que o contrato corresponde a relagdo juridica que informa importa
redunddncia. Todo contrato é o aspecto subjetivo da relagdo, com ela se
confundindo, conseqiientemente. A dissocia¢@io entre as duas idéias é uma
pura abstragdo do espirito. Portanto, a correspondéncia é logicamente
necessdria, tendo sido redundantemente salientada pelo legislador. Com
efeito, se a existéncia da relagdo de emprego implica, ipso facto, na presenca
do contrato de trabalho, toda relagdo dessa natureza é impreterivelmente
contratual, uma ndo podendo subsistir sem o outro. Esta presun¢do ndo
carecia de ser explicita, num pais em que hd liberdade de trabalho. Téda
relagdo juridica de natureza pessoal nasce de um ato juridico. Ndo basta a
existéncia de dois sujeitos de direito e de um objeto para que uma relacdo
de direito se forme. Mister se faz que os sujeitos se vinculem juridicamente,
que, por outras palavras, se liguem por um negdcio juridico”.

A licdo dos eminentes autores gera um o&bice, a nosso ver
intransponivel, para os defensores da tese de que a Justica do Trabalho,
por ter competéncia para apreciar todas as questdes afetas a relagdo de
trabalho, seria igualmente competente para apreciar o requerimento de
autorizagdo para a celebragdo do contrato de trabalho. Na medida em que
“toda relagdo juridica de natureza pessoal nasce de um ato juridico”, como
seria possivel falarmos em relacdo de trabalho antes da celebracdo do
contrato de trabalho?

Somente com o surgimento da relagdo juridica é que se pode falar
em direitos e deveres. In casu, direitos e deveres subjacentes a relagdo

9 Curso de Direito do Trabalho. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 123-124.
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trabalhista. Até entdo, tem-se mera avaliagdo prévia. Algo que, sem muito
rigor técnico, poderiamos denominar, no direito penal, de cogitatio e, no
direito civil, de tratativas preliminares.

A exemplo do que se verificou no direito civil apds a promulgac¢do
do Cddigo de 2002, também no direito do trabalho o individuo adquire
plena capacidade trabalhista ao atingir 18 anos. Entre os 16 e os 18 anos, é
necessaria a assisténcia do responsavel para firmar-se um contrato, sendo
que a existéncia da carteira de trabalho, “para a qual se faz necessdria essa
permissdo, basta como prova da existéncia dessa outorga”.”® A capacidade
consiste na aptiddo para a pratica de atos juridicos, sendo pressuposto de
sua validade.”

Além da incapacidade decorrente do critério etdrio, ainda ha
situagGes de incompatibilidade, que alcangam o exercicio de atividades
consideradas insalubres, perigosas ou imorais.

Algumas incompatibilidades podem ser afastadas mediante
autorizacdo do Juizo da Infancia e da Juventude, o mesmo ocorrendo em
relacdo a participacdo em espetdculos publicos, em que o intenso aspecto
cultural, constitucionalmente protegido, pode ser visto como uma exceg¢ao
a vedacdo de carater etario, de modo que mesmo criangas, com os cuidados
devidos, podem participar desse tipo de atividade. Portanto, ndo basta
a permissdo dos genitores ou dos responsaveis. E preciso um plus, que o
Estado-juiz reconheca que a atividade ndo colocara em risco a higidez fisica e
mental da crianca e do adolescente.

A superagdo da incapacidade e da incompatibilidade, consoante
a sistemadtica legal, torna o menor de 18 anos parte legitima para firmar o
contrato de trabalho e, por via reflexa, dar inicio a relagdo de trabalho.”
O mesmo ocorre em relagdo a sua participacdo em espetaculos publicos. A
legitimacdo pode ser vista como um plus em relagdo a capacidade. Denota
o preenchimento de certos requisitos previstos em lei, especificamente
exigidos de alguns sujeitos de direito, caso pretendam praticar determinados

70 Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Curso de Direito do Trabalho. 102 ed. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 1992, p. 536.

71 Cf. RAO, Vicente. Ato Juridico. 32 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 95.
72 Cf. GOMES e GOTTSCHALK. Curso..., p. 394-395.



atos, o que decorre da natureza da relagdo juridica a ser estabelecida.”

A autorizagao judicial, necessdria a superagao de algumas situagées
de incapacidade e de incompatibilidade, nem ao longe pode ser considerada
parte integrante da relagdo juridica que venha a surgir. E nem poderia
ser diferente, pois o érgdo jurisdicional ndo determina que a crianga ou o
adolescente faca ou deixe de fazer algo; tdo somente autoriza.

Na medida em que a relagdo juridica pode ndo vir a ser constituida,
em razao, por exemplo, da morte ou da desisténcia dos interessados, é mais
que ébvio que a autorizagdo ndo so6 a precede como dela ndo faz parte. Em
verdade, é fator de aperfeicoamento da vontade, suprimindo situagGes de
incapacidade ou de incompatibilidade que obstavam o seu livre exercicio.
Vicente Rdo,”* ao estabelecer mais de uma dezena de caracteristicas das
relagdes juridicas, realgando a bilateralidade dos poderes e dos deveres que
nelas se apresentam, observava que (a) a todo poder juridico corresponde
uma obrigacdo correlata; (b) relagdo juridica ndo ha, nem pode haver, que
ndo diga respeito a relagdo entre pessoas;’ e (c) a correlagdo entre poderes
e deveres se caracteriza pelo vinculo juridico que os une. Acresce, ainda, com
rara felicidade, que “[o]s simples interesses, embora legitimos e providos
de certa protegdo legal, ndo geram poderes e deveres necessariamente
correlatos e vinculados e ndo formam, consequentemente, relagdes juridicas
perfeitas, outro tanto sucedendo com as meras expectativas de direitos e
com os direitos cuja constituicdo estd sujeita a cldusulas ou condigdes
suspensivas”.

Na fase pré-contratual, momento em que os interessados solicitam
autorizagdo do Juizo da Infancia e da Juventude para que seja contornada
a incapacidade e a incompatibilidade que recaem sobre criangas e
adolescentes, ndo ha poderes e deveres ja estabelecidos, que hdo de ser
definidos pelo contrato futuro. Hd meros interesses a respeito de ato incerto,

73 Cf. RAO. Ato..., p. 100.

74 0 Direito e a Vida dos Direitos, vol. 2. 32 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991,
p. 723-724.

7> A concepcao de que a relagdo juridica reflete o vinculo entre duas pessoas é amplamente
dominante, mas ndo se pode ignorar que grandes pensadores, como Kelsen, Barbero e Cicala,
defendiam tratar-se de vinculo do sujeito com o ordenamento juridico. Cf. AMARAL NETO,
Francisco dos Santos. Relagdo Juridica — Il, in Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 64, 1981,
p. 407-408.
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cuja efetivagdo estd necessariamente sujeita a uma condi¢do suspensiva,
vale dizer, a manifestacdo de vontade dos sujeitos de direito por ocasido da
celebragdo do ato juridico. Enquanto temos expectativa de direito, ndo ha
que se falar, por dbvias razdes, em relag¢do juridica.

Apesar de a autorizagdo para o trabalho ndo confundir-se com
a relagdo de trabalho, é evidente que ndo ocupam compartimentos
estanques e incomunicdveis. Afinal, a autorizacdo ha de ser concedida
com os olhos voltados a esséncia da relagao de trabalho que sera formada.
Nessa linha de raciocinio, ndo se pode negar que, da mesma maneira
que a relacdo de trabalho interessa ao Juizo da Infancia e da Juventude,
a Justica do Trabalho interessa o sopro animico de sua atuagdo, que nada
mais é que a autorizag¢do permissiva do surgimento da relacdo de trabalho.
Embora a autorizacdo tangencie matérias afetas a dois ramos distintos do
Poder Judicidrio, ela é quase que integralmente absorvida pela area de
atuac¢do do Juizo da Infancia e da Juventude, remanescendo, para a Justica
do Trabalho, os interesses decorrentes de uma relagdo de trabalho que,
repita-se, sequer pode vir a surgir.

Note-se que todo o sistema é articulado em torno da especialidade
da Justica da Infancia e da Juventude. Até mesmo a inser¢do em familia
substituta, com o deferimento de tutela ou guarda, conquanto trate-se
de matéria historicamente de competéncia das Varas de Familia, em se
tratando de criancgas e adolescentes na situa¢do descrita no art. 98 da Lei
n? 9.069/1990, a competéncia, por forca do art. 148, paragrafo Unico, a,
passa para o Juizo da Infancia e da Juventude. E, de acordo com o art. 145
da Lei n2 8.069/1990, “[o]s estados e o Distrito Federal poderdo criar varas
especializadas e exclusivas da infdncia e da juventude, cabendo ao Poder
Judicidrio estabelecer sua proporcionalidade por numero de habitantes, dotd-
las de infra-estrutura e dispor sobre o atendimento, inclusive em plantbes”.
Ja foram criados incontdveis 6rgdos dessa natureza, todos dotados de
infraestrutura que permite o atendimento do publico alvo. Estaria a Justica
do Trabalho aparelhada dessa maneira?

O Superior Tribunal de Justica, como nao poderia deixar de ser,
mesmo apods a promulgacdo da Emenda Constitucional n2 45/2004, que
conferiu nova redac¢do ao art. 114, |, da Constituicdo de 1988, continuou
a entender que a competéncia para autorizar o trabalho de criancas e
adolescentes, bem como a sua participacdo em espetaculos publicos, era do



Juizo da Infancia e da Juventude’®:

“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL E DO
TRABALHO. ALVARA JUDICIAL. AUTORIZACAO PARA TRABALHO DE MENOR
DE IDADE. 1. O pedido de alvara para autorizagdo de trabalho a menor de
idade é de conteudo nitidamente civil e se enquadra no procedimento
de jurisdi¢do voluntaria, inexistindo debate sobre qualquer controvérsia
decorrente de relagdo de trabalho, até porque a relagdo de trabalho
somente serd instaurada apds a autorizagdo judicial pretendida. 2. Conflito
conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito, suscitado” (12
Secdo, CC n2 98.033/MG, rel. Min. Castro Meira, j. em 12/11/2008, Dle de
24/11/2008).

“CONFLITO DE COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL E DO TRABALHO.
PEDIDO DE LIBERAGAO DE ALVARA JUDICIAL. AUTORIZACAO DE MENOR
PARA TRABALHAR NA CONDICAO DE APRENDIZ. CAUSA DE PEDIR DE
NATUREZA CIVIL. JURISDICAO VOLUNTARIA. DIREITOS ASSEGURADOS AO
ADOLESCENTE. AUSENCIA DE QUALQUER DAS HIPOTESES PREVISTAS NOS
INCISOS DO ART. 114 DA CF, COM A NOVA REDACAO QUE LHE DEU A EC
45/2004. COMPETENCIA DO JUIZO DE DIREITO, ORA SUSCITADO. Discuss3o
acerca da competéncia para a liberagdo de alvard judicial autorizando
um menor a trabalhar, na condicdo de aprendiz, em uma empresa de
calgados. Pedido de jurisdigdo voluntaria, que visa resguardar os direitos
do requerente a manutencdo de seus estudos, bem como assegurar-lhe um
ambiente de trabalho compativel com a sua condi¢do de adolescente (art. 22
do ECA). Ndo ha debate nos autos sobre qualquer controvérsia decorrente
de relagdo de trabalho. Conflito conhecido, para declarar a competéncia do
Juizo de Direito, ora suscitado” (22 Se¢do, CC n2 53.279/MG, rel. Min. Cesar
Asfor Rocha, j. em 26/10/2005, DJ de 02/03/2006, p. 137).

Uma vez surgida a relagdo juridica de trabalho, ai sim a Justica
do Trabalho poderd desempenhar o seu munus constitucional, o que, é

76 Ainda de acordo com o STJ, caso a Unido manifeste interesse, o feito assume ares de
litigiosidade e a competéncia é deslocada para a Justica Federal: “CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA. ALVARA JUDICIAL PARA AUTORIZAGCAO DE TRABALHO REMUNERADO POR
MENOR. APELACAO DA UNIAO. EXISTENCIA DE LITIGIOSIDADE. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. 1. A existéncia de apelacdo da Unido Federal, em que afirma o seu interesse em
integrar a lide, revela o carater contencioso da acdo, o que determina a competéncia da Justi¢ca
Federal para o julgamento do pedido. 2. Conflito conhecido para determinar a competéncia
do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, o Suscitado” (12 Se¢do, CC n2 38.623/MG, rel.
Min. Luiz Fux, j. em 26/02/2004, DJ de 22/03/2004, p. 188). No mesmo sentido: 12 Sec¢do,
CC n2 39.574/MG, rel. Min. Castro Meira, j. em 22/10/2003, DJ de 01/12/2003, p. 255; CC
n? 39.387/MG, rel. Min. Castro Meira, j. em 24/09/2003, DJ de 20/10/2003, p. 168; CC n2
39.387/MG, rel. Min. Castro Meira, j. em 24/09/2003, DJ de 20/10/2003, p. 168; e CC 3.349/
ES, rel. Min. Helio Mosimann, j. em 20/04/1993, DJ de 17/05/1993, p. 9267.
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importante frisar, tem feito com raro brilho. Alids, ndo é por outra razdo
que o art. 61 da Lei n2 8.069/1990 dispde que “[a] protecdo ao trabalho
dos adolescentes é regulada por legislagdo especial, sem prejuizo do disposto
nesta Lei”. A legislacdo especial é justamente a Consolidagdo das Leis do
Trabalho, livro de cabeceira de tantos quantos militem na Justi¢a do Trabalho.
O Juizo da Infancia e da Juventude ndo deve incursionar nos aspectos afetos
aos direitos trabalhistas, limitando-se a verificar se a atividade que se
pretende exercer é, ou ndo, compativel e benéfica ao desenvolvimento fisico
e psicoldgico das criangas e dos adolescentes envolvidos.

A relagdo juridica faz surgir uma posicdo de poder, do sujeito
ativo, e uma posicdo de dever do sujeito passivo, “poder e dever criados
pelo ordenamento juridico para a defesa de um interesse.””” Somente as
pretensdes que encontrem amparo em poderes e deveres estabelecidos
pela legislagdo trabalhista, necessariamente decorrentes de uma relagao
juridica de igual natureza, é que serdo apreciadas pela Justiga do Trabalho.

7. Epilogo

Santo Tomas de Aquino,”® ap0ds realgar que as leis humanas foram
feitas para governar os homens e que a experiéncia aperfeicoa o nosso
conhecimento, concluiu “que, no decurso do tempo, pode ser que ocorra algo
de melhor a ser estabelecido”. Com todas as vénias daqueles que, a partir
do ultimo lustro, iniciaram uma cruzada em torno da outorga, a Justica do
Trabalho, de uma competéncia quase secular exercida pelo Juizo da Infancia
e da Juventude, ndo parece que o seu entendimento seja albergado pelo
direito, pela experiéncia ou pela razao.

A competéncia constitucional da Justica do Trabalho, para o exame
das controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, ndo alcanca — e nédo
pode alcancar — o pedido de autorizacdo para que crianca ou adolescente,
conforme o caso, desenvolva atividade laborativa ou participe de espetaculo
publico. Afinal, a autorizagdo, longe de suceder a relagdo de trabalho, integra
avontade e permite a pratica do ato juridico que possibilita o seu surgimento.

7 Cf. AMARAL NETO. Relagdo Juridica..., p. 409.

8 Suma Teoldgica, vol. IX. Trad. de CORREIA, Alessandro. Sdo Paulo: Livaria Editora Odeon,
1936, p. 103.



A experiéncia do ultimo século tem ensinado que a existéncia de
um ramo proéprio do direito e de um drgao jurisdicional com competéncia
especifica para as matérias afetas as criancas e adolescentes é medida
mais que salutar. O Juiz da Infancia e da Juventude é, necessariamente, um
técnico humanizado. Conhece as agruras daqueles que lutam, até o limite
de suas forgas, para alcangar a completude do seu desenvolvimento e, de
algum modo, atingir referenciais minimos de felicidade, tarefa, alias, nada
facil em um pais de modernidade tardia como o nosso.

Nenhuma norma juridica, qualquer que seja ela, é indiferente ao
ambiente sociopolitico. E tarefa assaz dificil imaginar que acontecimento
teria ocorrido em terra brasilis, nos ultimos anos, para que, com entusiasmo
compativel ao de Copérnico, ao desenvolver a teoria heliocéntrica e
demonstrar que era a Terra que se movia em torno do Sol, ndo o contrdrio,
pudéssemos afirmar que tudo tem sido feito errado nos ultimos cem
anos. Por certo, ndo é o fato de a Justica do Trabalho entender de relagédo
trabalhista, pois, como explicado, o Juizo da Infancia e da Juventude atua
em momento prévio ao surgimento da relagdo de trabalho. E, com as vénias
possiveis, é este, ndo aquela, que entende de criangas e adolescentes.

Afirmar que a situacdo exige uma interpretacdo sistémica e
unitdria, sendo imperativa a concentra¢do dos atos decisérios no mesmo
ramo do Poder Judicidrio, é ignorar que a divisdo de competéncias, in casu,
baseia-se na natureza da matéria e na qualidade dos envolvidos, sendo
amplamente distintos os prismas de andlise que direcionam a atuag¢do do
Juizo da Infancia e da Juventude e da Justica do Trabalho.

Outro aspecto extremamente relevante diz respeito a capilaridade
da Justica Estadual, sensivelmente mais ampla que a Justica do Trabalho. A
prevalecer a tese ha pouco idealizada, concentrando na Justica do Trabalho
a concessdo das autorizagOes para trabalho e participacdo em espetdculos
artisticos, é ébvio que tal imporda um pesado 6nus a incontaveis familias,
que se verdo obrigadas a deslocar-se do seu domicilio para a localidade
mais préxima, que abrigue drgdo jurisdicional com essa competéncia.
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RESUMO: As antigas figuras de lucro facil, sempre reprimidas por leis de
protecdo a economia popular, surgem novamente com félego redobrado,
impulsionadas pela sociedade de informag¢do e consumismo. Caracterizam-
se por novas técnicas de publicidade e abordagem, pelas descomplicadas
formas de contratagdo e pela aparéncia de licitude, materializando-se como
investimentos fraudulentos prontos a atingir a coletividade de consumidores.

ABSTRACT: the old profit figures easy, always suppressed by the popular
economy protection laws, again with breath doubled, driven by the
information society and consumerism. Are characterized by new advertising
techniques and approach, by hiring forms and uncomplicated appearance
of legality, materializing as fraudulent investments ready to achieve the
collective of consumers.

PALAVRAS-CHAVES: Economia popular; piramide financeira; lucro facil;
publicidade; investimento; marketing multinivel; boa-fé; deveres do
fornecedor.

KEYWORDS: Popular economy; financial pyramid; easy profit; advertising;
investment; multilevel marketing; good faith; duties of the supplier.



1. Introdugao

Casos mundialmente conhecidos e relacionados a esquemas
monetarios fraudulentos, como os desenvolvidos outrora por Ponzi ou
mais recente por Bernard Maddof nas classicas piramides financeiras de
recrutamento de consumidores incautos, ou, de outro lado, o surgimento de
novos estratagemas de arrecadacdo de divisas, através de constantes apelos
na Internet e de diversos outros meios de comunica¢gdo, denominados
marketing multinivel (a exemplo de algumas pessoas juridicas: TelexFree,
Bbom, MultiClick, Priples) chamam a aten¢do da sociedade de consumo?.

Logicamente, causa perplexidade e espécie o massificado e intenso
anuncio de repentino acesso ao lucro facil (incompativel as demais situagées
econdmicas que exigem esfor¢os do interessado ou amplo conhecimento do
investidor quanto a empresa alocada em mercado aberto para investimento)
sucedido pelo abrupto rompimento da confianca daqueles caracterizados
pela vulnerabilidade (fatica, técnica e juridica)?, notadamente quando ha
ruina posterior do empreendimento por falta de bases sélidas.

A questdo toma prumo a considerar que os métodos atualmente
praticados pelos responsaveis por esses esquemas sdo completamente
diferentes daqueles outrora eleitos como causa subjacente da legislacdo
punitiva de ambito penal, pelo menos no Brasil, até porque o nucleo do
modal proibitivo é exatamente sancionar aquele que obtém ganho ilicito

! No Brasil, neste sentido, ha episodios ricos para a literatura juridica interna e internacional
0s quais mantém varios tipos de ilicitudes reunidas numa soé atividade. Vale a lembranga
quanto aos empreendimentos ardilosos realizados através das empresas Fazendas Reunidas
Boi Gordo, Avestruz Master, Blackdever, Encol S/A, entre outras.

2 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Codigo de Defesa do Consumidor: o principio da
vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais: interpretacdo
sistemdtica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 141 e
seguintes. E importante verificar a taxonomia da vulnerabilidade. Diz-se técnica quando o
consumidor é desprovido de cognoscibilidade sobre os meios de utilizagdo do produto ou
servigos e os efeitos colaterais dele decorrente. A juridica decorrente da auséncia de pleno
conhecimento da extensdo de direitos e obrigagdes por parte do consumidor. Introduzimos
aqui a vulnerabilidade financeira como se observa do texto. Para as hipervulnerabilidades
(vulnerabilidade agravada) decorrentes da jungdo de duas amplas fraquezas setoriais
(consumidor e crianga; consumidor e idoso), verificar em MIRAGEM, Bruno. Curso de direito
do consumidor. 52 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 125 e MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, como também DENSA, Roberta. Direito do consumidor. 92 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 18.
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(ou tenta) em detrimento ao povo ou nuimero indeterminado de pessoas
mediante especulacdes ou meios fraudulentos, nos termos da legislacdo que
data da década de cinquenta e ainda faz-se vigente (Lei federal n2 1.521/51,
art. 29, inc. IX).

Breve espaco se abre apenas para refletir que quando a citada
legislacdo foi levada a vigéncia, em homenagem a reserva legal, fixando
tipos penais contra os ataques a economia popular, o Brasil vivenciava o pos-
guerra com grande abertura para os mercados e ao mesmo tempo sofrendo
a ganancia e usura desenfreada decorrentes desta nova experiéncia, o que
proporcionou a elaborac¢do de lei sem a utilizagdo de termos polissémicos,
passiveis de fun¢do diacronica. A linguagem aprimorou-se na especificidade,
o que a distanciou da realidade ao longo do tempo®.

Para a contemporaneidade é dizer que frente aos comandos
constitucionais exigentes do dever de protegdo quanto a segurancga (CF, art.
59, caput) e respeito ao consumidor (CF, art. 59, inc. XXXIl e art. 170, inc. V)
os elementos descritos no dispositivo penal (a saber: meios fraudulentos,
especulacdo e ganho ilicito) sdo, por si s, ‘insuficientes’ para a promogao
efetiva do lesado, da economia popular e ainda da confianga coletiva,
tendo em vista, por ébvio, a transmudagao e os modos de realizagdo desses
imbréglios econdmicos nesta pés-modernidade hipercomunicativa. Esta-
se diante o dever de protecdo e a proibicdo de insuficiéncia atinentes ao
vulnerdvel®.

3 PIMENTEL, Manoel Pedro. Aspectos novos da lei de economia popular. RT. v. 607. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986, p. 264. Pondera: “Culminando a série de decretos-leis baixados a
partir de 1938, a Lei 1.521/51 foi editada em 26.12.51, para vigorar a partir de fevereiro/52.
Precedida de largas discussées no Congresso, uma vez que o Pais jd retomara a plenitude
democrdtica, esta lei mostrou-se necessdria em razdo do momento entdo vivido. Estdvamos
no periodo do apds-guerra, quando e economia mundial se expandia, buscando novos
mercados. Os apetites brotados a sombra do surto desenvolvimentista mostravam seu facies
cruel, sujeitando a economia popular a insuportdvel provagdo. A edigéo da Lei 1.521/51 visava
a protegdo desse bem juridico e dos seus interesses correlatos”.

4 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 138. A saber: “A proibi¢céo de
insuficiéncia ndo coincide com o dever de protec¢do, mas tem, antes, uma fungdo auténoma
relativamente a este. Pois trata-se de dois percursos argumentativos distintos, pelos quais,
em primeiro lugar, se controla se existe, de todo, um dever de protec¢éo, e, depois, em que
termos deve este ser realizado pelo ordindrio sem descer abaixo do minimo de protecgcdo
juridico constitucionalmente exigido. No controlo da insuficiéncia trata-se, por conseguinte,
de garantir que a protecgéo satisfaga as exigéncias minimas na sua eficiéncia, e que bens
juridicos e interesses contrapostos ndo sdo sobre-avaliados”.




Portanto, a reacgdo juridica deve ser sistémica®, englobando ndo
apenas o aporte penal de outrora, mas o pluralismo de fontes, iniciando-
se por aquelas originarias de valores superiores (essencialmente relativas
a ordem constitucional), com nitido acompanhamento das disposi¢Ges
supranacionais (a exemplo das diretivas da comunidade europeia) e das leis
tematicas de direito privado, com relevo redobrado ao Cddigo de Defesa
do Consumidor e Cédigo Civil. Ainda é possivel ter presente como fonte
manifestagdes particulares que igualmente visem reprimir esse modelo
ardiloso, o que pode ser facilmente verificavel por meio de negdcios juridicos
plurilaterais de prote¢do ao mercado pelos préprios vulneraveis (associagdo
de investidores).

Evidente que diversas respostas do sistema juridico sdo possiveis
para questdes que envolvam tais estratagemas ardilosos, desde o basico
reconhecimento de nulidade de transa¢des dai surgidas, com eventuais
indenizacGes ademais das medidas inibitdrias para evitar outras situacGes
juridicas lesivas.

Ao lado desta observacdo cumpre, democraticamente, auscultar o
manejo argumentativo dos criativos empreendedores destas atividades com
esteio na autonomia privada, encampada constitucionalmente e que, em
tese, permite a criagcdo de novos modelos econémicos, sem se descurar que,
de margem oposta, existem limites ponderaveis quanto a sua atuacdo frente
a pleitos de ordem publica.

E nesta otica viceja a economia popular como manifestacdo de
ordem publica a ser tutelada, considerando-a como bem fundamentalmente
coletivo.

> GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. Para além de indicar o eixo do sistema juridico através da unidade (coeréncia) e
ordenagdo (adequagdo por principios), explica: “o sistema juridico é um sistema aberto, ndo
fechado. Aberto no sentido de que é incompleto, evoluiu e se modifica. A abertura do sistema
cientifico decorre da incompletude e da provisoriedade do conhecimento cientifico”.
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2. O reconhecimento da vulnerabilidade financeira da pessoa

Inicialmente vale anotar que ndo ha mercado sem pessoa e nédo ha
pessoa sem tutela juridica®! Ademais da pessoa essencialmente considerada
(em seus conteudos nucelares)” e mesmo da interagdo primaria de conjunto
(grupos familiares)® ha, sobretudo, dimensdes coletivas historicamente
originadas a partir da solidariedade® e que, quando analisadas a regéncia
de métodos cientificos contemporaneos, revelam organizacdo sob a
inconstancia e incerteza da hipercomplexidade demonstrando a existéncia
de nichos sistematicos paralelos que podem se acoplar estruturalmente®.
Estes sistemas, sem a pretensdo de exaurir, sdo conhecidos como sistema
social, politico, econdmico, cultural, ambiental etc.

Fato é que a preocupacdo quanto a higidez do mercado — que nesse
ponto apenas legitima-se enquanto palco de respeito a pessoa — cada vez mais
torna-se exigivel no plexo comunitario. Seria, entdo, de abordar a interagao

® STIGLITZ, Riben S. y STIGLITZ Gabriel A. Contratos por adhesidn, clausulas abusivas y
proteccion al consumidor. Buenos Aires: Depalma, 1985, p. 7. A adverténcia é significativa:
“Los limites constitucionales al desarrollo de la actividad privada, en cuanto no puede usurpar
las esferas de la seguridad, salud, libertad y dignidad humana, advierten que hoy ‘utilidad
social’ no es mds sinénimo de ‘interés de la produccion o del sistema de la empresa’. La
prosperidade colectiva exige ahora que la libertad econémica privada, aunque subsistiendo
como postulado fundamental de los sistemas occidentales, quede sujeta, sin embargo, a una
penetrante disciplina a fin de que la actividad realice fines sociales, asegurando la mdxima
tutela posible de los intereses del publico, y excluyendo entonces una organizacion de la
empresa lesiva de los atributos esenciales del consumidor”.

7 Expressdo rica e magnifica Peter Haberle. In: HABERLE, Peter. La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2003, p. 202. Para quem, alias,
a Grundgesetz, irradia duas bases fundamentais para a protegdo desse minimo ético: a ndo
instrumentalizagdo da pessoa (mero objeto) e o grau de inviolabilidade e inalienabilidade dos
direitos fundamentais, como garantia do livre desenvolvimento da personalidade humana.

8 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacgées e fim. Rio de Janeiro: Renovar,
2015, p. 161. Evolui: “Naquele passo a familia era limitada a representar uma aquarela de
tonalidades e cores morais e sociais, em lugar de ser uma tela policrémica para o desenho do
sentimento e do afeto. Essa renovada estruturagéo familiar abriu as portas a compreensdo.
Essa renovada estruturagdo familiar abriu as portas a compreensdo e ao reconhecimento
de inumeros outros tons, a rigor sem modelos excludentes, resultado de uma série de
transformagdes sociais, especialmente ocorridas aos anos que sucederam a génese da nova
ordem constitucional”.

 DURKHEIN, Emile. Da divisdo do trabalho social. v. 1. 2.2 ed. Lisboa, Editorial Presenca, pp.
87 essel3less.

10 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas. Trad. Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Iteso, 1996, p. 87. Mas ¢ de vinculo mencionar que a teoria dos
sistemas e Luhmann, antes de humanista e personalista, é de cariz estrutural-sistémico onde
a pessoa tem quase nenhum significado.




ou coordenacgdo entre os sistemas econOGmico e juridico. Evidente que
vozes poderosas se erguem contra a regulagdo do mercado por ‘ferramentas
externas’, especialmente do ponto de vista da intervengdo juridica,
compreendendo-o simplesmente como abstracdo democrética, desprovida de
taxis e caracterizada por ordem prépria e espontdneal?. Sugere-se apenas o
contrato (e ndo a lei) como instrumento juridico adequado a lex mercatoria®.

Sem duvida, no entanto, que a auséncia de controles e limites, com
nitido abandono das pessoas no ambito da aldeia global comercial, é campo
fértil para a colheita de iniquidades, insegurancas, exclusdes e, notadamente,
sujeicdo da pessoa ao mercado! (situagdo essa da qual o direito privado,
especialmente, busca evoluir ha tempos)®.

11 CAFFE, Federico. Diritto ed Economia: un difficile incontro. In: problemi attuali dell'impresa
in crisi. Studi in onore di Giuseppe Ferri. Padova: Cedam, 1983, p. 11. Adverte sobre a
necessidade de vencer as fronteiras entre os diferentes campos do conhecimento, a fim de
facilitar a coordenagdo disciplinar entre economistas e juristas.

2 HAYEK, F.A., Lei, legislagdo e liberdade. In: A idéia de justica de Platdo a Rawls. Trad. Karina
Janini. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 375. Do mesmo autor: HAYEK, F. A. Law, legislation
and liberty. Volume 1: Rules and Order. Chicago: Chicago University Press, 1978.

13 GALGANO, Francesco. Lex mercatoria. Bologna: Il Mulino, 2005, p. 232. Polemiza: “I'avvento
della societa post-industriale non reclama, come reclamo I'‘avvento dell’era industriale,
profonde riforme legislative: il quadro del diritto codificato resta immutato. Ma resta immutato
perché sono altri, non gia le leggi, gli strumenti mediante i quali si attuano le transformazioni
giuridiche. Il principale strumento della innovazione giuridica é il contratto”.

4 CAPELLA, Juan Ramén. Os cidaddos servos. Trad. Lédio Rosa de Andrade e Témis Correia
Soares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 146. Para quem a resposta aos desniveis
desproporcionais de classes provocados pelo globalismo se encontram: i) na reconstrugdo
ética dos vinculos sociais; i) na condi¢do de dignidade da pessoa humana reincorporada ao
ordenamento; iii) na desalienagdo técnica, considerando a distancia entre a vida cotidiana
e a complexidade das decisGes empresariais e governamentais; iv) aproveitamento do
principio da diferenca para a protegdo das discrepantes individualidades desenvolvidas no
pluralismo social. Realga com sensibilidade: “Os cidaddos sdo chamados a sacrificar-se a cada
crise econémica (isto é: podem ver-se despedidos, aposentados de improviso, empobrecidos,
marginalizados) enquanto se estrutura o capital (isto é: quando este se desprende de técnicas
produtivas obsoletas, se reierarquiza e amplia o Gmbito de seu dominio); e héo de adaptar-se
logo a seus ciclos de euforia, ou seja, consumir. Entregar a alma. Consumir qualquer coisa que
se produza massivamente. Os cidaddos sdo livremente servos”.

1> PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro. Renovar, 2008, p. 505. Cumpre a adverténcia altiva: “A desenfreada liberdade do
mercado se traduz em luta e em conflito, correndo o risco de afogar ‘na dgua gélida do cdlculo
egoista os santos frémitos da exaltagdo religiosa’ e ética, de relegar a dignidade pessoal a simples
valor de troca, expondo os sujeitos vulnerdveis, subjugados ou explorados a marginalidade. Desse
modo, o mercado se configura como um instrumento de enfraquecimento das relagdes sociais, que
conduz os homens a uma mercantilizagéo infinita e ao conflito continuo que ndo pode encontrar
uma redugdo ou uma mediagéo na politica sem limitar as liberdades econémicas, sem corromper
0 quadro das liberdades civis e, portanto, a propria democracia. A liberdade econémica torna-se
liberdade politica; a economia domina a politica, e ao livre consenso dos homens ndo mais compete
estabelecer os fins da sociedade; a hipdtese é que o homem, capaz de um perfeito cdlculo das proprias
utilidades, saiba sempre maximizd-las. O mercado assume o papel institucional de organizador de
relagdes sociais e de redistribuidor de riquezas e os grandes grupos econémicos, que exercem a
fungdio de governo privado da sociedade, prestam-se a cooperagdo e ao patrocinio compativeis com
o préprio egoismo, mas em nada disponiveis a gestos e formas de sincera solidariedade”.
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Pode-se dizer que ndo apenas os apontamentos acima, mas em
juncdo com outras situacdes de intensa vigilia, foram motes vividos do
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado. A Resolugao
n® 39/245/1985 da Organizacdo das Nacdes Unidas, ao tratar das linhas
gerais de prote¢do ao consumidor, identifica no item 1 a vulnerabilidade
(imbalances) do consumidor como pressuposto basico de consolidagdo das
tratativas supranacionais no que respeita esse direito humano.

A recepgao deste modelo pela Constituicdo Federal brasileira de
1988 (art. 59, inciso XXXII) possibilita o cotejo critico quanto ao instituto da
incapacidade civil (capacidade de fato) da pessoa, isto porque a vocagdo
alocada no Cddigo Civil (art. 32 e 42) demonstra-se, sobretudo, de natureza
patrimonial, tendente a proteger os desprovidos de maioridade ou com
causas patoldégicas, ébrias e perduldrias na consecuc¢ao de negécios juridicos
—nada indicando sobre as relevantissimas questdes existenciais dos ‘sujeitos’
ali tratados®. A vulnerabilidade, lado outro, encontra fundamento no
principio da igualdade substancial e parte da presungdo de que a intensa
discrepdncia entre os agentes econdémicos (fornecedor e consumidor),
independentemente do exercicio da capacidade, merece promocgdo e tutela.
Portanto, a vulnerabilidade tem intenso arrimo constitucional®’.

E exatamente neste ponto, sob o dngulo de negdcios juridicos
caracterizados por objeto ilicito de lucro fdcil ou por negdcio juridico ainda
ndo regulado no dmbito legislativo (como na hipdtese das empresas de
marketing multinivel, mas prenhe de incertezas e potencialmente danosos
aos incautos) é que defendemos subespécie de vulnerabilidade: a financeira.

6 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 85.
Aguda observagdo: “Ndo sem sentido, nestes quadrantes, o sujeito ndo é em si, mas tem para
si titularidades. E mesmo pessoa real e concreta (cujas necessidades fundamentais como
moradia, educagdo e alimentagdo ndo se reputam direitos subjetivos porque sGo demandas
de ‘outra ordem’), e é mais um individual patrimonial”

17 LORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni, 2003, p. 35. Neste
sentido: “La vulnerabilidad del consumidor es la que justifica la aplicacion del principio
protectorio constitucional (...). Hemos afirmado que el Derecho del consumidor es un drea del
Derecho protectorio, de base constitucional, que tiene manifestaciones en todos los Gmbitos
en base a un orden publico que se impone en las relaciones juridicas, tanto para proteger,
como para ordenar la sociedad en base a principios de socialidad. Existe un supuesto de hecho
que es el que demanda la proteccion, un estado de riesgo colectivo o de una clase o grupo, que
el Derecho atiende especialmente. La nocion de vulnerabilidad define el supuesto de hecho de
la norma de proteccion”.




Alerte-se ndo se vindicar inovag¢do alguma, porque ela deriva da
vulnerabilidade nas espécies fatica (ou econémica), técnica e juridica. Ha,
porém, a especificidade de ater-se a duas operag¢des basicas: empréstimos
(crédito pessoal) e investimentos (captacdo de poupanga), quer sejam feitos
em instituicdes bancarias ou ndo®.

No primeiro caso, desde ja a vulnerabilidade financeira é
tranquilamente verificavel no surgimento do superendividamento de massa.
Na sociedade consumista o vulnerdvel adere a diversos tipos de contrata¢des
bancarias em busca de crédito pessoal comprometendo o minimo existencial
e a qualidade de vida digna'®. Dentre as causas de referida situagdo financeira
humanamente deficitaria se verifica o abuso do agente financeiro na omissdo
de cumprir com a carga principiolégica quanto ao direito fundamental ao
crédito responsdvel ou sustentdvel.

Tal direito fundamental deriva da conjunc¢do do art. 42 da Lei federal
n2 10.820/2003%° aos vetores constitucionais de defesa do consumidor e
ordem econdmica (CF, art. 59, inciso XXII e art. 170, inc. V): caso claro de

18 FROTA, Mario. Servigos financeiros a distancia — um tijolo mais na edificagdo de um espaco
econdémico europeu Unico. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZzI, Rosangela Lunardelli (org.).
Direitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. Sem atribuir idéntica conclusdo, contribui ao comentar a Diretiva 2002/65/
CE que institui o regime de servigos financeiros a distancia: “O regime que ora se institui
assenta no pressuposto de que é do interesse dos consumidores aceder sem discriminagbes
a mais ampla gama de servicos financeiros disponiveis na comunidade, de modo a poderem
escolher os que mais se adequam as suas necessidades. E por forma a garantir-se a ‘liberdade
de escolha dos consumidores’, que é direito fundamental, indispensdvel se torna assegurar-
Ihes um elevado nivel de protec¢do. S6 um elevado nivel de protecgdo é susceptivel de garantir
o reforgo da confianga do consumidor nas negociagbes entretecidas a distdncia”.

9 LIMA, Clarissa Costa de. O tratamento do superendividamento e o direito de recomegar
dos consumidores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 144. Explica: “As dificuldades
econdémicas, nem sempre sdo consequéncias do desemprego, doenga, entre outros
motivos semelhantes. Hd inumeras situagbes denominadas de superendividamento ‘ativo
inconsciente’ que decorrem da inexperiéncia, da pobreza, do reduzido nivel de escolaridade
entre outras circunstdncias que impossibilitam os consumidores de avaliar corretamente a
sua capacidade de reembolso e da concessdo abusiva de crédito. Portanto, ndo seria absurdo
afirmar que esses consumidores, salvo prova em contrdrio, também estariam de boa-fé”. Ver
ainda: MARQUES, Cldudia Lima; CAVALLAzzI, Rosangela Lunardelli. Direitos do consumidor
endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

20 BRASIL. Lei federal n? 10.820/03. “Art. 4° A concessdo de empréstimo, financiamento ou
arrendamento mercantil sera feita a critério da instituicdo consignataria, sendo os valores e
demais condi¢des objeto de livre negociagdo entre ela e 0 mutudrio, observadas as demais
disposicdes desta Lei e seu regulamento”.
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direito fundamental por derivagdo (linha argumentativa)?’. Nesta hipdtese
normativa, as instituicdes de crédito cumprem, nos ditames de referidos
axiomas, a partir de seus contratos, desencadear aos consumidores ampla
e maxima efetivagdo de seus direitos (e na sua omissdo cabe ao Estado por
seus orgdos de prote¢do ao consumidor fazé-lo)? evitando-se (ex ante) o
flagelo da marginalizagdo e exclusdo social, operando créditos em condicdes
adequadas a situacdo existencial da pessoa; e no eventual rebaixamento da
qualidade de vida pelo crédito ja concedido e contratado predispondo-se ao
reequilibrio crediticio (ex post), através da clausula geral de boa-fé, rumo ao
dever de renegociagcdo®.

A segunda figura é referente ao consumidor que se vé desprovido de
conhecimento das poténcias dum mercado hipercomplexo e fragmentado,
repassando suas economias ao setor empresarial de captagdo de poupanga

21 Direitos fundamentais necessariamente ndo necessitam estar escritos na Constituicdo
Federal. Além da existéncia da cldusula geral de direitos fundamentais assentada no § 22 do
art. 52 da Constituicdo Federal (um dos motes da chamada constituicdo aberta), é possivel
a verificagdo de direitos fundamentais ‘derivados’, porém nao escritos, obtidos por meio de
argumentacdo juridica, conforme DuQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais:
teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 136. Aborda: “uma norma
associada é vdlida, sendo considerada uma norma de direito fundamental, quando, para sua
associag@o a uma norma diretamente estabelecida na Constitui¢do for possivel uma correta
fundamentagdo relacionada aos direitos fundamentais [...], a medida que se torna possivel
realizar relagées de fundamento (Grund) e de precisdo (Prdzisierung), verifica-se que existem
outros enunciados linguisticos que originam normas associadas, de modo que as normas de
direitos fundamentais podem ser derivadas por meio de fundamentagdo e pela técnica de
argumentagdo juridica, que informa o direito como um discurso prdtico”.

22 Para a maxima efetividade, a contribuigdo da jurisprudéncia alem3 foi incisiva, até porque
na dimensdo objetiva proporcionou a fungdo ao Estado de garantir os direitos fundamentais
contra agressdo propiciada por terceiros. Ou seja, o Estado abandona a categoria de adversario
do cidaddo para a fun¢do de guardido de direitos, através do dever de protecdo que pode
assim ser escalonado: i) dever de proibicdo (vedagdo de determinada conduta); ii) dever de
seguranga (proteger o individuo contra ataques de terceiros); iii) dever de evitar riscos (adotar
medidas de protecdo ou prevencdo em relagdo ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico).
Ver em MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 12.

2 MARQUES, Claudia Lima. SugestGes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento
de pessoas fisicas em contratos de crédito de consumo: proposicoes com base em pesquisa
empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZzI, Rosangela
Lunardelli. Direitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 268. Leciona: “Assim, considera a parte majoritdria da doutrina
alemd que haveria uma espécie de dever ipso jure de adaptagdo (ipso jure-Anpassungspflicht)
ou dever de antecipar e cooperar na adaptagdo, logo, dever (ou para alguns Obligenheit) de
renegociar (Neuverhandlungspflicht) o contrato”.




popular?®. Nesta perspectiva, o consumidor — jejuno quanto aos meandros
internos do mercado financeiro — aporta suas decisbes muito mais sob
o impacto da publicidade convidativa, do que pela cognoscibilidade do
potencial de rentabilidade do investimento realizado.

A forca extremada da publicidade é capaz de apagar a ldégica
preventiva® dos menos avisados referente aos riscos potenciais em
confiar os parcos ganhos mensais e anuais arregimentados com sacrificio,
anulando-se exame de autotutela e o juizo critico, incentivando o repasse
das economias (geralmente oriundas da forga de trabalho) as empresas que
exercem atividade ilicita, mas que desfrutam de ‘fachada’ de idoneidade. A
publicidade persuade, convence e vence? o dominio intelectivo do vulnerdvel,
que adentra no mercado certo de que o empreendimento é sdlido, rigido e
incontroverso.

O vulnerdvel financeiro desprovido de conhecimento minimo
que seja sobre as nuances do mercado (que alids é global, ndo é regional
e nem mesmo nacional) é o destinatario das iniUmeras ofertas espargidas
na sociedade de consumo, sendo que cria em seu interior cognoscitivo a

% MARQUES, Claudia Lima. Relacdo de consumo entre os depositantes de caderneta de
poupanca e os bancos ou instituigdes que arrecadam poupanga popular. In: Doutrinas
essenciais de direito empresarial. v. 7. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 381. Indica o
interessante aspecto daqueles que captam poupanca popular, dentre eles os bancos, a base
do enriquecimento sem causa: “Nunca ninguém aduziu que em matéria de administra¢éo
e gestdo do dinheiro alheio depositado nas contas de poupanga popular hd enriquecimento
sem causa ou ilicito dos bancos (ungerechtfertigte Bereicherung). Hd enriquecimento sim, pois
lucram com juros de mercado e pagam juros de poupanga, mas hd causa (...) contratual,
bilateral, sinalagmdtica; hd contraprestagdo por servigos prestados, logo, é a relagdo
sinalagmadtica, legal e causal, que torna este enriquecimento licito”.

% As publicidades sdo ousadas, isto porque além da linguagem de facil acesso para convidar
ao investimento e nada informar quanto aos riscos, contam com atores que gozam de
credibilidade por parte da opinido publica ou retratam prosperidade e satisfagdo pelo
resultado de pessoas comuns supostamente investidoras nas operagdes. Vejam os exemplos:
i) Boi gordo: https://www.youtube.com/watch?v=dnV-Gu3oalw, extraido em 02/01/2015; ii)
Avestruz Master: https://www.youtube.com/watch?v=Veslc5yfllc, extraido em 02/01/2015;
iii) Blackdever: https://www.youtube.com/watch?v=h-OeDs-WDtg.

26 BENJAMIN, Antonio Herman V. O controle juridico da publicidade. In: Revista de direito do
consumidor. v. 9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 27. Esclarece: “Suas técnicas de
persuasdo utilizadas no convencimento do consumidor - sofisticadas, complexas e nem sempre
totalmente perceptiveis pelo destinatdrio - lhe ddo um grande poder social, enaltecendo
mais ainda sua relevdncia. A publicidade é uma das mais poderosas formas de persuasdo e
manipulagéo social existentes na sociedade moderna. Néo é a toa que é ela percebida como
verdadeiro instrumento de controle social”.
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legitima expectativa de que a aplicacdo em determinado fundo (as vezes
orientado pelo gerente de banco)” ou mesmo o repasse das economias a
empresa que promete juros e acessorios bem acima do valor de mercado
sem a entrega de qualquer produto ou servigo e desprovida de autorizagdo
especifica para operar no mercado (piramide financeira ou empresas
de gestdo fraudulentas)?® trard éxito e situacdo de plena lucratividade e
rentabilidade, sendo apds surpreendido pela perda patrimonial.

Some-se a isso o fato de que geralmente o surgimento de referidos
empreendimentos ardilosos sdo correspectivos aos momentos em que
o mercado de crédito encontra-se fraco, considerando as poucas opg¢des
oficiais seguras ou eventuais etapas de crise financeira, sendo que a oferta
de rapido e lucrativo retorno cria a expectativa de melhoria das economias
para o incauto naquela circunstancia de pendria.

27 BRASIL. Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Ap 0162181-56.2011.8.26.0100 - 22.2 Camara
de Direito Privado. RESPONSABILIDADE CIVIL - Agdo indenizatéria - Dano material - Banco
- Fairfield Sentry Fund - Instituicdo financeira que permite e recomenda a consumidora
aplicagdo em fundo de investimento fraudulento - Fraude intencionalmente arquitetada,
sem a prévia e indispensdavel due diligence, que ndo constitui risco do aplicador, mas clara e
objetiva desidia e negligéncia de quem deve orientar, encaminhar e providenciar a aplicagdo
financeira - Verba devida - Inteligéncia dos arts. 186, 927 e 932, lll, do CC/2002. Ementa oficial:
Acdo indenizatdria. Investimento no Fairfield Sentry Fund administrado por Bernard Madoff.
Fundo fraudulento. O risco faz parte do resultado das aplicages financeiras. Entretanto, a
fraude, adrede arquitetada, como in casu, sem a prévia e indispensavel due diligence, ndo
constitui risco do aplicador e sim clara e objetiva desidia e negligéncia de quem deve orientar,
encaminhar e providenciar a aplicagdo financeira. A responsabilidade do apelado, um dos
maiores grupos financeiros do pais, é evidente. Incidéncia dos requisitos previstos nos arts.
186, 927 e 932, |, todos do CC/2002. Respeitdvel sentenga reformada. Reparagdo pelos
prejuizos acolhida. Recurso de apelagdo provido.

28 BRASIL. Tribunal de Justica de S3o Paulo. Al 1.069.028-3. COMPETENCIA - FAZENDAS
REUNIDAS BOI GORDO S/A — ACAO ORDINARIA - CONCORDATA PREVENTIVA - CONTRATO DE
INVESTIMENTO - NATUREZA - As agdes onde se discute a natureza juridica do contrato de
investimento celebrado com a Boi Gordo, e outras, onde pretende-se a restitui¢do dos bois
e/ou indenizagdo, processam na comarca da Capital - Inobstante a tramitagdo da concordata
preventiva na cidade de Comodoro - MS -, o ato juridico foi praticado em S3do Paulo, local onde
reside o agravante e a agravada declina possuir a sede - Local, ainda, onde foram celebrados
a maioria dos contratos, revelando ser o centro da atividade empresarial da agravada -
Aplicabilidade, também, do art. 6.°, inciso VIU, do CDC, no sentido da facilitagdo da defesa
do consumidor - Inaplicabilidade dos artigos 7.", paragrafo 2.", 23 e 147 da Lei Falimentar
(Lei n® 7.661/45) - Prevaléncia, ainda, da regra do art. 100, inc. V, letra "a", do CPC, sobre as
dos arts. 94 e 100, inc. IV, "a", do mesmo diploma - Precedentes da Corte e do STF — Agravo
parcialmente provido".




3. A economia popular como bem fundamental social: regime e
captacao

A economia popular tem relevancia significativa na manutengao
da sociedade em acompanhamento a outras figuras essenciais de vinculos
comunitdrios: tais como patrimdnio publico, moralidade administrativa, bens
e direitos de valor artistico, estético e histdérico e meio ambiente. Do exposto,
o desprezo a inerente promogao pode gerar efeitos extremamente graves
ao plexo social e ao Estado. Deve-se dizer sem recuo: a tutela da economia
popular é vital para a estabilidade do grupo social.

Emblematicos exemplos de auséncia de tutela suficiente a economia
popular testificam a bancarrota ndo apenas da sociedade civil, como do
préprio Estado. O Fundo Monetario Internacional publicou em revista
especializada o desastre ocorrido na Albania, entre 1996 a 1997, descrevendo
a existéncia de guerra civil naquele pais: “O fendbmeno de esquema de
pirdamide na Albania é importante porque sua escala em relagdo ao tamanho
da economia foi sem precedentes, e as consequéncias politicas e sociais do
colapso desse esquema foram profundas. No seu auge, o valor nominal dos
passivos de esquemas de piramide ascendeu a quase metade do PIB. Muitos
albaneses — cerca de dois tercos da populagdo — investiram neles. Quando o
esquema entrou em colapso, houve tumultos incontidos, caiu o governo e o
pais desceu em anarquia e guerra civil, com aproximadamente 2.000 pessoas
mortas. A experiéncia da Albania tem implicagGes significativas para outros
paises em que as condi¢cdes sdo semelhantes as que levaram a ascensdo
de esquemas na Albania, e outros podem aprender com a forma como as
autoridades albanesas trataram — e maltrataram — a crise”?°.

2 JARVIS, Christopher. The rise and the fall of Albania’s pyramid schemes. In: Finance &
development. International monetary fund. Number 1. v. 37. March 2000. Tradugdo livre de:
“The pyramid scheme phenomenon in Albania is important because its scale relative to the
size of the economy was unprecedented, and because the political and social consequences
of the collapse of the pyramid schemes were profound. At their peak, the nominal value of the
pyramid schemes liabilities amounted to almost half of the countrys GDP. Many Albanians—
about two-thirds of the population—invested in them. When the schemes collapsed, there
was uncontained rioting, the government fell, and the country descended into anarchy and
a near civil war in which some 2,000 people were killed. Albanias experience has significant
implications for other countries in which conditions are similar to those that led to the schemes
rise in Albania, and others can learn from the way the Albanian authorities handled—and
mishandled—the crisis”.
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O ordenamento juridico brasileiro, afora a Leifederaln21.521/51 que
trata especificamente sobre crimes praticados contra a economia popular,
mantém diversos dispositivos espargidos em leis com objetos diferentes, mas
que convergem no sentido da promogao e tutela deste bem fundamental. O
escopo da presente pesquisa é aproximar as opgées legislativas, contudo ao
final maior preponderancia serd dada a op¢do sistémica, por dbvio através
da hierarquia de valores.

Sdo verificdveis as seguintes designagdes dispositivas: i) a Lei
complementar federal n2 135/10 que alterou parte da lei complementar n2
64/90 dispde sobre as causas de inelegibilidade candidato a elei¢do (chamada
lei ficha limpa) e veda a candidatura daquele condenado por crime contra
a economia popular (art. 29, alinea ‘e’, 1) ji) o Cédigo Penal estabelece a
hipdtese de aumento de pena se o tipo de estelionato contou com projecées
contra a economia popular (CP, art. 171, § 32); iii) o Codigo Civil ao disciplinar
a sociedade simples veda que o administrador tenha condenag¢do por crime
praticado contra a economia popular (CC, art. 1.011, §19); iv) a Lei federal n2
4.591/64, no art. 65, dispde ser crime contra a economia popular promover
aincorporacgdo imobilidria a tanto valendo-se de afirmacao falsa em contrato
ou oferta quanto a constituicdo do condominio, instituicdo da fracdes ideais
ou sobre a construgdo das edificagbes; v) para os cargos de administragdo
em cooperativas vedam-se as postulagdes daqueles condenados por
crimes contra a economia popular (Lei federal n? 5.764/61, art. 51); vi) na
recuperacao judicial, extrajudicial e faléncia do empresario e da sociedade
empresaria ndo sdo admitidos na condugdo da atividade empresarial o
devedor e o administrador condenado por crime contra a economia popular
(Lei federal n2 11.101/05, art. 64, inc. I).

Ao seu turno, a Lei federal 1.521/51indica as possibilidades de
lesdo a economia popular, considerando: desrespeito ao tabelamento
de precos em situacdo de controle estatal; negativa de atendimento as
demandas de prestacdo de servicos essenciais a subsisténcia ou sonegacao
de estoques; exposicdo a venda de produto que esteja em desacordo
com as determinagdes oficiais de peso e composi¢ao; mistura de géneros
e mercadorias de espécies diferentes com exposi¢do a venda como puro;
mistura de géneros de qualidades diferentes para venda com o custo mais
alto; exigéncia de exclusividade de comprador; fraudar pesos ou medidas de
produtos, bem como fraudar, nos contratos em parcelamento da prestacao,
sorteios ou mesmo negando a devolucdo de parcelas eventualmente ja

pagas.



Apenas em abordagem sintética vé-se claro que os fattispecies
contemplados nos artigos 12 e 22 da mencionada legislacdo tem forte
similitude com os designios normativos atuais do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Alids, no Brasil, a tutela da economia popular tem cariz de
fundamento histérico para a vigéncia e o desenvolvimento do Cdédigo de
Defesa do Consumidor®,

Mas em continuidade é de destaque fundamental a protecdo da
economia popular quanto as regulagdes a respeito da respectiva captagdo. A
ordem juridica nacional admite a captagdo de poupanga popular basicamente
em trés modalidades: /) mediante autorizacdo do Banco Central para as
operacgdes proprias (investimento e poupanca); ii) nos termos da Lei federal
5.768/71 pelo pressuposto de autorizagdo do Ministério da Fazenda; iii) no
mercado de capitais, com fiscalizacdo e supervisdao da Comissdo de Valores
Mobilidrios.

As operacdes bancdrias prefere-se n3o adentrar a considerar o
escopo objetivo da pesquisa, contudo isso ndo descarta a possibilidade de
esquema piramidal através de bancos (como se deu, inclusive, no histdrico
de Ponzi) e nem mesmo o fato das institui¢cdes financeiras serem igualmente
vitimas desses estratagemas.

A Lei federal 5.768/71 teve por substrato fundante, quando da
respectiva elaboracgdo, regular a captacdo de poupanca popular por prémios
e brindes distribuidos mediante sorteios e a titulo de propaganda. Esse fato
foi encorajador aos empreendedores dos estrategistas de piramides, tendo
em vista a ndo indicagdo da atividade no rol daquelas ali contempladas,
parecendo estarem isentos da vigilancia fazenddria enquanto logravam lucros
desmedidos. Tenha-se, contudo, que o Decreto n2 70.951/72% regulamentou
a lei mencionada e inseriu nitida norma de encerramento, possibilitando a

30 CAceRES, Eliana. Os direitos basicos do consumidor: uma contribuig¢do. Revista de Direito
do Consumidor. v. 10. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 61.

31 Também admite-se captagdo de poupanca nos casos de instituicdes financeiras que operam
sistema de investimento, cabendo ai autorizagdo do Banco Central, conforme arts. 10, 17 e 18
da Lei federal n2 4.565/64.

32 Art. 67. As operagdes ndo especificadas, de captagdo de poupanga popular mediante
promessa de conta prestagdo em bens, direitos ou servicos de qualquer natureza, serdo
reguladas, no que couber, pelas disposicdes do Titulo Il deste Regulamento e dos atos
normativos que se destinem a complementa-lo.
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visualizacdo de outras modalidades de captacdo sem estarem rigidamente
tipificadas, ou seja, mediante o exercicio argumentativo e o caso concreto®.

Paralelo a isso, o ordenamento também possibilita a captacdo de
poupanca através do mercado de capitais que se da portomadores de recursos
diretamente ao investidor, mediante a emissdo de ‘valores mobiliarios’.
Contudo, essa atividade, que tem por fun¢do precipua promover o campo
empresarial, é adestrada as Leis federais 6.385/76, 7.492/86, 10.198/01 e
10.303/01.

A Lei federal 6.385/76 cria a Comissdo de Valores Mobiliarios e da-
Ihe a competéncia para autorizar a captac¢do de poupanca por distribuicdo de
valores mobiliarios; a Lei federal 7.492/86 trata-se de lei penal que define os
crimes contra o sistema financeiro; a Lei federal 10.198/01 regula o mercado
de titulos e define os contratos de investimento coletivo; e Lei federal
10.303/01 atualiza o sistema3*.

Destarte, o instrumento juridico — diga-se utilizado sem escripulos
para o exercicio ilicito da piramide financeira — é o contrato. Entenda-se aqui
que como ha coletividade investidora, in casu, ainda amoldara a espécie a
figura do contrato coletivo de investimento, nos termos da lei 10.198/01 e
gue é exigente de autoriza¢do da CVM, conforme art. 12, § 7.

A doutrina, com base na experiéncia norte-americana demonstra
o desiderato de referido contrato: “contrato de investimento, para fins do
Securities Act, significa um contrato, transacdo ou esquema, por meio do qual
uma pessoa investe seu dinheiro em um empreendimento comum e é levada
a ter expectativa de auferir lucros decorrentes exclusivamente do esforgo do

33 BRASIL. TIDF. AC: 4784598. ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMIDADE
ATIVA - NULIDADE DE CLAUSULAS CONTRATUAIS LESIVAS AO CONSUMIDOR - TUTELA DAS
RELACOES DE CONSUMO - CAPTACAO DE ECONOMIA POPULAR. 1. O Ministério Publico é parte
legitima para a propositura de agées que visem a anulagdo de cldusulas contratuais lesivas ao
consumidor, na defesa de interesses individuais homogéneos e da ordem econémica. 2 — E
abusivo o percentual de 5% a incidir sobre o valor ja pago pelo consumidor, a titulo de taxa
de transferéncia de contrato imobiliario, mostrando-se incompativel com a boa-fé e equilibrio
financeiro que devem reger os atos negociais na relagdo de consumo.

3 Art. 2.2 S3o valores mobilidrios sujeitos ao regime desta Lei: IX - quando ofertados
publicamente, quaisquer outros titulos ou contratos de investimento coletivo, que gerem
direito de participacdo, de parceria ou de remuneracao, inclusive resultante de prestagdo de
servigos, cujos rendimentos advém do esfor¢co do empreendedor ou de terceiros."




empreendedor ou de terceiros, sendo irrelevante que a participacdo detida no
empreendimento seja evidenciada por meio de certificados formais, ou por
interesses nominais nos ativos fisicos empregados no empreendimento. Tal
definigdo incorpora um principio flexivel ao invés de estatico, capaz de adaptar-
se para compreender os incontaveis e varidveis esquemas desenvolvidos por
aqueles que buscam utilizar o dinheiro de outros na promessa de lucros”*.

Por fim, é possivel verificar a prote¢do constitucional quando do
controle pelo Estado da atividade econdmica, sujeitando as pessoas juridicas
(além dos dirigentes) em caso de danos causados a economia popular (CF,
art. 173, §592).

Em suma, desde a Constituicdo Federal até legislacGes de ambito
secundario a economia popular é tratada de forma peculiar, com viso de
ampla protec¢do. Desta abordagem retiram-se, em linhas gerais, conclusdes
relevantes: i) tipos penais contra a economia popular derivam de diversas
praticas (afirmacdo falsa em incorporagdo imobilidria, descumprimento de
tabelas oficiais, mistura de géneros etc.); ii) a lesdo a economia popular
gera sang¢des no campo penal, civil, comercial e administrativo, ndo estando
adstrita apenas a Lei federal n2 1.521/51; iii) no dmbito penal a lesdo a
economia popular também tem por consequéncia o aumento de pena; iv)
impede aqueles que foram outrora condenados por praticas a ela irrogadas
de ocuparem cargos ou fungdes, publicas ou privadas, onde a confianga é
essencial; v) a captacdo de poupanca popular depende de autorizagdo ou do
Ministério da Fazenda ou da Comissdo de Valores Mobilidrios, quando ndo se
tratar de instituicdes financeiras.

Por conseguinte, a gama de dispositivos emoldurada permite que se
chegue a norma como “resultado da coligagdo entre as disposigcées de vdrios
artigos em uma perspectiva unitdria e sistemdtica do ordenamento”®. Em
outras palavras: a economia popular é objeto de ampla tutela, ndo sendo
licitas atividades que possam mitigar a inerente poténcia, jd que atuante no
contexto de formagdo das bases sdlidas da sociedade e (reflexamente) do
Estado. E justamente neste ponto que se vislumbra a economia popular como
bem fundamental para o livre desenvolvimento da personalidade humana.

35 MOTTA, Rita de Cassia Luz Teixeira. O conceito de valor mobiliario no direito brasileiro.
Dissertacao de mestrado, Sao Paulo, USP, 2002, p. 45.

3 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro. Renovar, 2008, p. 258.
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Diz-se bem fundamental, porque sua “acessibilidade é garantida a
todos e a cada um porque objeto de outros tantos direitos fundamentais
e que por isso, da mesma forma que estes, sdao subtraidos a ldégica do
mercado: o ar, a dgua e outros bens do patrimonio ecolégico da humanidade
e, ainda, os 6rgdos do corpo humano, os farmacos considerados “essenciais”
ou “salva-vidas” e similares. Temos assim uma distingdo na qual é facil
reconhecer a analogia com a respectiva distingao dos direitos subjetivos em
direitos patrimoniais e direitos fundamentais”®’.

Por mais que possa parecer contraditério afirmar que a economia
popular seja bem fundamental tendo em conta, por caracteristicas mais
proeminentes, a aproximacdo ao perfil patrimonial, deve-se ajusta-la
ao conceito proposto por Ferrajoli: ndo pelo que ela aparenta, senao
pelo que proporciona. A orientacdo é, sobretudo, funcional. Do mesmo
modo, o patriménio publico e 0 meio ambiente encontram-se tutelados
na Constituicdo Federal (CF, art. 59, inciso LXXIll) e sdo bens de todos e
insuscetiveis a uso e gozo de titular Unico, sendo da coletividade®®.

Tenha-se, em histérico, que a doutrina da época de edicdo da Lei
federal n? 1.521/51 ja tendia neste sentido, reconhecendo na economia
popular uma patrimonialidade funcional a cidadania, o que equivale dizer
“resultante do complexo de interesses econémicos domésticos, familiares e
individuais, embora como fictio juris, constituindo in abstracto um patrimonio
do povo, na vida em sociedade”*.

Ao advento do Plano Cruzado com toda modificacdo da carga
econOmica brasileira (e as crises antes e depois existentes), o tema juridico

37 FERRAJOLI, Luigi. Por uma carta dos bens fundamentais. In: Por uma teoria dos direitos
e bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori,
Hermes Zanetti Junior e Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 54.

3 FERRAJOLI, Luigi. Por uma carta dos bens fundamentais. In: Por uma teoria dos direitos
e bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori,
Hermes Zanetti Junior e Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 56.
Comparando-se com os bens patrimoniais a visualizagdo da fundamentabilidade é mais facil,
Veja: “E, analogamente, também os bens patrimoniais sdo bens singulares, no sentido de
que seu desfrute é garantido exclusivamente aos titulares dos direitos patrimoniais dos quais
sdo objeto; sdo predispostos por normas hipotético-dednticas juntamente com os respectivos
direitos, dispostos como efeitos dos atos por elas hipoteticamente previstos; e sdo, por isso, a
par dos direitos dos quais sdo objeto, disponiveis e aliendveis”.

39 OLIVEIRA, Elias. Crimes contra a economia popular. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, p.
17.




respeitante a economia popular novamente ganhou destaque na dogmatica
gue a alcou a nocdo de interesse difuso, porquanto compreendida como
tertium genus entre a economia publica e a economia privada e dai com
amplo espectro de tutela.

Vale o registro: “ndo é o patrimdnio individual, portanto, que se
protege, mas o patrimonio do povo em geral, ameacado pela ganancia
dos que pretendem locupletar-se com a exploracdo das necessidades
fundamentais de toda uma comunidade. Para designar esse bem juridico e
osinteresses que lhe sdo sempre correlatos, fala-se, hoje, em direitos difusos.
Dai conceituar-se a economia popular como um bem coletivo, estimado
ndo apenas pelo que representa de importante para um individuo, mas
porque essa necessidade individual é a expressdo de iguais necessidades
relacionadas com todos os componentes no mesmo estrato social”*.

Toma-se apenas a classificagdo apresentada por Luigi Ferrajoli*! ja que
enquanto bem fundamental social a economia popular tem por desiderato
fornecer concretude a inuUmeros direitos fundamentais, especialmente aqueles
relativos a pessoa consumidora (saude, seguranca, legitimas expectativas,
propriedade etc.). Estad-se ante antigo ariete juridico que foi esquecido pela
dogmatica e que tem muito a contribuir com a defesa do plexo social e dos
vulneraveis. O modelo histérico da Albania é efervescente do ponto de vista
empirico: a piramide anulou a economia popular (e a partir disso defenestrou
0 governo; arruinou a estrutura social e sucumbiu com milhares de vidas).

A conclusdo aqui aportada é tranquila e factivel se entreolharmos
o cardter dindmico da dignidade da pessoa humana, qual seja, o livre
desenvolvimento da personalidade. Nesta seara, a economia popular, como
bem fundamental social, se apresenta com func¢do singular na promocgdo dos
diversos membros, configurando base sdélida para a formac¢do da comunidade
de pessoas livres, até porque traco marcante é a solidariedade.

40 PIMENTEL, Manoel Pedro. Aspectos novos da lei de economia popular. RT. v. 607. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986, p. 263.

41 FERRAJOLI, Luigi. Por uma carta dos bens fundamentais. In: Por uma teoria dos direitos e
bens fundamentais. Trad. Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes
Zanetti Junior e Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 58. Dentro
da tipologia sugerida pelo Professor Italiano, a economia popular pode ser compreendida
como bem fundamental social, porquanto os direitos que visa atender sdo aqueles ligados ao
atendimento das necessidades essenciais da pessoa humana”.
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Hans Carl Nipperdey*? ao abordar a dignidade da pessoa humana
lembra: “O direito fundamental da dignidade da pessoa e o direito ao livre
desenvolvimento de sua personalidade sdo as normas fundamentais decisivas
da constituicdo alema. No artigo 1 | estd em questdo a prote¢do da pessoa
na sua esséncia, no artigo 2 |, a prote¢do de sua dinamica. Contudo, essas
determinagdes constitucionais ndo estdo uma ao lado da outra sem relagao.
Ao contrario, o artigo 2 | remonta ao artigo 1 |, que é ultima raiz e fonte
de todos os direitos fundamentais formulados posteriormente e, com isso,
mesmo o direito fundamental principal material. O artigo 2 | faz claro que no
ambito dinamico da pessoa sua dignidade situa-se no livre desenvolvimento
de sua personalidade. O direito fundamental do artigo 2 | ndo é um direito
fundamental cldssico; ele é desconhecido de constituicdes mais antigas.
Ele é, indiscutivelmente, uma inovacdo do nosso direito constitucional. O
direito fundamental quer proteger a vontade de vida dada pela natureza
do particular, sua energia pessoal e libertar de todas as barreiras nao
necessarias. Decisivo é o conhecimento, que somente esse direito ao livre
desenvolvimento de todos pode criar uma comunidade de pessoas livres e
que iniciativa e intuicdo nos ambitos da cultura, ciéncia, da economia e do
social afiancam também a configuracdo progressista de todas as condi¢Ges
de vida e a felicidade das pessoas sobre esta terra”.

4. A piramide financeira prét-a-porter

Conforme ja narrado, a legislacdo que tratou inicialmente da
defesa da economia popular o fez mediante a utilizacdo de linguagem mais
aproximada aos acontecimentos de entdo. O legislador foi desatento em
negar linguagem juridica que pudesse com maior flexibilidade ser utilizada
no futuro. Mas, como também ressalvado, é a busca da interpretagdo pela
unidade e ordenagdo (enfim, preservando o sistema) que sempre restaura
equilibrio hermenéutico para melhor atuagdo do campo juridico®.

42 NIPPERDEY, Hans Carl. Livre desenvolvimento da personalidade. In: Direitos fundamentais
e direito privado. Luis Afonso Heck (org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 71-72.

43 DEL VECCHIO, Giorgio. Evolugdo e involugdo do sistema juridico. Trad. Henrique de Carvalho.
Belo Horizonte: Lider, 2005, p. 22. Lembra: “Um sistema juridico pode realmente parecer-
se com um organismo, porque as suas vdrias partes tendem a se compor e ajustar em
coerente unidade, devendo todas servir para regular a vida, que em cada momento histdrico
é necessariamente vinculada e convergente a determinado fins. Essa é a razdo daquele
perpétuo trabalho, que é caracteristica especial da Jurisprudéncia — com o fim de coordenar
ou harmonizar entre si normas vigentes e aquelas que promanam continuamente da vida
social no seu perene fluir com o fim de integrar as primeiras”.




A vedacgdo ou ilicito penal contido no art. 29, inciso IX da Lei federal
n? 1.521/51 dispée como crime contra economia popular obter vantagem
(ou tentar obter lucros ilicitos) em detrimento do povo ou de numero
indeterminado de pessoas através de especulagdes ou meio fraudulentos.

Ressoa claro que a legislagdo de cunho penal ndo vedou o ganho
ilicito. Vedou o ganho ilicito mediante a pratica de especulacdo ou meio
fraudulentos. E o pior: fixou modelos para a fraude, através de exemplos
temporais da época: ‘bolas de neve, cadeias ou pichardismo’ e outros
equivalentes. Cada qual de tais figuras fraudulentas tém histdrico proprio.

Com apoio em Elias de Oliveira, Manoel Predo Pimentel perfaz
o jter de cada figura, da seguinte maneira: “A bola-de-neve é um sistema
cooperativo de venda em que o povo sai sempre logrado, iludido na
sua boa-fé, uma pessoa é induzida a acreditar que, com a compra de um
bilhete de pequeno valor, podera ganhar um rico prémio. As cadeias sdo
um ardil conhecido, vez por outra aparecendo com ares de novidade. Sdo
uma espécie de capitalizacdo captadora, em que os ultimos sempre ficam
espoliados. O terceiro exemplo, o pichardismo, que Elias de Oliveira lembra
ser assim chamado por derivar do nome do autor do golpe, um italiano
chamado Manuel Severo Pichardo, é também comportamento fraudulento
consistente em um sistema reintegrativo no qual promete-se ao comprador
fornecer-lhe determinada quantidade de mercadoria e, ao cabo de algum
tempo, restituir-lhe o dinheiro que pagou”*.

Mesmo que haja previsdo no citado dispositivo quanto a outros
meios equivalentes para configuragdo da fraude, o que na verdade configura
interpretacdo extensiva, é de se ver que considerando as diretrizes que

4 PIMENTEL, Manoel Pedro. Aspectos novos da lei de economia popular. RT. v. 607. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986, p. 267. Na bola de neve: “a condigéo, porém, é que induza outras
pessoas a adquirir bilhetes, resgatando parte do dinheiro que gastou na compra do prdprio.
Ao terminar sua cota de bilhetes, serd premiado, mas a decepgdo serd para os compradores
sucessivos, que acabardo fatalmente por ndo encontrar como colocar os seus cupdes, pois
a rede se estenderd prodigiosamente, e um vasto numero deles, embora haja pago, ndo
receberd coisa alguma”. Nas cadeias, “promete-se ganhos fabulosos para quem ingressar
na cadeia, colocando seu nome no ultimo lugar de uma lista e enviando uma determinada
importéncia em dinheiro para o primeiro nomeado na mesma lista, distribuindo em seguida,
listas novas para as pessoas de suas relagdes, pedindo que procedam da mesma forma. O
lucro advird para o participante quando o seu nome atingir, com o efeito multiplicador, o topo
das listas em curso. A experiéncia demonstra que muitos concorrentes, sendo retardatdrios,
ficam totalmente fora dessa prometida vantagem”.
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regem o direito penal (especialmente o direito fundamental a liberdade),
a extensdo deve acompanhar os modelos propostos no tipo, o que fragiliza
muito o consumidor a ponderar que os modos utilizados para as piramides
atualmente sdo outros.

O Ministério da Justica chegou a emitir nota técnica quanto
as caracteristicas das pirdmides : a) promessa de retornos financeiros
extraordindrios; b) o fato de que o produto vendido tem pouco ou nenhum
valorintrinseco; c) a descri¢do do produto feita pela empresa é bastante vaga;
d) um fluxo de renda que depende prioritariamente da comissdo recebida
pelo recrutamento de novos associados ou produtos adquiridos para uso
préprio e ndo de vendas para consumidores que ndo sdo participantes do
esquema; e) a tendéncia de que s os primeiros investidores/consumidores
associados tenham alguma renda real; f) garantias de que é perfeitamente
legal participar®.

De observar, no entanto, que a percepgdo oficial pareceu bastante
deficiente. Alids, ndo manifestou sobre o essencial, pois além de tipo penal,
trata-se de forma ilicita de captacdo de poupanca popular, afora os ataques
aos principios de direito privado e a prépria Constituicdo Federal.

Vale o destaque que na sociedade da informacgdo, especialmente
a Internet (e, nesse ambiente, as redes sociais), as piramides financeiras
encontraram locus fértil e proficuo para publicizar os ‘milagres’ outrora
propagandeados por panfletos. As dimensdes da publicidade ndo tém limites.
As caracteristicas econdmicas para a pratica doilicito sdo plenamente favoraveis,
especialmente levando em conta que os ‘contratos’ sdao despersonalizados,
desterritorializados e desmaterializados, culminando apenas em adesao virtual,
onde ha apenas consentimento (desprovidos das informagdes essenciais),
abrindo espago a vulnerabilidade financeira e cyber espacial®.

Pode-sedizer que onimerode piramides espargidaseletronicamente
apenas tende a aumentar considerando a facilidade proporcionada pela
hipercomunicagdo. A existéncia de inUmeras a¢les civis publicas e a até
forga-tarefa do Ministério Publico Federal e Estadual sdo evidéncias tenazes
desta constatagao.

4 Ver nota técnica 116/2013 — CATON/CGCTPA/DPDC/Senacon/MJ.
46 LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletronico. Trad. Fabiano Menke. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004, p.73.



O fato da transacgdo ocorrer em nivel virtual e transnacional camufla
o engendro criminoso e possibilita empreendimento ‘multi-localizado’, onde
os investidores se fazem distantes uns dos outros e do préprio empreendedor.
Igualmente, o recrutamento de novos investidores por meio da rede amplia
por demais o alcance dos investimentos e torna quase impossivel separa-las
do comércio eletronico licito, dada a difusidade do ambiente.

Ao lado das piramides surgiu o modelo de empresas de ‘marketing
multinivel (MMN)' que se perfilham de outra forma: i) atuam na venda de
produtos; ii) ndo obrigam adesdo ao sistema; iii) os aderentes ao modelo
empresarial sdo remunerados por comissGes de vendas realizadas ao
publico em geral, ndo pertencente ao circuito interno da empresa; iv) os
aderentes ndo sdo remunerados pelo recrutamento de novos agentes. Dai
dizer que algumas destas empresas passaram a gozar de reconhecimento de
legitimidade, especialmente a considerar o carater exégeno das vendas.

Alids, foi o que decidiu o Federal Trade Commission ao julgar a
licitude da norte-americana Amway*’.

E importante que seja averbado, no entanto e com base na mesma
decisdo, que existem empresas de ‘marketing multinivel (MMN) que
remuneram pelo recrutamento de novos ingressantes, exigem adesdo,
dificultam a retirada de aderente e efetuam venda apenas ao publico interno
(endogenamente), o que as aproxima das pirdmides financeiras®.

Entre nds no Brasil, o exemplo da Telex Free restou notabilizado,
pois a prestagdo de servigco (comercializagdo de voip) era apenas pano de
fundo para o recrutamento macico de pessoas, mediante remuneragao.

5. A necessidade de uma resposta sistémica

As ferramentas do direito penal a partir da Lei federal n® 1.521/51
mostram-se por demais ultrapassadas. Ndo se trata em desprezar a valiosa
dogmatica penalista, antes utilizd-la como forma de adicionar ao sistema

47 Decisdo n293.618. A decisdo norte-americana trouxe efeitos diretos, pois a Amway ampliou
seu mercado para o Brasil, logo acompanhada da Herbalife, Amway, Mary Kay, que juntavam
a Avon.

48 Ver nota 116/2013 — CATON/CGCTPA/DPDC/Senacon/MJ.

121



122

demais estratégias promocionais ao consumidor®. Contudo, a efetividade
penal resta enfraquecida se verificar que ao lado do ‘lucro ilicito’ deve
haver fraude em modalidades praticadas do inicio do século XX. Como bem
demonstrado, as praticas sdo outras, as piramides camuflam-se ou através
de fachadas em marketing multinivel (MMN) ou pelas redes sociais.

Esse ponto, por si s6, merece analise critica especialmente a
considerar que no direito privado contemporaneo vicejam principios juridicos
gue exigem de todos os envolvidos a atuagdo conforme a lealdade® e os fins
econdmicos e sociais®. E dizer que a fraude (nos termos propostos pela lei
penal) é prescindivel e irrelevante para a vedacdo da pratica das piramides
financeiras no ambito civil e consumerista, isto porque a considerar a
exigéncia de trafego juridico seguro (boa-fé e confianca) e atuagcdo em
consonancia com os fins sociais, o contrato — que leva a adesao de milhares
de pessoas — deve ser valorado constitucionalmente e neste caso repulsa os
efeitos negativos a economia popular como bem fundamental social.

Nesta ultima etapa, explica Gustavo Tepedino: “a fungdo social,
em Ultima analise, importa na imposicdo aos contratantes de deveres
extracontratuais, socialmente relevantes e tutelados constitucionalmente
[...]Arigor, afungdo social do contrato deve ser entendida como principio que,
informado pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
(art. 19, Ill), do valor social da livre iniciativa (art. 19, IV) — fundamentos da
republica — e da igualdade substancial (art. 39, Ill) e da solidariedade social (

49 SicA, Leonardo. O carater simbdlico da intervengdo penal na ordem econémica. In: Doutrinas
essenciais de direito penal econdmico e da empresa. v. 1. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p.
592. Esclarece: “A protegdo da economia popular e do consumidor, dever ser estimulada por
politicas de cunho socioeducativo, como o estimulo a criagéo de associagbes de consumidores e
fornecedores e o estabelecimento, por estas, de convengdes coletivas de consumo, incentivadoras
de um controle até extrajudicial. Porém, iniciativas desse jaez, necessitam de tempo para
produzir efeitos, trabalho mais elaborado de parte do Poder Publico e ndo possuem o impacto
psicoldgico da sangdo criminal, mesmo que desprovida de fins prdticos”.

0 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagées contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 305. Situa: “Em atengdo a essa ordem de ideias, o critério objetivo delineado
pelo artigo 187 do novo Cddigo Civil remete-se ao principio da boa-fé, enquanto regra de
comportamento que se impde tanto ao cumprimento das obrigagdes, como ao exercicio de
posigbes juridicas. NGo obstante, sob a égide dessa concepgdo, a boa-fé possa se apresentar
como uma norma em branco, a legislagdo brasileira abre espago para consagragdo das
hipdteses tipicas sob as quais ela passa a ser concretizada”.

1 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé e justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 170. Sustenta: “quando
falamos na fung¢do social do contrato, jd mostramos preferéncia por concepgdes finalistas. Se
o abuso de direito se traduz realmente pela ultrapassagem dos limites do direito subjetivo,
ndo se vé como esses limites possam ser outros que ndo limites internos do prdprio direito”.




art. 39, ) — objetivos da Republica — impde as partes o dever de perseguir, ao
lado de seus interesses individuais, a interesses extracontratuais socialmente
relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com o contrato ou
sdo por ele atingidos”>2.

Contudo, a lei penal (aliada a prépria dimensdo da economia
popular enquanto bem fundamental social) concede o lado positivo de que o
exercicio do esquema é claramente ilicito, o que favorece o campo da teoria
da invalidade no ambito privado, nos termos do art. 166, Il do Cédigo Civil,
pois nesse caso o negdcio juridico, que da ensejo ao estratagema, nulo é
de pleno direito®. Alids, se houver conhecimento prévio, aproveitamento
e acerto com o empreendedor daquele que integra a pirdmide ainda no
comeco de sua formacdo (e geralmente esse tem retorno na lucratividade
criminosa), dai a nulidade do negdcio juridico ja restara com assento no
motivo determinante, porque a real intengdo dos contraentes é lesar os
incautos que agregam por ultimo a base do esquema (CC, art. 166, 1lI).

Observe-se que na mesma linha perfilha o Cédigo de Defesa do
Consumidor. A exigéncia do trafego juridico mediante a boa-fé (CDC, art. 49,
inciso Ill) impde que o fornecedor atue mediante comportamento probo,
com dever de esclarecimento, dever de assisténcia (cooperagdo) e acima de
tudo lealdade®*, cumprindo as legitimas expectativas langadas.

Complemente-se na linha consumerista o fato de que o esquema-
piramide, caso elevado a prestac¢éo de servicos do tomador ao consumidor, ndo

52 Tepedino, Gustavo. Notas sobre a fungdo social dos contratos. In: Temas de direito civil.
Tomo lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 149.

3 L.oBo, Paulo. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 284. Colabora: “A mais
importante causa de nulidade é a ilicitude do objeto do negdcio juridico. Quando o direito
proibe determinada conduta, ou a torna ilicita, néo pode o negdcio juridico té-la como objeto.
O objeto do negdcio juridico hd de ser licito, isto é permitido em direito e conforme a moral
[...]JE ilicita a prestagdo, por exemplo, de fornecer drogas proibidas, contaminando o negdcio
juridico integralmente”.

% MARQUES, Claudia Lima. Modificacdes trazidas pela decisdo da ADIn 2.591 sobre a
constitucionalidade (e imperatividade) da aplicagdo do CDC aos contratos bancarios,
financeiros, de crédito e securitdrios. Processos repetitivos. Didlogo entre o Cédigo de Defesa
do Consumidor, o Cadigo Civil de 2002, as leis bancdrias aplicaveis aos contratos bancarios com
pessoas fisicas, consumidores, sob a luz da Constituicdo Federal de 1988, e a interpretacdo
que lhe deu a ADIn n2 2.591. In: Revista de direito do consumidor. v. 68. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 329. Acrescenta: “Boa-fé é cooperagdo e respeito, é conduta esperada
e leal, tutelada em todas as relagdes sociais. A protegdo da boa-fé e da confianga despertada
formam, segundo Couto e Silva, a base do trdfico juridico, a base de todas as vinculagées
juridicas, o principio mdximo das relagées contratuais”.
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resiste ao exame da teoria da qualidade® na modalidade de vicio de seguranga,
até porque ela estd contaminada de todos os tipos de defeito (concepgao,
produgdo e informacgdo), do qual o empreendedor desde o inicio tinha ciéncia
cumprindo evita-lo, porquanto ilicito e afrontoso a economia popular.

De outro lado, considera-se pratica abusiva, por parte do fornecedor
‘colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servigo em desacordo
com as normas expedidas pelos drgéos oficiais competentes’, o que com
tranquilidade ocorre nas hipdteses de captacdo de poupanca popular,
porquanto se a piramide for executada em forma de contrato de investimento
coletivo estara subordinada a autorizagdo prévia da CVM (consoante as
disposicdes ja citadas, Leis 6.385/76 e 10.303/01) e caso seja levada a efeito
por outro tipo de negdcio juridico dependerd de inscricdo e deferimento no
Ministério da Fazenda (Lei 5.768/71 e Decreto 70.951/72).

Some-se a experiéncia da Unido Europeia com a edicdo da Directiva
n.2 2005/29/CE que fazendo efeito nas legislacbes internas dispde sobre as
praticas comerciais abusivas e desleais que ‘distorcem’ o comportamento
dos consumidores e ainda lhes causam prejuizos. A preocupagao do velho
continente foi extremamente sabia, porquanto fixou as bases supranacionais
ndo apenas nos danos sofridos, mas essencialmente na educa¢do para o
consumo, indicando que atitudes abusivas e desleais no mercado refletem
negativamente nas presentes e futuras geragées®®.

Vale registar que considerado isoladamente, o consumidor em
situagdo juridica subjetiva lesiva pode ndo representar ponto de preocupagao
de todo aparelhamento estatal, contudo quando hd massa de incautos a beira
da ruina a questdo passa ter contornos consequencialistas mais sérios de
forma a exigir ampla efetividade de todos os sistemas sociais, especialmente
o juridico para a defesa da economia popular.

Cumpre, pois, dar efetividade promocional ao consumidor,

5 BENJAMIN, Antonio Herman. Teoria da qualidade. In: Manual de direito do consumidor. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2007. p. 100.

% Em Portugal, o Decreto-lei 57/2008 adotando a Diretiva 2005/29/CE trata como agdo
considerada enganosa em qualquer circunstdncia no art. 82 alinea ‘r’: “criar, explorar
ou promover um sistema de promogdo em pirdmide em que o consumidor dd a sua
propria contribuigéo em troca da possibilidade de receber uma contrapartida que decorra
essencialmente da entrada de outros consumidores no sistema”. Restou mais frutifero que o
direito brasileiro, pois afastou-se da parelha de figuras antigas, colocando em carater exigivel
a eventual remuneragdo do consumidor na adesdo de demais incautos no esquema.



tutelando-o dessas situagdes juridicas onde a confianga (especialmente
dos consumidores mais humildes)®’, seu parco patriménio e a coletividade
veem-se mitigados com reiterados vilipéndios. Eis a passagem do dever-ser
para o dever-fazer®, basicamente verificada na existéncia de dois dmbitos
da ciéncia juridica: a primeira caracterizada pela hermenéutica silogistica-
dedutiva, dogmaticamente conceitual;, a segunda normativa-teleoldgica,
problematizante e carecedora de solugées™.

Para encerramento, pois, e com destino a concretude -
independentemente das esferas penal, administrativa e tributdria que tém
quinhdes cientificos e teleoldgicos para contribuicdo no estancamento de
referida pratica—no dmbito privado a questdo pode passar com tranquilidade
pelos institutos da autonomia privada, nulidade e responsabilidade civil.

Neste viés, em primeiro lugar, é dizer que a prépria autonomia
privada pde-se como argumento contrdrio a estes esquemas ilusorios, porque
tal principio encontra-se entrelacado a outros de dignidade constitucional e
especialmente ancorado numa livre iniciativa que reclama socialidade. Pietro
Perlingieri, forte V. Scalisi, informa sobre a passagem do novo direito dos
contratos do poder de regra ao dever de equa negociagdio, afirmando que: “o
direito europeu dos contratos privilegia a estratégia da conformagdo, mas na
perspectiva da realizagdo da autonomia de um tipo novo, chama eficiente,

57 WEINGARTEN, Celia. El valor econdémico de la confianza para empresas y consumidores. In:
Revista de Direito do Consumidor. v. 33. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 36. Explica a
diferenciagdo da confianga nos estratos sociais e empresariais: “La logica de la confianza, como
vemos, opera de distinto modo en ambos sentidos, desde el consumidor individual con diversidad
de pertenencia social desde abajo (donde ante mas incultura mas confiabilidad) y hacia arriba
(donde mas cultura, menos confiabilidad porque se requiere mas informacion, y desde estos
hacia la empresa tambien funciona en igual sentido, un consumidor solvente, (verbigracia con
pertenencia a la clase alta), hace que su capacidad economica genere en si mismo certeza de
cumplimiento; la solvencia entonces sustituye aqui a la confianza, es su equivalente funcional”.

8 BoBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 15. Define peremptoriamente: “em poucas
palavras, é possivel distinguir, de modo util, um ordenamento protetivo-repressivo de um
promocional com a afirmagdo de que, ao primeiro, interessam, sobretudo, os comportamentos
socialmente ndo desejados, sendo seu fim precipuo impedir o mdximo possivel a sua prdtica;
ao segundo, interessam, principalmente, os comportamentos desejdveis, sendo seu fim levar
a realizagdo destes até mesmo aos recalcitrantes”.

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a eficacia de suas normas: limites e
possibilidades da Constituigdo Brasileira. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 320. Ao
tratar da eficdcia juridica simétrica ou positiva menciona: “seja quando aplicavel das regras,
seja quando aplicdvel a principios, é o mesmo: reconhecer aquele que seria beneficiado pela
norma, ou simplesmente aquele que deveria ser atingido pela realizagéo de seus efeitos,
direito subjetivo a esses efeitos, de modo que seja possivel obter a tutela especifica da situagdo
contemplada no texto legal”.
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capaz, isto é, ndo apenas de adimplir a finalidades soliddrias, mas sobretudo,
de dar vida a regras adequadas a operagéo contratual perseguida e, ainda,
inspiradas em principios de equidade no comércio”®. Portanto, os axiomas
constitucionais inspiram a autonomia privada na negagdo do rebaixamento
da qualidade dogmadtica do contrato, enquanto instrumento que potencializa
as relagdes juridicas fundamentais.

A nulidade dos contratos e negdcios juridicos é manifesta, como ja
discorrido. No entanto, porque dela sobressai carater pedagdgico de forma a
desencorajar certos interesses ilicitos (quer pela prestac¢do, quer pela causa)
que tém grande potencial em causar danos a coletividade e a integridade do
trafego econdmico higido, sério e necessariamente de desenvolvimento da
confianga, o que redunda na ordem publica constitucional.

Bruno Miragem, com apoio em Francisco Amaral, aborda o tema
com singularidade: “a ordem publica, enquanto conceito indeterminado
aplicavel ao direito interno, ndo tem como ser compreendida sem atencdo
ao que se convencionou denominar constitucionaliza¢éo do direito privado,
que se apresenta, de modo destacado, através da denominada eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. Ndo como ordem de contetdo
meramente negativo (de restricdo da liberdade), mas, sobretudo, protetivo,
promocional de interesses fundamentais da pessoa, razdo pela qual se torna
conformadora do exercicio da autonomia privada. Na licdo de Francisco
Amaral, seria o “conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os
interesses fundamentais da sociedade e do Estado, e as que, no direito privado,
estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem econémica”®,

 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro. Renovar, 2008, p. 400.

¢ MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Nulidades das clausulas abusivas nos contratos de
consumo: entre o passado e o futuro do direito do consumidor brasileiro. In: Revista de
Direito do consumidor. v. 72. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 46. E continua: “No
mesmo sentido percebe-se em direito comparado, que de resto identifica como consequéncia
da violagdo da ordem publica mediante realizagdo de ato juridico, a nulidade do referido ato.
No caso, como ensina Vicent-Legoux, esta nulidade se aplica as cldusulas contratuais que
violem a ordem publica econémica de dire¢do. Em verdade, a ordem publica econémica de
direcdo tem a aptiddo de limitar todos os aspectos da livre formagdo dos atos juridicos, tais
como a defini¢do dos seus elementos essenciais, a escolha de com quem contratar, a forma e
o processo de celebragdo do contrato. Assim, é protegida mediante a decretagdo da nulidade
absoluta da clausula. Estabelece, pois, espécie de restri¢do da liberdade de criagdo do direito
por intermédio da vontade das partes. E o caso, a toda evidéncia, das clausulas contratuais
que violam as normas de defesa do consumidor, na medida em que se insere no ambito da
ordem publica constitucional econémica de protegao do vulneravel. E da mesma forma, a
ordem publica constitucional de prote¢do - caso em que se insere a defesa do consumidor,
identificando o sujeito a ser protegido a partir da Constituigdo.




Por fim, a responsabilidade civil que opera em trés modos
diversificados.

Em primeiro lugar, num sentido ex ante ou preventivo na evitabilidade
de danos maiores ou dos danos indesejados pelos incautos, porque nao ha
divida que perturbagdo da tranquilidade e o risco a seguranga ja merecem
indenizagdo (CDC, art. 62, VI, primeira figura e CC, art. 12)°2.

Em segundo lugar, ex post, na indeniza¢do pelos danos patrimoniais
e extrapatrimoniais individuais homogéneos (CDC art. 62, VI, segunda figura
e art. 81, lll; e CC art. 187 e 927, paragrafo Unico) e danos morais coletivos
(CDC, art. 69, VI, ultima figura), este Gltimo como carater punitivo®.

Em terceiro lugar, no tocante aquele que (mesmo consumidor)
sabendo da ilicitude, se aproveita para alocar-se nas primeiras posi¢Ges
piramidais e dai retirar seu proveito em detrimento dos incautos, é de se
aplicar o disposto no art. 883 do Cédigo Civil, cabendo ao juiz verter a parte
deste agente para instituicdo filantrépica, conforme paragrafo Unico do
mesmo dispositivo.

Cabe anotar que se se tratar de empresa de Marketing Multinivel
(MMN) onde se camufla a piramide financeira os dispositivos acima
também recairdo sobre sua atividade, ou seja, nulidade e, em decorréncia, a
responsabilidade civil.

Caso contrario e, portanto, ndo estando se subsumindo ao
funcionamento piramidal ainda assim haverd ampla aplicacdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor, especialmente no que respeitam os deveres da
boa-fé objetiva, o principio da confianca e a equidade contratual de forma a
sindicar a atividade da empresa de Marketing Multinivel (MMN).

2 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva. Tese de doutorado. Sdo Paulo,
USP, 2014, p. 198. Com apoio em Calco Costa reflete que “o alterum non laedere também
alcanga os modos de prevengdo do direito de danos, jd que o perigo de dano pode provocar
turbagdo ao gozo de interesses alheios, dignos de tutela”.

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 263. Manifesta: “E de aceitar-se, ainda,
um cardter punitivo na reparagéo de dano moral para situagbes potencialmente causadoras de
lesbes a um grande numero de pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na relagdo de
consumo quanto no Direito Ambiental. Aqui, a ratio serd a fungdo preventivo-precautdria, que
o cardter punitivo inegavelmente detém, em relagdo as dimensées do universo a ser protegido”.
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Todas essas observag¢des devem ser ainda jungidas com as tutelas
especificas de obrigacdo de fazer e ndo-fazer®, justamente com o intuito de
dar concretude ao bem fundamental social que é a economia popular.

6. Consideragoes finais

Insuportavel pretender conceber licitude aos meios e modos de
acessos a lucro facil em detrimento da ordem juridica e em mitigagdo a
economia popular que é bem fundamental social.

Os incrementos hipercomplexos caracteristicos da sociedade da
informacgdo permitiram a evolucdo das atividades necessdrias e essenciais
ao livre desenvolvimento da personalidade humana, mas também servem
de espago e incentivo a criminalidade organizada e acostumada a velha
impunidade da justi¢a criminal.

A percepcdo de que o sistema como um conjunto de elementos
(coerente, em unidade e ordenado por principios gerais) tem melhores e mais
tenazes condigdes de éxito no combate aos malogros dos empreendimentos
sem base legal e financeira é motivo de jubilo aos axiomas constitucionais.

Todos nos, juristas, estamos diante ao desafio de empunhar
maneiras e modos em combater os engenhos milagrosos de ‘rentabilidade
automatica’ com vista a futura geragdo, notadamente no que respeita a
educagdo para o consumo: i) saber o que é consumir; ii) o quanto consumir;
iii) as responsabilidades de consumir; iv) o que consumir; e v) para que
consumir.

A falta de nossos exemplos e empenhos de combatividade ao ganho
facil e sem mérito, as custas da coletividade, simplesmente é o grande
incentivo porvir para uma sociedade leniente, ndo soliddria e pobre no
sentido humanitario.

% Marinoni, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. S50 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.
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RESUMO: O presente artigo analisa as fung¢des constitucionais do Ministério
Publico brasileiro e as implicacdes que delas decorrem. Dentre as fungbes
ministeriais, uma que se apresenta como foco de constantes embates com a
autoridade policial, é a de controle externo da atividade policial, o qual far-
se-a por meio de atividades judiciais e extrajudiciais. Portanto, este controle
ndo se reduz ao simples recebimento de inquéritos e outras pecas de
investigacdo, mas pode abarcar outras formas de atuacdo. Nesse contexto,
é possivel discutir a constitucionalidade da participacdo do Ministério
Publico como membro de colegiados da seguranga publica, notadamente no
Conselho Superior da Policia, que é um érgao de controle interno daquela
instituicdo, e, suas fung¢des em principio, ndo poderiam ser exercidas por
aquele que detém o controle externo da atividade policial.

ABSTRACT: This summary analyses the constitutional roles of the Brazilian
Prosecution Offices and its implications. Amongst the ministerial activities,
the external control about police activity is a subject of conflict with the
police authority, and it is executed through legal and extrajudicial activities.
Therefore, this control is not limited to receiving surveys and other
investigation documents, but it comprises other actions. In such context,
it is possible to discuss the constitutional rights of the Prosecution Office’s
participation as a member of the public security collegiate, particularly in
the Superior Police’s Board — an internal department of control from that
institution — considering that, initially, such functions could not be executed
by those who hold the external control of police activity.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico; Controle Externo; Policia; Atividade;
Seguranga Publica; Colegiados.

KEYWORDS: Prosecution Office; External Control; Police Activity; Public
Security; Collegiate.



1. O controle externo da atividade policial

Ha um certo exagero em se comparar o Ministério Publico brasileiro a
um quarto Poder, mesmo porque, quando se faz isso geralmente se evidencia
uma tentativa de menosprezar a Instituicao frente ao sistema tripartite da
organizagao politica de nosso pais ou, ao menos diminuir consideravelmente
seus poderes. Via de regra, os ataques sempre partem daqueles que sdo
investigados.

E inegavel no entanto que a Constituicdo Federal de 1988 moldou
em ac¢o temperado a estrutura do Parquet, dizendo-o uma instituicdo
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127).

Dos pontos mais controversos dessa nova roupagem, exsurge o
controle externo da atividade policial, foco de constantes embates com a
autoridade de policia.

Esse controle externo da atividade policial, do que se infere do art.
9¢, da LC 75/1993%, far-se-a por meio de medidas judiciais e extrajudiciais.
Em face da expressao medidas extrajudiciais parecer estar bem claro que o
controle ndo sera realizado apenas quando do recebimento dos inquéritos
policiais ou outras pegas de informagdo. Em algumas oportunidades a policia
—objeto principal desse controle — parece pretender estabelecer limites para
a atividade ministerial, como nos serve de modelo a Resolugdo Conjunta n?
01, de 12 de julho de 2015, expedida conjuntamente pelo Conselho Superior

1 LC 75/93, Capitulo lll - Do Controle Externo da Atividade Policial: (...) Art. 92 O Ministério
Publico da Unido exercerd o controle externo da atividade policial por meio de medidas judiciais
e extrajudiciais podendo: | - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais; Il
- ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-fim policial; Ill - representar a
autoridade competente pela adogdo de providéncias para sanar a omissdo indevida, ou para
prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder; IV - requisitar a autoridade competente
para instauragdo de inquérito policial sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido no exercicio
da atividade policial; V - promover a agdo penal por abuso de poder. Art. 10. A prisdo de
qualquer pessoa, por parte de autoridade federal ou do Distrito Federal e Territdrios, devera
ser comunicada imediatamente ao Ministério Publico competente, com indicagdo do lugar
onde se encontra o preso e copia dos documentos comprobatdrios da legalidade da prisdo.

137



138

de Policia e pelo Conselho Nacional dos Chefes de Policia Civil®.. Para o
Conselho Nacional do Ministério Publico, no entanto, a expedi¢do da referida
Resolugdo Conjunta é descabida e desprovida de fundamento legal®.

2 Publicada no Diario Oficial da Unido n2 126 — Secdo 1, pagina 34, 06.07.2015. (...) Art. 22
O controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico estd adstrito as hipoteses
previstas no artigo 92 da Lei Complementar n2 75, de 1993, bem como nas respectivas leis
organicas dos Ministérios Publicos Estaduais. Art. 32 No caso do ingresso de membro do
Ministério Publico em unidade policial, a autoridade policial adotara as medidas necessarias a
garantia da segurancga dos presentes no procedimento, bem como determinara o registro dos
atos praticados. Art. 42 As requisicGes para instauragdo de inquérito policial sobre eventual
omissdo ou fatoilicito ocorrido no exercicio da atividade policial deverdo ser dirigidas ao Diretor-
Geral da Policia Federal ou Superintendente Regional da Policia Federal no Estado respectivo,
ou ao Chefe de Policia Civil do Estado. Art. 52 Os documentos compreendidos na atividade-fim
policial sdo o Inquérito Policial, o Termo Circunstanciado, os registros de ocorréncias policiais
e os livros cartorarios. Paragrafo unico. Os documentos e informagdes protegidos por sigilo
somente serdo acessados pelo membro do Ministério Publico que oficie no respectivo feito.
Art. 62 N3o estdo compreendidas na atividade-fim policial: | - atividades cujo controle é de
competéncia dos Tribunais de Contas, Controladorias-Gerais e Corregedorias-Gerais, da Unido
e dos Estados, tais como atos de gestdo e atividades de natureza administrativa, contabil,
financeira, orgamentdria, operacional e patrimonial; Il - documentos e informagbes de
carater administrativo, assim entendidos aqueles ndo diretamente relacionados a prevengdo
e a repressdao de crimes; e lll - documentos de uso interno e de exclusivo interesse da
Administragdo, tais como memorandos, oficios, mensagens circulares, e-mails institucionais,
ordens e relatérios de missdo. Art. 72 Os chefes das policias judiciarias zelardo para que os
membros do Ministério Publico, no exercicio das fungGes de controle externo da atividade
policial: | - possam acompanhar a condugdo da investigagdo policial, observadas as medidas
de seguranca cabiveis e desde que ndo haja prejuizo as diligéncias em andamento; e Il - sejam
acompanhados pelas corregedorias de policia, caso necessario (...).

3 Esta Resolugdo Conjunta, no entanto, foi rechacada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico,
em 26 de janeiro DE 2016, durante sua 12 Sessdo quando foi aprovada, por unanimidade, nota
técnica acerca de resolugBes que estabelecem restrigdes ao exercicio do controle externo da
atividade policial pelo Ministério Publico. Tendo como relator o conselheiro Walter Agra,
0 objetivo da nota técnica foi o de alertar para a inadequacao das Resolugdes nimeros 1 e 2/2010,
do Conselho Superior de Policia, e da Resolugdo Conjunta nimero 1/2015, desse érgdo e do
chamado Conselho Nacional dos Chefes de Policia Civil, que afetam diretamente a atuagdo do MP
no exercicio do controle externo da atividade policial, em claro desprezo a Constituigdo vigente,
mais precisamente aos artigos 129, incisos Il e VII. Segundo Walter Agra, nas duas resolugdes, “nota-
se a intengdo de regulamentar matéria que ndo se encontra na esfera de competéncia da policia,
estabelecendo regras que interferem diretamente na execugdo do controle externo realizado
pelo Ministério Publico”. O Conselheiro considerou inadmissiveis a interferéncia e a restri¢do a
atuacdo do MP. Em sua justificativa, o conselheiro Ant6nio Duarte destacou que o Conselho
Superior de Policia, 6rgdo vinculado a hierarquia do Departamento de Policia Federal, é integrado
por diretores e superintendentes daquele 6rgdo e possui fungdo orientativa e opinativa internas.
“Tal 6rgdo ndo pode editar normas que afetem drgdos externos a instituicdo e, muito menos,
normas que contrariem a Constituigdo e as leis. Ja o chamado Conselho Nacional de Chefes de
Policia Civil ndo possui previsdo legal, nem sequer é 6rgdo publico”, explicou Duarte. O estudo
desenvolvido no &mbito da Comissdo do Sistema Prisional, Controle Externo da Atividade Policial
e Seguranca Publica concluiu que as duas normas colidem com a previsdo insita no artigo 129,
VII, da Constituicdo Federal, pois quem tem atribuigGes para regulamentar a atuagao do Ministério
Publico no exercicio do controle externo da atividade policial ¢ o CNMP. Duarte citou o artigo
130-A, §29, inciso |, da Constituicdo Federal, o qual determina que compete ao CNMP “zelar pela
autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares,
no dmbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias”. Além disso, o Conselheiro apontou
gue o Supremo Tribunal Federal se posicionou no mesmo sentido. Segundo o STF, a competéncia
regulamentar do CNJ e do CNMP n3o deriva de lei, mas diretamente da Constituicdo, de forma
gue seus regulamentos sdo atos normativos primarios (STF, ADC 12, Pleno, rel. Min. Carlos Britto,
j.- 16/2/2006).




Para a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, a previsdo
constitucional de controle externo da atividade policial justifica o acesso
do Ministério Publico a documentos relacionados a atividade fim da policia,
como as investigacdes criminais. Em razao disso determinou que a Policia
Federal disponibilizasse ao MPF inclusive as ordens de missdo policial da
unidade da PF em Santa Angelo — RS, assim como a rela¢do de servidores em
exercicio na Unidade, e a lista de coletes balisticos (a prova de bala). Para o
STJ, os documentos requisitados pelo MPF estavam sim vinculados a atividade
fim da Policia Federal (REsp 1365910, relator Min. Mauro Campbell).

De qualquer forma, ndo ha como se olvidar que a atividade policial,
assim como qualquer outra atividade da Administragdo Publica, Civil ou
Militar, estd dividida em duas partes distintas: a atividade fim, que seria
a atividade de policia propriamente dita e manifestada pela preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio (art.
144, caput, CF) e, a atividade meio, que nada mais é do que o conjunto de
operagdes que cada uma das instituicdes de seguranca publica, leva a efeito
para auxiliar e viabilizar o desempenho de suas atribui¢des constitucionais.

Quando se fala em controle externo dai decorre a existéncia de um
controle interno, o qual, segundo Rodrigo Régnier Chemin Guimarades é uma
das mais importantes modalidades de controle da atividade policial exercida
pela propria instituicdo através de suas Corregedorias (ou Departamento
de Assuntos Internos), as quais tém atribuicdes para investigar e punir,
administrativamente, aqueles policiais que praticam algum desvio de
conduta®.

As Corregedorias sao previstas tanto nas Policias Civis quanto na
Policia Federal, havendo paralelo no que concerne as Policias Militares.

Para o autor acima referido o problema por vezes enfrentado neste
tipo de controle estd relacionado com uma forte tendéncia ao corporativismo,
o que, em algumas situa¢Oes, prejudica uma anadlise isenta dos fatos

4 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemin. Controle Externo da Atividade Policial pelo
Ministério Publico, 22 edicdo, Curitiba: Jurud, 2008, p.25.
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imputados aos policiais®. Guimardes sugere que para tentar aperfeigcoar o
sistema de controle interno o ideal seria que as Corregedorias das Policias
fossem instituidas de forma autdbnoma e separada da estrutura hierdrquica
da instituicdo policial, preferencialmente com carreiras proprias para seus
integrantes, evitando que o policial que hoje integra a Corregedoria, amanha
esteja lotado ao lado daquele que foi investigado, ou pior, que o investigado
venha a se tornar seu superior hierdrquico, adotando contra ele possiveis
represalias administrativas®.

Com o que ja se viu até agora pode-se afirmar que o tema é
complexo.

N3do cabe, neste espaco, aprofundar o estudo sobre a questdo do
controle externo da atividade policial como um todo, por isso iremos nos
ater a uma faceta peculiar e igualmente controvertida dele derivada, qual
seja, a participacdo de membros do Ministério Publico dos Estados em
6rgdos colegiados do Sistema de Seguranga Publica.

2. O Ministério Publico como integrante de drgaos colegiados da
seguranga publica

E possivel encontrar dois tipos de participacio de membros do
Ministério Publico em 6rgdos colegiados da Segurancga Publica: integrando
o Conselho Superior da Policia Civil e; atuando junto a Corregedoria-Geral
unificada dos érgaos de seguranga publica naqueles Estados que a possuem.

Nos termos do § 19, do art. 62, da Lei Complementar 75/1993, sera
assegurada a participacao do Ministério Publico da Unidao, como institui¢do
observadora, na forma e nas condi¢des estabelecidas em ato do Procurador-
Geral da Republica, em qualquer 6rgdo da administra¢dao publica direta,
indireta ou fundacional da Unido, que tenha atribuicdes correlatas as
fungdes da Instituicdo.

5> Vide: SP troca Corregedor da Policia Civil apés dentincia de corrupgdo, disponivel em
http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/12/sp-troca-corregedoria-da-policia-civil-apos-
denuncia-de-corrupcao.html, acesso em 24.12.2015.

¢ lbidem, p. 25.



Da mesma forma, o § 22 do artigo acima referido explicita que a
lei assegurara a participacdo do Ministério Publico da Unido nos drgdos
colegiados estatais, federais ou do Distrito Federal, constituidos para defesa
de direitos e interesses relacionados com as fung¢des da Instituicdo.

Por sua vez, o art. 10, inciso IX, letra ‘c’, da Lei 8.625/1993, assevera
gue compete ao Procurador Geral de Justica designar membros do Ministério
Publico para integrar organismos estatais afetos a sua area de atuacgao.

Percebam que os dois diplomas normativos garantem a participacao
de membros do Ministério Publico em colegiados estatais sejam eles
estaduais, federais ou do Distrito Federal, desde que na condicdo de
instituicdo observadora ou que tais colegiados estejam afetos a area de
atuagdo ministerial. A questdo, portanto, é saber se participar de colegiados
da Policia ou de outro érgdo relacionado a Seguranga Publica tem ou nao
relacdo com a atividade do Parquet, e a resposta parece ser positiva pois
estaria dentro do amplo leque de controle externo da atividade policial. Mas
vamos em frente porque o deslinde ndo é tdo simples como parece.

Sempre é bom lembrar, como o fez Clever Rodolfo Carvalho
Vasconcelos, que a questdo encontra arrimo no art. 129, inciso IX, da
Carta Magna de 1988, e que a leitura do referido dispositivo constitucional
possibilita afirmarmos, com tranquilidade, que as fung¢des institucionais do
Ministério Publico estdo previstas, em nivel constitucional, apenas de forma
exemplificativa; ndo se trata de um rol taxativo, o que por bem se admite que
a lei alargue suas atribui¢des, desde que compativeis com sua finalidade.

E continuou lembrando que em outra oportunidade foi dito que
as atribuicdes do Ministério Publico ndo deveriam somente ser veiculadas
em lei complementar, como se poderia pensar da leitura do art. 128, §
59, da Constituicdo Federal. Embora o § 59 refira-se a lei complementar
para estabelecer as atribuicdes do Ministério Publico, tal possibilidade se
estende também as leis ordinarias, ndo se tratando de reserva absoluta a lei
complementar. A conclusdo tem por base o art. 129, IX, da CF/88, que abre
oportunidade ao 6rgao ministerial para exercer outras fun¢des que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade. Perceba que
o comando constitucional ndo exige lei complementar e que a esse respeito,
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o STF se manifestou no julgamento da ADI 27947, quando questionada a
constitucionalidade do art. 66, caput e § 12, do Cédigo Civil, que atribui ao
Ministério Publico a fungdo de velar pelas fundagdes®.

3. Ministério Publico como integrante do conselho superior da
policia civil

Em alguns Estados da Federagdo existe a previsao legal de que os
membros do Ministério Publico integrem o Conselho Superior de sua Policia
Civil. Sdo os casos, por exemplo, do Parana e do Rio Grande do Sul.

Antes de prosseguirmos convém fixar a natureza do Conselho
Superior. Tomando por base o Estado do Parana, veremos que a redacao
original do art. 59, inciso |, letra b, da LC 14, de 27.05.1982 (Estatuto da
Policia Civil) previu, dentre as Unidades da Policia Civil, a nivel de Diregao o
Conselho da Policia Civil. Com o advento da Constituicdo estadual de 1989,
foi previsto no § 29, do seu art. 47, que “o Conselho da Policia Civil é érgdo
consultivo, normativo e deliberativo, para fins de controle do ingresso,
ascensdo funcional, hierarquia e regime disciplinar das carreiras policiais
civis”.

Portanto, esta é a sua natureza: consultiva, normativa e deliberativa
dos atos da corporagdo policial. Em face do mandamento constitucional, a

7 STF, Pleno, ADI 2.794-8/DF, relator Min. Sepulveda Pertence, julgada em 14.12.2006, DJ
30.03.2007 unanime: Ementa (...) IV. Atribui¢cGes do Ministério Publico: matéria ndo sujeita a
reserva absoluta de lei complementar: improcedéncia da alegagdo de inconstitucionalidade
formal do art. 66, caput e § 12, do Cddigo Civil (L. 10.406, de 10-1-2002). 1. O art. 128, § 59, da
Constituicdo, ndo substantiva reserva absoluta a lei complementar para conferir atribuigdes
ao Ministério Publico ou a cada um de seus ramos, na Unido ou nos Estados Membros. 2. A
tese restritiva é elidida pelo art. 129 da Constitui¢do, que, depois de enumerar uma série de
“fungdes institucionais do Ministério Publico” , admite que a elas se acresgam a de exercer
outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
Ihe vedada a representagdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”. 3. Trata-se,
como acentua a doutrina, de uma” norma de encerramento”, que a falta de reclamo explicito
de legislacgdo complementar, admite que leis ordindrias — tal como acontece, de ha muito,
com as de cunho processual — possam aditar novas fungdes as diretamente outorgadas ao
Ministério Publico pela Constitui¢do, desde que compativeis com a finalidade da instituicdo
e as vedacgGes de que nela se incluam a “representagdo judicial e a consultoria juridica das
entidades publicas”. (...)

8 VASCONCELOS, Clever Rodolfo Carvalho, Ministério Publico na Constituicdo Federal, Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p.141.




LC 89, de 25.07.2001, deu nova redacdo ao Art. 62 do Estatuto da Policia,
para reafirmar que o Conselho da Policia Civil, nos termos do artigo 47, §
22, da Constituicdo do Estado do Parand, é 6rgdo consultivo, normativo e
deliberativo, para fins de controle do ingresso, ascensao funcional, hierarquia
e regime disciplinar das carreiras policiais civis. Ademais, previu dentre a
composicdo do colegiado, a presenca do delegado geral da Policia Civil, como
presidente e membro nato; do delegado geral adjunto da Policia Civil, como
vice-presidente e membro nato e; do corregedor-geral da Policia Civil.

Por sua vez, a LC 98, de 12.05.2003, inovando substancialmente,
incluiu na composicdo do Conselho dois representantes do Ministério
Publico, indicados pelo Procurador-Geral de Justica; dois Delegados de Policia
estaveis, indicados pelo Governador do Estado do Parand; um representante
da Secretaria de Estado da Seguranca Publica, de reconhecido saber juridico
e experiéncia administrativa, indicado pelo respectivo Secretdrio e um
representante da Procuradoria-Geral do Estado, indicado pelo Procurador-
Geral do Estado.

Ao Conselho da Policia Civil do Estado do Parana compete’®
deliberar sobre as questdes que lhe forem submetidas pelo delegado
geral de Policia Civil; zelar pela observancia dos principios e fungdes
da Policia Civil do Estado do Parana; aprovar regimentos internos das
unidades policiais civis e outros atos normativos que definam a atuagdo
da Instituicdo; propor medidas de aprimoramento técnico-profissional,
visando ao desenvolvimento e a eficiéncia da organizacdo policial civil;
pronunciar-se sobre matéria relevante, concernente a funcdes, principios
e condutas funcionais ou particulares do policial civil que resultem em
reflexos a Instituicdo; examinar e avaliar as propostas das unidades
administrativas da Policia Civil do Estado do Parana, em func¢do dos planos
e programas de trabalhos previstos para cada exercicio financeiro; analisar
e avaliar programas e projetos atinentes a expansao de recursos humanos;
proceder ao julgamento, como instancia origindria, dos processos
disciplinares instaurados contra autoridades policiais civis; deliberar
sobre a remocgdo de delegados de policia, no interesse do servigco policial,
observadas as disposi¢cdes desta lei; deliberar sobre proposta de criagdo e
extingdo de cargos e de unidades administrativas no ambito da Policia Civil do
Estado do Paranad; deliberar sobre a promoc¢&o por merecimento do policial,

® Com as alteragGes das LC 98, de 12.05.2003.
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por ato de bravura e post mortem e para proposicdo de comendas previstas
em lei, conforme dispuser o regulamento; deliberar, conclusivamente, sobre
a indenizagdo, promog¢do ou pensdo especial decorrente de enfermidade
ou morte em virtude de servi¢o ou do exercicio da fungao, além de exercer
outras atribui¢des previstas em lei.

No Estado do Rio Grande do Sul, em termos semelhantes a Lei 7.366,
de 29.03.1980 dispds originariamente, em seu art. 123 que o Conselho
Superior de Policia (CSP), 6rgdo integrante da estrutura da Policia Civil,
teria a seguinte constituicdo: | — o Superintendente dos Servicos Policiais,
que sera seu Presidente nato??; Il - Um representante do Ministério Publico
do Estado; Ill - Um representante da Procuradoria-Geral do Estado; IV - Um
representante do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados; V - Trés
Delegados de Policia de 42 categoria bacharéis em direito.

Posteriormente, a Lei 10.994, de 18.08.1994, que
estabeleceu a organizacdo basica da Policia Civil galcha,
previu, em seu art. 15, que o Conselho Superior de Policia sera
constituido pelos seguintes membros e respectivos suplentes:
| — o Chefe de Policia, que o presidird; Il - 1 (um) representante
do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil;
Ml - 1 (um) representante do Ministério Publico do Estado;
IV - 1 (um) representante da Procuradoria-Geral do Estado; e
V - 5 (cinco) titulares de cargo de Delegado de Policia de ultima classe.
Portanto, ndo ha que falar-se mais em Superintendente dos Servigos Policiais,
mas sim em Chefe de Policia.

Na pdgina da Policia Civil galcha na rede mundial de computadores,
o CSP é apresentado como 6rgdo colegiado, com a funcdo de Tribunal
Administrativo conforme a Constitui¢do Federal.

A competéncia do Conselho Superior de Policia do Rio Grande do
Sul, prevista no art. 124 da lei acima referida, é semelhante a competéncia

0 Atualmente, a presidéncia do CSP é exercida pelo Chefe de Policia.

11 Vide: Apresentacdo do CSP, disponivel em http://csp.pc.rs.gov.br/conteudo/22082/
apresentacao-do-csp, acesso em 24.12.2015.



de seu congénere paranaense. A Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul,
todavia nao faz referéncia ao Conselho. O Conselho Superior é um 6rgdo da
Administragao da Policia Civil, e voltado para ela.

Parece ndo haver duvidas em nenhum dos Conselhos apontados de
que seu Presidente sera sempre a autoridade policial, o Delegado-Geral no
Parana e o Chefe de Policia no Rio Grande do Sul. Os membros do Ministério
Pdblico que neles atuam sdo, portanto, integrantes do colegiado e nao
exercem funcdo de diregdo.

4. A posicao do Supremo tribunal federal e do superior tribunal
de justica

O Guardido da Constituicdo e o Guardido da legislagdo federal ja se
manifestaram sobre a questdo.

O Superior Tribunal de Justica encontra-se dividido em relagdo ao
tema.

Julgado de certa forma recente, ocorrido na 62 Turma do Superior
Tribunal de Justica, ao apreciar o Recurso em Mandado de Seguranga n?
30.493-PR (2009/0184273-9), julgado em 06.08.2015, DJe 26.08.2015, em
que foi relator o Ministro Nefi Cordeiro, assentou que a 12 Secdo do STJ*
pacificou o entendimento de que a participacdo de integrante do Ministério
Publico em Conselho de Policia Civil torna nulo o procedimento instaurado
para processar servidor publico estadual pela pratica de ato infracional.’®

Para essa primeira corrente — que pode ser dita restritiva da atuacgao
ministerial - os fundamentos que invalidam a participacdo do MP em Conselho
Superior de Policia estdo embasados na prépria Constituicdo Federal (art.
128, § 59, |l, d), e desta forma ao membro do Ministério Publico é vedado

12 As trés Secdes do STJ sdo especializadas. Cada Sec¢do relne ministros de duas Turmas,
também especializadas. As Se¢des sdo compostas por dez ministros e a Turmas por cinco
ministros cada.

3 precedentes do STJ no mesmo sentido: RMS 24.142/PR, relator Min. Nefi Cordeiro, 62
Turma, julgado em 25.11.2014, DJe 16.12.2014; AgrReg no RMS 37.820/PR, relator Min.
Mauro Campbell Marques, 22 Turma, julgado em 18.02.2014, DJe 27.02.2014; RMS 32.304/
RS, relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 12 Se¢do, julgado em 11.09.2013, DJe 21.10.2013.
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exercer, ainda que em disponibilidade qualquer outra funcdo publica, exceto
uma do Magistério. A possibilidade de o membro do MP exercer cargos
em comissdo ou fungdes de confianca estaria limitada aqueles situados na
prépria estrutura administrativa do Ministério Publico.

Em sentido contrario, ou seja, afirmando a legitimidade da
participacdo de membros do Ministério Publico no Conselho de Policia
Civil do Estado, iremos encontrar respeitaveis precedentes das Turmas
que compdem a 12 e a 32 Sec¢do do STJ. A propésito, conferir: RMS 32.375/
RS, relator Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 24.05.2011, DJe
31.05.2011; Agr Reg no RMS 23.714/PR, relator Min. Jorge Mussi, julgado
em 03.05.2011, DJe 17.05.2011; RMS 22.133/PR, relator Min. Félix Fischer,
julgado em 05.03.2009, DJe 23.03.2009 e RMS 22.275/PR, relator Min.
Arnaldo Esteves Lima, julgado em 18.03.2008, DJU 19.05.2008.

Para a segunda corrente — defensora da atuagdao ministerial ampla
- no entanto, as decisGes do ST) estdo no sentido de haver respaldo no
texto constitucional em relacdo a presenca de Promotor de Justica e/ou
de Procuradores do Estado no Conselho da Policia Civil, tendo em vista
gue a Carta Magna ndo impede a participacdo de membros do Ministério
Publico em érgao consultivo ou de deliberagdo. Vale ressaltar que a prépria
Constituicdo prevé o controle externo da atividade policial como uma das
fungdes institucionais do Ministério Publico (art. 129, inciso VII, CF). Além
do mais, esta participacdo no Conselho de Policia é compativel com a missdo
do Ministério Publico de fiscalizar a legalidade e moralidade publica, ndo
contrariando o disposto nos artigos 128, § 59, inc. ll, letra “d”; 129, VII, e 144,
§ 49, da Constituicao Federal.

A matéria possui importantes precedentes no Supremo Tribunal
Federal, afirmando a impossibilidade de participa¢do de membro do MP em
Conselho Superior de Policia. Esta foi a conclusdo a que chegou, por exemplo,
o Min. Marco Aurélio no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
768.852/RS*,

Constou do voto do relator inclusive que o Superior Tribunal de
Justica ja assentou que o membro do Ministério Publico ndo pode exercer

4 STF, 12 Turma, AgrReg no Agravo de Instrumento 768.852/RS, relator Min. Marco Aurélio,
julgado em 14.06.2011.



outra funcdo publica. No caso, ter-se-ia integracdo no Conselho Superior de
Policia.

Para o Ministro Marco Aurélio, o pronunciamento estd em
harmonia com o disposto no art. 128, § 59, inciso Il, alinea d, da Constituicdo
Federal. E vedado ao membro do Ministério Publico exercer, ainda que
em disponibilidade, qualquer fungdo publica, salvo uma de magistério. A
previsdo dos incisos VIl e IX do art. 129 da Carta n3o viabiliza a mitigacao da
vedacgdo aludida. O controle externo da atividade policial ha de ser feito na
forma da lei complementar, sem que possa implicar a inser¢do do Ministério
Publico em érgdos da prépria Policia.

Finalmente, anotou o relator que também ndo cabe dizer que a
participacdo no Conselho Superior de Policia € harmonica com a atividade do
Ministério Publico. No julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
3.298/ES, o Plenario concluiu pela impossibilidade de membro do Ministério
Publico exercer cargo comissionado estadual ou federal fora da prépria
instituicao.

No mesmo sentido, e afirmando que a Suprema Corte, em diversos
precedentes, estabeleceu orientagdo no sentido de que membros do
Ministério Publico que ingressaram na Instituicdo apds a promulgacao
da vigente Constituicdo ndo podem exercer cargos ou funcGes em érgdos
estranhos a organizacdo do Ministério Publico, somente podendo titulariza-
los, se e quando se tratar de cargos em comissOes ou de fungdes de
confiangca em 6rgdos situados na prépria estrutura do Ministério Publico:
“O afastamento de membro do Parquet para exercer outra fungéo publica
viabiliza-se apenas nas hipdteses de ocupagdo de cargos na administra¢éo
superior do préprio Ministério Publico. Inadmissibilidade da licengca para
o exercicio dos cargos de Ministro, Secretdrio de Estado ou seu substituto
imediato”(ADI 2.534-MC/MG, rel. Min. Mauricio Correia), vide Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario 676.733/PR, relator Min. Celso de
Mello.*

Em data de 09.03.2016, o Supremo Tribunal Federal, pacificando
definitivamente a matéria, considerou inconstitucional a nomeagdo de

5 STF, 22 Turma, Agr Reg no RExt 676.733/PR, relator Min. Celso de Mello, julgado em
25.06.2013.
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membros do Ministério Publico para o exercicio de cargos que ndo tenham
relacdo com as atividades da Instituicdo. A decisao foi proferida em Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 388, e estabeleceu
o prazo de 20 dias, a partir da publicagdo da ata do julgamento, para que
haja a exoneragdo dos membros do MP que estejam atuando perante a
Administragdo Publica, em desconformidade com o entendimento fixado
pela Corte — ou seja, em fungbes fora do ambito do proprio Ministério
Publico, ressalvada uma de magistério.

Ao proferir seu voto o relator criticou a atuagdo do CNMP na questao,
uma vez que o orgdo, revogou em 2011, parte de uma resolugdo editada
em 2006 em que foram estabelecidas restricGes a atuacdo de membros
do MP na Administracdo Publica, o que somente seria possivel alterando a
Constituicdo. Disse ainda o relator que o CNMP nao agiu de acordo com sua
missao de interpretar a Constitui¢cdo e, por meio de seus atos administrativos
deu-lhe densidade. Pelo contrério, se propés a mudar a Constituicdo por
meio de seus proprios atos.

5. Ministério Publico como 6rgao consultivo de corregedoria tnica
da area de seguranca publica

Um dos grandes desafios dos governantes estaduais é a busca
de um melhor controle disciplinar para os servidores das atividades de
seguranca publica, que ndo se desconhece, por vezes se desentendem e até
mesmo entram em confronto, em prejuizo por certo da coletividade que é
destinatdria do servigo que envolve a preserva¢do da ordem publica.

Dentro desta nova dtica, qual seja, a do controle Unico de todos
os servidores dos érgdos que atuam na seguranca Publica, podemos citar,
inicialmente, a criacdo da Corregedoria Geral da Secretaria de Defesa Social
—SDS, do Estado de Pernambuco, criada pela Lei estadual 11.929/2001;

16 STF, Pleno, ADPF 388, relator Min. Gilmar Mendes. Ajuizada pelo Partido Popular Socialista
(PPS). Foi julgada parcialmente procedente para questionar a nomeagdo do procurador
de justica do Estado da Bahia Wellington César Lima e Silva para o cargo de Ministro da
Justica. Em seguida o pedido inicial foi aditado para requerer também a declaragdo de
inconstitucionalidade da Resolugdo n2 72, do CNMP, que revogou os dispositivos da resolugdo
anterior que previa a vedac¢do do exercicio de qualquer outra fungdo publica por membro do
MP, salvo uma de magistério. No mérito, os ministros afastaram a eficdcia da resolugdo



Na estrutura da Corregedoria Geral, os érgdos operativos possuem
seus Corregedores Auxiliares subordinados ao Corregedor Geral, sendo que
trabalham de forma integrada a Policia Militar, o Corpo de Bombeiros Militar,
a Policia Civil e os Agentes Penitenciarios.

E digno de nota o fato de o Ministério Publico atuar junto a
Corregedoria Geral de Pernambuco como Fiscal da Lei (art. 82, Lei Estadual
11.929/2011). Nos termos do art. 25 da Lei 8.625/93 — Lei Organica Nacional
do Ministério Publico, e igualmente, noinc. VI do art. 52 da Lei Complementar
75/93 — Estatuto do Ministério Publico da Unido, além das fungbes previstas
nas Constituicdes Federal e Estadual, na Lei Organica respectiva, o Ministério
Publico pode exercer outras fun¢des desde que previstas em lei, como é o
caso da lei instituidora da Corregedoria Geral em Pernambuco.

Assim, antes dos relatdrios finais dos processos administrativos serem
homologados pelo Corregedor Geral em Pernambuco, deve, necessariamente,
serouvido o Ministério Publico (art. 72, § 32, da Lei 11.929/2001, com a redagéo
da LC 158/2010). Apés a conclusdo do Conselho de Justificagdo e Conselho
de Disciplina (que sdo procedimentos disciplinares militares) e, também dos
Processos Administrativos Disciplinares (PAD) relativos aos demais servidores
integrantes do Sistema, antes até da cota do pareceristal’ e da homologagdo
do Corregedor Geral, os autos sdo encaminhados ao Ministério Publico, que
também langa cota nos autos. Normalmente os promotores ndo adentram no
mérito. As vezes apresentam sugestdes de diligéncias. Em qualquer dos casos,
o entendimento pacifico é no sentido de que a cota do MPPE ndo é vinculante
e ele atua como Fiscal da Lei.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu inclusive que a auséncia
de parecer do Ministério Publico com atuacdo junto a Corregedoria Geral
da Policia Militar do Estado de Pernambuco, pelo carater ndo vinculante,
ndo obsta a marcha regular do processo administrativo disciplinar, nem lhe
traz nulidade.®®

Sistema semelhante possui o Estado do Amazonas, onde a Lei 3.204,
de 21.12.2007, dispbe sobre a Corregedoria Geral do Sistema de Seguranca

7.0 Corregedor Auxiliar PM emite parecer nos autos do CJ ou CD ou designa um Oficial para
emitir o parecer, de acordo com a Lei 11.929 c.c. a LC 158, do Estado de Pernambuco.

18STJ, 52 T, Rec. em Mand. de Seg. 28.887/PE (2009/0032832-0), Rel. Min. Félix Fischer, j. em
16.04.2009.
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Publica do Estado do Amazonas. Criada pela Lei Delegada 62, de 04.05.2007, a
Corregedoria Geral é érgao superior de controle e fiscalizacdo das atividades
funcionais e da conduta interna das Policias Civil e Militar, do Corpo de
Bombeiros, do Departamento Estadual de Transito, e dos demais servidores
integrantes do Sistema de Segurancga Publica do Estado do Amazonas, ndo
existindo previsdo de atua¢do do MP junto a Corregedoria Geral.

Todavia, nos termos da alinea ‘c’, inciso Il, do art. 10, da Lei 3.204/07,
existe a previsdo de participagdo de um membro do Ministério Publico
Estadual junto ao Conselho Superior da Corregedoria Geral do Sistema de
Seguranga Publica, que é o érgdo deliberativo, normativo e consultivo méximo
em matéria Administrativa, de Inspecdo e Correicdo, e ultima instancia
recursal no ambito do Sistema. Ainda que ndo se trate de o membro do MP
integrar o Conselho Superior da Policia, a participacdo no Conselho Superior
da Corregedoria Geral é semelhante aquela dos Conselhos Superiores de
Policia, no Rio Grande do Sul e Parand onde o membro do Parquet integra o
Colegiado, e sujeita, portanto, as mesmas criticas.

Dentro desse modelo de controle Unico podemos citar igualmente
a Controladoria Geral de Disciplina dos Servidores da Seguranca Publica do
Ceara, criada pela Lei Complementar 98, de 2011. Neste sistema, entretanto,
ndo existe a participagdo de membro do Ministério Publico.®

Corregedoria-Geral Unificada também existe no Estado do Rio
de Janeiro, criada pela Lei n? 3.403/2000, porém sem a participacdo de
membros do Ministério Publico.

6. A posicdao do Conselho Nacional do Ministério Publico

Conforme Eduardo de Souza Maia, a natureza juridica do Conselho
Nacional do Ministério Publico o classifica como d6rgdo autonomo, de

19 Existia no sistema anterior, onde o MP era o Fiscal da Lei na entdo Corregedoria-Geral,
instituida pela Lei 12.691, de 1997,com as altera¢des da Lei 17.734/97, que deu nova redagdo
ao art. 19, da Lei 12.691: (...) § 40 — a Fiscalizagdo e as atribuigdes relativas ao controle
externo das atividades da policia perante drgdos da Secretaria de Seguran¢a Publica e
Defesa da Cidadania, serdo exercidos por membros do Ministério Publico, designados pelo
Procurador-Geral de Justiga, cabendo ainda, ao Ministério Publico, manifestar-se em todos os
procedimentos instaurados pela Corregedoria-Geral.



composicdo mista e exdgena, encarregado do controle externo das
atividades do Ministério Publico brasileiro, a ele competindo adotar as
medidas necessdrias para coibir irregularidades administrativas, financeiras
e funcionais no ambito dos MPs, sem que isso comprometa a autonomia
funcional do parquet, antes, zelando por ela.

Lembrou, ainda, que o Conselho Nacional do Ministério Publico
integra a estrutura estatal, mas ndo pertence ao Ministério Publico brasileiro,
diferentemente do Conselho Nacional de Justi¢ca que é integrante do Poder
Judicidrio por forga do art. 92, inciso IA, da Constitui¢cdo Federal.

Para ele, portanto, ao que se nota, o Poder Judiciario é dotado de
um orgdo de controle interno com participagdo exdgena, enquanto que
o Ministério Publico esta sujeito a um controle participativo, dissociado
da prépria Instituicdo, configurando verdadeiro instrumento de controle
externo, contemplando o sentido primeiro da Reforma.?°

A questdo da possibilidade de acimulo de fungbes pelos membros
do Ministério Publico, sob a dtica do Conselho Nacional do MP, pode ser
avaliada por 03 (trés) resolugdes distintas e subsequentes.

Inicialmente, pelo Resolugdo CNMP n2 03, de 16.02.2005, ficou
disposto em seu art. 12, que ao membro dos Ministérios Publicos da Unido
e dos Estados, ainda que em disponibilidade, é defeso o exercicio de outro
cargo ou fungdo publica, ressalvado o de magistério, publico ou particular,
por, no maximo, 20 (vinte) horas-aula semanais, consideradas como tais as
efetivamente prestadas em sala de aula”.

Posteriormente, essa resolucdo viria a ser alterada pela Resolugdo
CNMP n2 05, de 20.03.2006, que a tornando mais rigida, disciplinou a
questdo em 03 (trés) artigos:

“..)

Art. 2°. Os membros do Ministério Publico estdo proibidos de exercer
qualquer outra fungdo publica, salvo uma de magistério (Revogado pela
Resolugdo n® 72, de 15.06.2011).

20 MAIA, Eduardo de Souza. A natureza Juridica do Conselho Nacional do Ministério Publico,
Revista MP Juridico, ano I, n2 7, outubro/novembro/dezembro de 2006, pp. 18-19.
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Art. 32. O inciso IX do art. 129 da Constituigdo ndo autoriza o afastamento
de membros do Ministério Publico para exercicio de outra fungdo publica,
sendo o exercicio da propria fungdo institucional, e nessa perspectiva devem
ser interpretados os artigos 10, inciso IX, ‘c), da Lei n® 8.625/93, e 62, §§ 1°
e 29, da Lei Complementar n2 75/93.

Art. 4. O artigo 44, pardgrafo unico, da Lei 8.625/93 ndo autoriza o
afastamento para exercicio de outra fungdo, vedado constitucionalmente
(Revogado pela Resolugdo n® 72, de 15.06.2011).

(...)”

No Conselho Nacional do Ministério Publico a questdo atualmente
encontra-se resolvida pela edigdo da Resolugdao n? 72, de 15.06.2011, que
revogou expressamente os artigos 29, 32 e 42 da Resolugao CNMP n2 05, de
20.05.2006.

A vigente Resolucdo n? 72 considerou que a interpretacdo
sistematica dos artigos 128, § 59, I, d, e 129, IX, da Constitui¢do Federal tem
gerado interpretagOes diversas, dentre as quais a que entende ser possivel
o afastamento do membro do Ministério Publico para o exercicio de outro
cargo publico.

Considerou ainda ndo ser conveniente a expedicdo de ato
regulamentar restritivo de direito em matéria controvertida, merecendo
a matéria uma discussdo mais aprofundada. Além do mais, considerou a
possibilidade de alteracdo do entendimento jurisprudencial bem como do
préprio CNMP diante da analise de novos argumentos.

Como se pode perceber claramente, o Conselho Nacional do MP
mudou sua posicao inicial. No Procedimento de Controle Administrativo
(PCA) 0.00.000.000381/2013-50, instaurado em face de pedido de
desconstituicdo de ato administrativo do Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais, consistente na concessdo de licenca em carater especial para o
exercicio do cargo de subsecretario de promogdo de qualidade e integragdo
do sistema de defesa social daquele Estado (D.O.E. de 21.03.2013)%, o
Plenario do CNMP, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado,
verbis:

21 Relator o Conselheiro Claudio Henrique Portela do Rego, julgado em 10.03.2015, julgado
improcedente o pedido, por maioria.




Ementa. PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO. MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. AFASTAMENTO DE PROMOTOR
PARA EXERCICIO DE FUNCAO PUBLICA EM ESTRUTURA DIVERSA DO
MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE. 1. A possibilidade de afastamento de
membro do Ministério Publico para exercicio de cargo publico em estrutura
diversa do MP decorre diretamente dos arts. 128, § 59, II, ‘d’, e 129, IX,
da Constituicdo de 1988, e de interpretacdo sistémica do ordenamento
juridico. 2. Revogagdo da Resolugdo n? 5/2006, que impedia o referido
afastamento. Resolugdo n? 72/2011/CNMP. 3. Necessidade de avaliag3o,
pelo procurador geral de justica, ouvido o Conselho Superior do Ministério
Publico, da estatura e relevancia do cargo, além da relagdo com as fun¢oes
institucionais do MP. 4. Possibilidade de controle de mérito dos atos
administrativos do CNMP, com base nos critérios de proporcionalidade e
razoabilidade. 5. No caso, o ato administrativo ndo é ilegal, desproporcional
ou desarrazoado. 6. Pedido indeferido.

Portanto, para o Conselho Nacional do Ministério Publico o exercicio
de outra fungdo publica, por membro do Ministério Publico é possivel,
desde que o cargo seja relevante, relacionado com as func¢Ges institucionais
do Parquet, e que a designacdo seja precedida de avaliacdo criteriosa do
Procurador Geral de Justiga, ouvido o seu Conselho Superior.

Em data de 15.03.2016, em face da critica feita a resolugdo CNMP 72
pelo STF quando do julgamento da ADPF 388, foi apresentada uma proposta
de nova resolucgdo restringindo, novamente, as hipdteses de afastamento
dos membros do Ministério Publico. %

220 conselheiro Walter Agra apresentou durante a 52 Sessdo Ordindria de 2016 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), proposta de resolugdo que trata da impossibilidade
de afastamento dos membros do Ministério Publico para ocuparem cargos ou fungdes
fora do MP. Pela proposta do conselheiro, ficam proibidos de exercer a atividade politico-
partidaria os membros do MP que ingressaram na carreira apds a publicagdo da Emenda
Constitucional n2 45/2004. Além disso, o texto estabelece que os membros do MP estdo
proibidos de exercer qualquer outra fungdo publica, salvo uma de magistério. Essa vedagao
ndo alcanga os que integravam o MP em 5 de outubro de 1988 e que tenham manifestado
a opgdo pelo regime anterior. Por sua vez, o paragrafo terceiro da proposta determina que
o inciso IX do artigo 129 da Constituicdo ndo autoriza o afastamento de membros do MP
para o exercicio de outra fungdo publica, sendo o exercicio da prépria fungdo institucional.
O artigo 44, paragrafo unico, da Lei n2 8.625/93 ndo autoriza o afastamento para o exercicio
de outra fungdo, vedado constitucionalmente. O texto da proposta determina, ainda, que
as leis organicas estaduais que autorizam o afastamento de membros do MP para ocuparem
cargos, empregos ou fungdo publicas contrariam expressa disposi¢do constitucional, o que
desautoriza sua aplicagdo, conforme reitreradas decisdes do Supremo Tribunal Federal.
A proposigdo sugere, também, que os membros do MP afastados para exercicio de cargo
publico que ndo se enquadrem na hipotese de afastamento para o exercicio de cargo de
magistério deverdo retornar ao MP de origem 48 horas apds a publicacdo da resolugdo.
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7. Andlise da efetividade ou nao da participagdao ministerial nos
conselhos da seguranca publica

Em sede de Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do RMS
32.304/RS%, ficou registrado que “o que se tem de verificar, neste caso,
é se a participacdo do Promotor de Justica ou Procurador de Justica no
Conselho da Policia Civil daquele Estado harmoniza-se (ou ndo) com a
finalidade institucional do Ministério Publico, ndo vindo a pélo saber-se se
tal participacdo trara beneficios ou maleficios as fung¢des disciplinares do
Conselho ou se atende (ou ndo) a uma conveniéncia administrativa, por mais
relevante que possa ser”.

Ao deter-se sobre a questdo do exercicio de outras fun¢des pelos
membros do Ministério Publico — que o relator entende que sdo sempre
externas — fez constar de seu voto que

“ao se pesquisar a compatibilidade dessas outras fungdes com a finalidade
institucional do Ministério Publico essa ordem de considera¢des se impbe
de forma incontorndvel, devendo a andlise, portanto, ir além da verificacdo
das meras outras fungdes assumidas pelo Ministério Publico, nGo sendo
decisivo, para admitir-se o seu desempenho, se sdo honrosas ou ndo e se
sdo tradicionais ou néo.

O que importa verificar, em sintese, é se essas outras fung¢bes sdo
compativeis com o perfil institucional do Ministério Publico, bem como se,
no caso concreto, a participagéo de membros do MP no Conselho da Policia
Civil cabe ou néo na dicgdo do art. 128, § 59, II, ‘d’, da Constituigéo Federal;
na minha percepgo a resposta é negativa, porquanto somente estd
excepcionada uma fungdo de Magistério, ndo sendo possivel estabelecer a
abrangéncia de tal norma restritiva.

Por outro lado, aceitar-se que a participacdo de membros do Parquet em
drgdos administrativos consultivos ou de assessoramento estaduais esteja
no plexo de suas atribuicbes institucionais é afirmag¢Go que considero
inadequada, data vénia, mais uma vez relembrando que as atribuices
constitucionais do MP (art. 129 da Carta Magna) nGo podem e mesmo ndo
devem ser mescladas a outras tarefas —sem duvida nenhuma relevantes —
mas que ndo se harmonizam com a sua superior destina¢do constitucional.
Referida assertiva torna-se ainda mais evidente ao se deparar com a situagdo
inusitada de membro do Ministério Publico, ao ocupar eventualmente a
presidéncia de drgdo consultivo, dirigir quadros da Policia Civil ou, ainda,

2 STJ, 12 Segdo, RMS 32.304, relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 11.09.2013,
DJe 21.10.2013, maioria.




ndo ocupando a presidéncia, ser dirigido por agente da Policia Civil, em
circunstdncias opostas; observe-se que em ambos o0s casos, estar-se-ia
reconhecendo a legitimagdo passiva de membro ministerial em controle
externo a ser efetivado pelo proprio Ministério Publico, jd que a ele compete
o controle externo da atividade policial (art. 129, VII, da CF); néo parece
plausivel que o MP se envolva em atividades de controle interno do aparato
policial civil {(...)".

Em contrapartida, vejamos o entendimento dominante do Conselho
Nacional do Ministério Publico até entdo.

E que no corpo do acérddo do Procedimento de Controle
Administrativo (PCA) n2 0.00.000.000381/2013-50, do CNMP, ficou
consignado que “a interpretagdo sistematica das normas constitucionais
citadas é abordada com muita precisdo pelo Professor José Afonso da Silva,
em parecer juridico emitido no Mandado de Seguranga 29.144/01, onde se
discutia a possibilidade de afastamento de promotor de justi¢a, integrante
do Ministério Publico de Sao Paulo, para exercer o cargo de Conselheiro
do CADE. O eminente constitucionalista, ao analisar a matéria, afasta a
interpretagdo literal do art. 128, § 59, Il, ‘d’ e propde sua harmonizagdo
com o art. 129, IX, da Constituicdo Federal. Segundo o autor, a vedagdo
constante do art. 128, § 59, Il, d, ndo é absoluta. A amplitude e os limites
do campo de sua atuacdo sé podem ser compreendidos em face de outras
normas constitucionais, como o inciso IX do art. 129, que inclui, dentre as
fungdes institucionais do Ministério Publico, o exercicio de outras fungdes
que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
Ihe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas.

O Professor José Afonso da Silva é categérico ao afirmar que ao
autorizar o afastamento de um membro para exercer cargo elevado no
Governo Federal ou Estadual, o Ministério Publico ndo esta se colocando
em uma situagdo de submissao, de subordina¢do. De forma contraria, esta
contribuindo para o aprimoramento das politicas publicas. O membro se
afasta e a instituicdo permanece integra e autbnoma para o cumprimento
de suas fungdes constitucionais. E neste contexto, pois, que devem ser
interpretadas as normas constitucionais”.

Com base no contraponto entdo, ao integrar-se ao Conselho
Superior da Policia Civil, o membro do Ministério Publico se afasta de sua
instituicdo e passa a fazer parte integrante daquele érgao colegiado, com
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base em disposicao legal onde o legislador estadual visou o aprimoramento
de uma das facetas da seguranca publica, dever do Estado e responsabilidade
de todos (CF, art. 144), além de ser um dos direitos sociais (CF, art. 62, caput).

Ndo ha como se olvidar, todavia, que a participagdo de membro
do Ministério Publico como integrante dos colegiados da Seguranga Publica
difere — e muito — da eventual participagdo em outras funcdes do Poder
Executivo, como Ministro ou Secretario de Estado ou junto a outros drgaos
estatais como o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana. E isto
por uma razao bem simples, no primeiro caso ele deixa de exercer a fungao
constitucional e exclusiva de responsavel pelo controle externo da atividade
policial para, exatamente, submeter-se passivamente ao mesmo controle
por parte da instituicdo ministerial a que pertence. Mais, ao integrar-se
ao Conselho Superior da Policia Civil ou até mesmo ao Conselho Superior
da Corregedoria-Geral, aquele membro do Parquet, que é responsavel
institucionalmente pelo controle externo da atividade policial passa a atuar
no controle interno da instituicdo de policia.

8. Nulidade sem prejuizo — prejuizo da nulidade

Tanto as decisGes do Supremo Tribunal Federal quanto as do
Superior Tribunal de Justica, que decretaram a nulidade dos procedimentos
administrativos disciplinares de policiais civis que resultaram em demissado
entenderam haver nulidade no fato do Conselho Superior da Policia Civil ter
em sua composicdo membros do Ministério Publico estadual.

Este entendimento nos leva a dois questionamentos extremamente
importantes do ponto de vista juridico:

O primeiro, calcado na necessidade de demonstragdo de prejuizo
para que se possa decretar nulidade de ato processual. E o velho adagio
francés, pas de nullité sans grief, que alids tem previsdo legal no art. 563 do
Cddigo de Processo Penal: “ Nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade
ndo resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa”.

N&do sem outro motivo, o Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM)
dispds em seu art. 502 que ndo serd declarada a nulidade de ato processual
que ndo houver influido na apuragéo da verdade substancial ou na deciséo
da causa.



Comparando o art. 277* do Novo Cddigo de Processo Civil com o
art. 244 do CPC de 19732, anota Elpidio Donizeti*® que “a nova redagdo do
dispositivo — muito semelhante a do CPC/73 — esta em sintonia com o principio
da instrumentalidade, que ja conduz os tribunais ao entendimento no sentido
de ndo se discutirem nulidades quando inexistentes prejuizos as partes”.

A exclusdo da expressdo ‘sem cominacdo de nulidade’ apenas
adequou o termo a interpretacdo conferida pela doutrina, que considera,
neste ponto, indcua a distingdo das nulidades processuais em relativas e
absolutas. A visdo instrumentalista do processo sé permite o reconhecimento
de uma nulidade quando inalcangada a garantia que a forma visa assegurar,
independente de se tratar de nulidade absoluta ou relativa”.?’

O segundo questionamento diz respeito ao valor do voto individual
na decisdo dos colegiados processantes, como é o caso do voto do
representante do Ministério Publico no Conselho Superior de Policia.

Seria o caso, guardadas as devidas proporg¢ées, do voto daquele juiz
tido como irregularmente investido na fungéo.

Apesar de longevo, o art. 509, do Cédigo de Processo Penal Militar
- CPPM assevera que a sentenga proferida pelo Conselho de Justica com juiz
irregularmente investido, impedido ou suspeito, ndo anula o processo, salvo
se a maioria se constituir com o seu voto.

Tanto em sede de Supremo Tribunal Federal quanto no Superior
Tribunal de Justiga, a controvérsia objeto desta andlise cinge-se a nulidade
de julgamento colegiado em decorréncia da participagdo de Membro do
Ministério Publico, que estaria em tese impedido de participar do Conselho
Superior da Policia Civil. Teriamos entdo, apenas para argumentar, um
membro irregularmente investido naquele Colegiado.

2 NCPC, art. 277: Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerard valido o ato
se, realizado de outro modo, Ihe alcangar a finalidade.

25 CPC/73, art. 244: Quando a lei prescrever determinada forma, semrcominacio-denulidade;
0 juiz considerard valido o ato se, realizado de outro modo, ele alcangar a finalidade.

% Que por nomeacgdo do Senado Federal, integrou a comissdo dos doze juristas brasileiros
responsavel pela elaboragdo do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

27 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. So Paulo : Atlas, 2015, pp.
219-220.
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Ora, tratando de eventual impedimento de magistrado para votar
em julgamento pldrimo, a Corte Especial do STJ, conheceu de embargos
interpostos, mas lhes negou provimento ao entendimento de que ndo ha
nulidade do julgamento em drgdo colegiado do qual participou Ministro
impedido, se o seu voto ndo foi decisivo para o resultado. Ressaltou-se
que, no caso concreto, tratou-se de acérddo proferido por unanimidade de
votos, com relatoria atribuida a julgador diverso do Ministro impedido, de
modo que a eventual declarag¢do de nulidade do referido voto ndo implicaria
alteragdo do resultado do julgamento (STJ, Corte Especial, EDcl nos EDcl no
Mandado de Seguranca n? 15.741 - DF [2010/0171456-0], relatora Min.
Nancy Andrighi, julgado em 02.09.2015, DJe de 21.09.2015)%,. Este, portanto,
é o ponto fulcral de se perquirir em relagdo aos processos anulados, ndo sé
em termos de STJ, mas também do préprio STF: Sabe-se que no Conselho
Superior da Policia Civil do Rio Grande do Sul a composicdo é de 8 membros,
sendo apenas 1 do MP e, no Conselho do Parana 9 membros, sendo 2 do MP.

N3do é necessdria muita reflexdo para constatar que, ainda que o
resultado do parecer do Conselho no processo administrativo tenha sido
pela maioria, o voto do membro do Ministério Publico a toda evidéncia ndo
foi decisivo e, nagueles casos onde a votacao foi unanime descabe qualquer
consideragao.

E, com toda certeza ndo hd que se falar em membro do MP
irregularmente investido no Conselho Superior de Policia porque tal
possibilidade decorre da lei estadual especifica, com amparo nos artigos
62, § 12 da LC/75 e; 10, inciso IX, alinea c, da Lei 8.625/93, albergadas sem
sombra de duvida pela Constituicdo Federal em seu art. 129, IX.

O proéprio Ministro Néfi Cordeiro, ao proferir seu voto condutor
no julgamento do RSM n2 30.493-PR e RMS n? 24.142-PR, anotou que
“pessoalmente ndo via do impedimento de atua¢do externa do agente
ministerial efeitos de nulidade no processo administrativo, mas acolhia a
compreensao jurisprudencial prevalente, porque fundamental a seguranga
juridica da decisdo esperada”. Conquanto respeitada é uma posicao no
minimo curiosa pois o julgador acolhe e declara uma nulidade que ele,
pessoalmente, estava convicto de ndo ter existido.

28 precedentes citados no mesmo sentido: RMS 20.776-RJ, DJ 4/10/2007; EDcl no AgRg no
Ag 1.019.080-RS, DJe 17/5/2010; RMS 24.798-PE, DJe 16/3/2009, e REsp 318.963-RJ, DJ
7/5/2007. EREsp 1.008.792-RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgados em 9/2/2011.



Superada a controvérsia da alegada irregularidade na composi¢do
daqueles Conselhos Superiores de Policia Civil, hd que se destacar que as
anulagGes de processos em sede tanto do Supremo Tribunal Federal quanto
do Superior Tribunal de Justica aqui referidas, fizeram tabula rasa de um
principio fundamental da disciplina das nulidades processuais, qual seja,
o principio do pas de nullité sans grief e, segundo o qual ndo se decreta
nulidade processual onde nao existiu prejuizo.

E, esta demonstragao de prejuizo para a defesa deve ser revelada
mediante exposi¢cdao detalhada do vicio e de sua repercussio, tudo com
base em elementos apresentados na prova pré-constituida, o que, data
maxima vénia, ndo se pode evidenciar no acérdao dos julgados do STF e STJ
ja referidos, que simplesmente limitou-se a reconhecer uma nulidade por
conta da participacdo legal de membro do Ministério Publico no Conselho
Superior de Justica, sem especificar em que consistiu o prejuizo do servidor
policial afastado por processo disciplinar administrativo.

Ou, na expressao do Ministro Félix Fischer, ao proferir seu voto no
MS 24.798-PE: O reconhecimento de nulidade de processo administrativo
disciplinar pressupée a comprovagdo de efetivo prejuizo a defesa, o que
ndo ocorrera na espécie. (Precedente: MS 13.646/DF, 39 Secdo, de minha
relatoria, DJe de 11/11/2008).

Ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha pacificado o
entendimento de que ao membro do Ministério Publico é vedado exercer
qualquer outra fungcdo publica, salvo uma de magistério, e aquelas
exercidas na Administragdo do préprio Ministério Publico, ndo se pode
esquecer que esta proibicdo ou impedimento — decorrente da declaragdo
de inconstitucionalidade — opera em desfavor do membro do Parquet, que
inclusive deve ou se afastar do cargo na Administragdo Publica, ou se afastar
definitivamente de sua fun¢do ministerial.

Mas ndo pode vir em beneficio daquele que foi acusado em
processo administrativo disciplinar nulificando o feito, principalmente
porque inocorrente qualquer prejuizo.

Isto ficou bem demonstrado pelo Orgdo Especial do Tribunal de
Justica do Parana, em data de 18.03.2013, ao mudar seu entendimento
anterior sobre a participacdo do MP nos Conselhos de Policia, adotando o
entendimento do STF sobre a matéria.
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Ora, a Corte paranaense, por ocasido do julgamento do MS n?
676.950-2?°, declarou a inconstitucionalidade da participagdo do MP no
Conselho Superior da Policia estadual.

Porém, em que pese, naquele momento, ter declarado a
inconstitucionalidade do art. 69, inciso IV, da Lei estadual n? 14/82, com a
redacdo que lhe foi dada pelo art. 12, da Lei 98/2003, o Tribunal reconheceu,
igualmente, as consequéncias concretas de tal proclamacdo sobre a esfera
individual de terceiros, sobre a seguranca juridica e a ordem publica, a exigir
detida reflexdo quanto ao limite temporal da coisa julgada no caso. Assim o
fez para manter integro o processo, por auséncia de prejuizo para o acusado.

9. Conclusao

Nos termos do art. 127 da Carta Magna, o Ministério Publico
brasileiro possui parcela impar de responsabilidade, na condicdo de
defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

No esmiugcamento de suas fungdes institucionais exsurge o “controle
externo da atividade policial”, o qual far-se-a por meio de atividades judiciais
e extrajudiciais. Portanto, este controle ndo se reduz ao simples recebimento
de inquéritos e outras pecas de investigacdo, mas pode abarcar outras formas
de atuacdo.

A participagdo do Ministério Publico em colegiados estatais
fora de sua instituicdo nos termos da Constituicdo e da Lei é comum. O
Desembargador gaucho Arminio José Abreu Lima da Rosa, no julgamento
do Mandado de Seguranca n? 70033811555/2009%, lembrou, “por
exemplo, a Comissdo Especial Relativa a Pessoas Desaparecidas, criada pela
Lei 9.140, de 1995, que apresenta a presenca de membros do Ministério
Publico Federal. Também no Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana3!, que faz parte da Secretaria Especial dos Direitos Humanos,

2 TJPR, Orgdo Especial, MS 676.950-2, relator Des. Jorge de Oliveira Vargas, julgado em
18.03.2013, maioria. No mesmo sentido, declarando inconstitucional a participacdo de
membros do MP no Conselho Superior da Policia Civil, mas mantendo integro o processo, vide
MS n2 975.675-6, Orgdo Especial, relator Des. Ruy cunha Sobrinho. Julgado em 18.03.2013.

30TJRS, Orgdo Especial, Mandado de Seguranca (processo n? 70033811555/2009 -civel, relator
Des. Felipe Schmitz, julgado em 22.03.2010.

31 A Lei 12.986, de 02.06.2014, transforma o Conselho de Defesa dos direitos da Pessoa
Humana, criado pela Lei 4.319/1964, em Conselho Nacional dos Direitos Humanos, mantendo
em sua composi¢cdo, dentre outros, o Procurador-Geral da Republica e um representante do
Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido.




orgdo da Presidéncia da Republica, Lei n? 10.683, de 2003, igualmente
apresenta representantes titular e suplente do Ministério Publico Federal.
Mais ainda, a Comissdo Permanente de Combate a Tortura e a Violéncia
Institucional, igualmente integrantes da Comissdo da Secretaria Especial dos
Direitos Humanos, criada por decreto, apresenta entre os seus componentes
representantes do Colégio de Presidentes dos Tribunais de Justica e do
Conselho Nacional dos Procuradores Gerais do Estado e da Unido”.

A participa¢do do membro do Ministério Publico, na qualidade de
Fiscal da Lei junto a Corregedoria-Geral dos 6rgdos do sistema de Seguranga
Publica apresenta-se como uma atuacao institucional, que se vé no interesse
do Estado, e ndo no interesse pessoal daquele que foi para ela designado,
ndo existindo, portando, nenhuma vedacdo. Nessa hipétese, o membro do
MP atua junto ao 6rgao correicional, mas dele ndo faz parte, sequer suas
manifestagoes sdo vinculantes para as decisGes da autoridade corregedora.

No entanto, a participacdo de membro do Ministério Publico
como integrante do Conselho Superior da Policia Civil foi definitivamente
considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, seja porque em
um sentido amplo, os representantes do MP estdo impedidos de exercer,
ainda que em disponibilidade qualquer outra fungdo publica, exceto uma
de magistério, seja porque a possibilidade de o membro do MP exercer
cargos em comissdo ou func¢des de confianca estd limitada aqueles situados
na propria estrutura administrativa do Ministério Publico. Acrescento mais
um obice decorrente do préprio exercicio do tdo falado controle externo:
A Constituicdo Federal assegura ao MP exercer o controle externo da
atividade policial. Acontece que o Conselho Superior da Policia Civil é um
orgdo de controle interno, integrante da estrutura policial, e, dessa forma,
completamente incompativel com o exercicio ministerial a participagdo de
seus membros nesse peculiar 6rgdo da Administracdo Publica.

Atualmente, em que pese a participagao de membro do MP nos
colegiados da policia ser aceita pelo Conselho Nacional do Ministério Publico,
o 6rgdo ja trabalha em nova resolucgdo restritiva.

Tal participagcdo ministerial foi definitivamente afastada pelo
Supremo Tribunal Federal, e seu entendimento prevalecerd sobre o Superior
Tribunal de Justica, que se mantém dividido, mas tendo sua 12 Secdo
pacificada no sentido da proibicao.

Independente da inconstitucionalidade da atuacdo ministerial em
Orgaos da Administracdo Publica fora de sua instituicdo, as decisdes do
Supremo Tribunal Federal e as do Superior Tribunal de Justica, que vem
reformando decisdes dos tribunais de origem e com isso anulando processos
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administrativos disciplinares pela simples presenca do membro do Ministério
Publico no colegiado processante, vem passando ao largo de um principio
fundamental da disciplina das nulidades processuais, qual seja, o principio do
pas de nullité sans grief, segundo o qual ndo se decreta nulidade processual
onde ndo existiu prejuizo.

A inconstitucionalidade, repita-se, vem de encontro aos interesses
do membro do MP, que ndo pode mais aceitar nem ser nomeado para cargos
fora da Administracao de sua institui¢do, principalmente o Conselho Superior
de Policia, que é um 6rgao de controle interno. Mas ndo pode aproveitar ao
servidor faltoso, eis que julgado em processo administrativo instaurado em
face de faltas graves, e onde lhe foi garantido o exercicio da ampla defesa, e
onde a presenga do membro do Parquet ndo lhe trouxe nenhum prejuizo.
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RESUMO: O plurivoco conceito de povo, objeto central do presente ensaio,
interessa a diversos campos do saber, tais como a teoria politica e a teoria
constitucional, e também ao direito civil. O artigo 100 do Cddigo Civil usa
a expressdo ‘povo’ quando se refere a bens publicos, designando-os como
aqueles bens “de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas
e prag¢as.” Com o objetivo de problematizar ideias e aspectos das discussdes
sobre povo, democracia e representa¢do, no dmbito do que se denomina
Reforma Politica Brasileira, sdo expostas aqui questdes que envolvem o
problema da efetiva participagdo politica do povo no conjunto de decisdes
publicas que Ihe afetam. Atentando-se para o compromisso com as op¢oes
constituintes de 1988, bem como para a forgca persuasiva dos fatos que
compdem a realidade brasileira de nossos dias, é possivel problematizar se
os modelos disponiveis no Brasil, em termos de representacdo partidaria
e mediacdo coletiva das vontades individuais, sdo satisfatérios para tornar
0 povo brasileiro um fendbmeno mais operativo da democracia, evitando,
assim, possiveis usurpagdes de soberania. Por meio de revisdo bibliografica
e documental prop&e-se analise acerca das possibilidades para ressignificar,
em concreto, a democracia representativa brasileira, a partir da indica¢do de
instrumentos — ja existentes ou presentes em propostas institucionais — de
atuacdo politica do povo como sujeito ativo da cidadania democratica. As
reflexdes do conceito de povo, bem como sua interagdao com democracia e
representacao, serdao expostas sob a influéncia do didlogo com as obras de
Friedrich Muller e Bruce Ackerman, bem como de Paulo Bonavides, Geraldo
Ataliba e Fabio Konder Comparato. Propostas de reforma politica ndo
deveriam ser capturadas por sistema de ideias de ocasidao, nem por vieses
conjecturais, devendo ser enfrentadas com o cuidado exigido pelas suas
multiplas complexidades, a servigo do interesse maior da Nagdo e dentro dos
quadros da seguranca juridica, da responsabilidade e do respeito a ordem
juridica. Sustenta-se que ndo serd uma ou outra ideia a prevalecer, nesse
ambiente, que ird por si sé vitaminar a democracia e o desenvolvimento no
Brasil, pois somente o som afinado de um concerto composto por diversos
instrumentos da orquestra social pode direcionar o pais para uma plena e
inquestionavel materializacdo democratica da politica.

ABSTRACT: The multiple concept of people, the central object of this
essay, interests several fields of knowledge, such as political theory and
constitutional theory, as well as civil law. Article 100 of Brazilian Civil Code
uses the expression ‘people’ when it refers to public goods, designating them
as those goods “commonly used by the people, such as rivers, seas, roads,
streets and squares.” Ideas and aspects of the discussions about people,



democracy and representation, within what is called ‘Brazilian Political
Reform’, are presented here as questions that involve the problem of the
effective political participation of people in the set of public decisions. Taking
care about the commitment to the constituent options of 1988, as well as to
the persuasive force of the facts that compose the Brazilian reality nowadays,
it is possible to question whether the models available in Brazil, in terms of
party representation and collective mediation of individual wills, are sufficient
to make Brazilian people a more operative element of democracy, thus
avoiding possible usurpations of its sovereignty. Through a bibliographical
and documentary review, this essay is proposed to analyze the possibilities to
re-signify, in concrete, brazilian representative democracy, highlighting the
instruments - already existing or part of institutional proposals — that enable
people’s political activity in Democracy. The reflections of the concept of
people, as well as their interaction with democracy and representation, will
be exposed under the influence of academic dialogue with Friedrich Miiller’s
and Bruce Ackerman’s, as well as Paulo Bonavides’, Geraldo Ataliba’s and
Fabio Konder Comparato’s works. Proposals for political reform cannot be
captured by ideologies of the moment, nor by bias of circumstances, and
must be faced with the attention required by its multiples complexities. It is
certain that it will not be one or another idea to prevail, in this environment,
which itself will give a boost to democracy and development in Brazil, but
the tuned sound of a concert composed by various instruments of the social
orchestra can direct the country to a full and unquestionable democratic
consolidation of politics.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; Representagdo,; Reforma Politica; Cidadania.

KEYWORDS: Democracy; Representation; Political Reform; Citizenship.
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1. Introito

O conceito de povo é objeto de intensos debates e controvérsias
sempre abertas; dele se ocupam diversos campos do saber, tais como a teoria
politica e a teoria constitucional, e é também tematica objeto de disciplina
no direito privado. Por exemplo, o artigo 100 do Cdédigo Civil usa a expressao
‘povo’ quando se refere a bens publicos, designando-os como aqueles bens
“de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas.”

Sob singela preocupacdao de cunho académico, este ensaio, nada
obstante ndo se propor a verticalizar tal debate nem apresentar respostas
fechada a questOes intrincadas nessa seara, tem como objetivo central
problematizar e matizar algumas das ideias e de certos aspectos das
discussdes sobre povo, como definicdo imprescindivel para a democracia e
sua correta representacdo, no ambito do que se denomina Reforma Politica
Brasileira. A énfase atribuida as ideias que serdo aqui apresentadas esta
na fotografia juridica do conceito de povo, como sujeito ativo do processo
politico, democratico e representativo brasileiro.

N&do ha como tentar reduzir complexidades quando se esta a tratar
da agenda tematica que ficou conhecida, no Brasil, como ‘Reforma Politica’.
Muito embora o termo e os seus multiplos significados, em ambito nacional,
estejam de certa forma banalizados, o seu resgate critico e construtivo nada
tem de simplério nem de banal.

As questdes centrais que envolvem o problema da efetiva participagdo
politica do povo, como titular constitucionalmente investido do poder
soberano do Estado, no conjunto de decisGes publicas que Ihe afetam, devem
ser enfrentadas de forma verticalizada, especialmente quanto as propostas de
uma participac¢do cidada mais efetiva no processo politico e democratico.

Nesse contexto, guiado pelo inquebrantavel compromisso com as
opg¢oes constituintes de 1988, bem como pela forga persuasiva dos fatos que
compdem a realidade brasileira de nossos dias, é preciso revisitar o leiaute
dos modelos disponiveis no Brasil, em termos de representagao partiddria e
mediagdo coletiva das vontades individuais?, e suscitar debate para apreender

1 MEZZAROBA, Orides. A democracia representativa partidaria brasileira — A necessidade de
se (re)pensar o conceito de povo como ator politico, in Revista Parana Eleitoral, v. 1, n. 1, p.
41-48, 2011, p. 43.



se sdo suficientes para tornar o povo brasileiro um elemento mais operativo
da democracia, evitando, assim, possiveis capturas de sua soberania.

E assim que o presente ensaio pretende, por meio uma revisdo
bibliografica e documental — esta Ultima especialmente voltada para as
propostas de Emendas a Constituicdo em discussdo no Congresso Nacional
— propor uma analise acerca de algumas condi¢Ges de possibilidades para
quica ressignificar, em concreto, a democracia representativa brasileira, a
partir daindicagao de instrumentos —ja existentes ou presentes em propostas
institucionais consistentes — de atua¢do politica do povo como sujeito ativo
da cidadania democratica.

As reflexdes do conceito de povo, bem como sua interagdo com
democracia e representacdo, serdao expostas sob a influéncia do didlogo
com as obras de Friedrich Muller? e Bruce Ackerman3, bem como de Paulo
Bonavides*, Geraldo Ataliba® e Fabio Konder Comparato®.

As propostas de reforma politica ndo podem ser capturadas por
ideologias de ocasidao, nem por vieses conjecturais, devendo ser enfrentadas
com o cuidado exigido pelas suas multiplas complexidades. Ndo serda uma
ou outra ideia a prevalecer, nesse ambiente, que ird aprumar totalmente o
Brasil, pois somente o som afinado de um concerto composto por diversos
instrumentos pode direcionar o pais para uma consolidagdo democratica da
politica. Toma-se aqui, numa sintese precaria, a politica como ciéncia e arte
de realizacdo do interesse publico e do respeito a esfera privada.

Otexto divide-se em trés partes, a saber: reflexao sobre a democracia
brasileira; o povo como sujeito ativo dessa democracia; e a representagao
popular no contexto da soberania popular, respectivamente, a seguir.

2 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia, trad. Peter
Naumann. Sdo Paulo : Max Limonad, 1998.

3 ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo soberano — fundamentos do direito constitucional. Belo
Horizonte : Del Rey, 2006.

4 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da democracia participativa — por um direito
constitucional de luta e resisténcia; por uma Nova Hermenéutica; por uma repolitizacdo da
legitimidade. Sdo Paulo : Malheiros, 2001.

> ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigao. Sdo Paulo : Malheiros, 2011.

5 COMPARATO, Fabio Konder. Variagdes sobre o conceito de povo no regime democratico, in
Revista Estudos Avangados, v. 11, n. 21, p. 211-222, 1997.
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2. Democracia a brasileira: da forma a substancia

A leitura atenta dos principios fundamentais da Constituicdo
brasileira de 1988 notabiliza a importancia conferida pelo legislador
constituinte a soberania popular e a igualdade de chances na participagao
da condugdo da vida em sociedade como vetores maximos de nosso Estado
Democrético de Direito.

Ja o art. 12 da Constituicdo, ao indicar como fundamentos da
Republica Federativa a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem como o pluralismo
politico, arrematando com a inequivoca titularidade do poder — pelo povo —
e suas férmulas de exercicio (democracia representativa e direta), direciona
todo o texto constitucional para compreensdo que impde compromisso
vinculado a vontade do povo e suas diversas formas de manifestacdes. Ali
reside um ganho histérico e cultural inegdvel.

N3o por outra razdo, o art. 32 da Carta Magna, ao tracgar objetivos
estratégicos do regime constitucional e democratico que se instalaria a partir
de 1988, houve por bem o constituinte determinar a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional;
a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; a reducao das desigualdades
sociais e regionais; a promogao do bem de todos; a proibi¢ao de discriminagdes,
especialmente as relacionadas a origem, raga, sexo, cor e idade.

Todos estes dispositivos constitucionais indicam que a democracia
brasileira exige mais do que férmulas procedimentais que metaforicamente
simbolizam a participacdo do povo nos processos de escolhas do nosso pais.
Esse é o quadro que retrata o que almeja a democracia brasileira.

O conjunto das normas constitucionais imp&e a todos os atores
publicos, quase-publicos e privados um dever constitucional de transmudar
o povo de uma figura quase simbdlica em um sujeito politico empirico’, que
exerca a sua cidadania ativa para muito além do tempo e do espaco eleitoral
representativo. Esse é o desafio que ainda vem arrostando a travessia entre
a teoria e a prética.

7 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia, trad. Peter
Naumann. S3o Paulo : Max Limonad, 1998, p.15.



A maxima de que ndo ha democracia sem participacdo esta a indicar
gue a acado participativa ocupa um lugar essencial na composicao do conceito
de democracia, de forma que somente havera democracia real se esta for
relacionada com a dinamica do movimento e da agao politica. Nesse sentido,
afirma Paulo Bonavides:

“(...) a participacdo aponta para as forgas sociais que vitalizam a democracia
e lhe assinam o grau de eficdcia e legitimidade no quadro social das relagdes
de poder, bem como a extensdo e abrangéncia desse fendmeno politico
numa sociedade repartida em classes ou em distintas esferas e categorias
de interesses.”®

Um dos inevitaveis desafios das democracias contemporaneas
é a disponibilizacdo de mecanismos capazes de articular a garantia de
participacdo politica do povo, considerado em sua unidade numérica
de contingente eleitoral, com a garantia de cidadania participativa, que
apresenta o povo como sujeito ativo e pluralmente atuante nos tempos e
nos espac¢os da democracia.

Outrossim, ndo se pode perder de vista que, em todas as suas versdes
— representativa, deliberativa ou participativa —, a democracia aponta para
uma progressiva e irreversivel emancipagdo dos sujeitos que se materializam
como atores politicos de um processo histérico de cidadania legitimadora.

A democracia republicana brasileira, como uma opgao constituinte
irrefutavel, implica desde logo que os cidadaos patrios tenham uma atuagao
no mundo da politica, segundo uma consciéncia do agir com o outro, para o
outro e em prol do outro, a qual deve substituir a cultura em que os sujeitos
ndo sabem interagir uns com os outros, nem respeitar e considerar uns aos
outros como iguais.’

Para que a democracia brasileira consolide-se, em substancia, como
expressdao maxima da coletividade que representa, é preciso suplantar velhos
modelos mais solipsistas, para deixar nascerem e fortalecerem-se modelos
em que a vida social e coletiva, embalada por valores comunitarios, permitam

& BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da democracia participativa — por um direito
constitucional de luta e resisténcia; por uma Nova Hermenéutica; por uma repolitizacdo da
legitimidade. Sdo Paulo : Malheiros, 2001, p. 51.

° BITTAR, Eduardo C.B., Democracia, Justi¢a e Direitos Humanos — estudos de teoria critica e
filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 49-51.
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queintersubjetividades solidarizadas por objetivos verdadeiramente comuns,
dentre os quais liberdade, responsabilidade e igualdade, constituam-se em
um necessario tripé. Nesse diapasdo enfatiza Eduardo Bittar:

“Estd-se acostumado demais a conviver com um modelo subjetivista e
que descarta de imediato a presenca do outro como incomoda. E nesse
estranhamento do outro que se curtem os azedumes sociais que acabam
por se tornar o empecilho fundamental para a vida social interativa e
produtiva. Trata-se, portanto, de pensar em meios e métodos capazes de
valorizar a condi¢do de aceitacdo da liberdade como forma irrestrita de
contato intersubjetivo”. 1°

O que se imp&e como premissa conclusiva desse primeiro ponto da
reflexdo é que, se a democracia é o governo do povo, para o povo e pelo
povo, como desde tempos imemoriais repetia Abraham Lincoln, é ja o tempo
de reafirmar que o povo é sujeito ativo e também sujeito passivo do processo
por meio do qual as decisOes sao feitas em uma sociedade democratica,
ponto seguinte do presente ensaio.

3. Dimensoes do povo: do conceito a expressao

A nogdo de povo é bem conhecida da teoria politica e da teoria
juridica relacionada ao Direito Publico. Entretanto, o conceito de povo,
como sujeito ativo e concreto, titular de prerrogativas e responsabilidades
inerentes ao exercicio do poder soberano, é algo que remonta ao século
XVIIl, quando ja sob o regime politico que ficou conhecido como Estado
de Direito, os norte-americanos, por um lado, e os franceses, de outro
lado, encontraram nessa figura o depositario fiel da democracia moderna.
Segundo Fabio Konder Comparato:

“na teoria politica e constitucional, povo ndo é um conceito descritivo,
mas claramente operacional. Ndo se trata de designar, com esse termo,
uma realidade definida e inconfundivel da vida social, para efeito de
classificacdo socioldgica, por exemplo, mas sim de encontrar no universo
juridico-politico, um sujeito para a atribuicdo de certas prerrogativas e
responsabilidades coletivas.”**

10 BITTAR, Eduardo C.B., Democracia, Justi¢a e Direitos Humanos — estudos de teoria critica e
filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.

1 COMPARATO, Fabio Konder. Variagdes sobre o conceito de povo no regime democratico, in
Revista Estudos Avangados, v. 11, n. 21, p. 211-222, 1997, p. 213.




E bem verdade que na versdo latino americana de Estado de
Direito, a invocagdo do povo tem exercido a mesma fungdo simbdlica que
exercia, nos tempos do Brasil-Col6nia, a figura do Rei, ou seja, um elemento
simbolico que despertava temor reverencial, e ao qual era sistematicamente
contraposto o ndo-cumprimento de suas vontades. Nesse sentido, anota
Fabio Konder Comparato:

“O esforco definitério nessa matéria, como mostra convicentemente
Muller, é indispensavel se se quiser superar a condenavel utiliza¢do atual
dessa palavra como idolum mentis, verdadeiro icone ou imagem sagrada,
que suscita veneracdao declamatdria, mas nunca respeito pratico ou
submissdo politica.”*?

Para que se alcance um novo paradigma de organizagdo politica, é
preciso partir da articulagdo entre o sistema representativo partidario com
um sistema de participagdo politica que garanta ao sujeito, individual e
coletivo, direito de expressar suas opinides e vontades sobre a condugdo da
vida na sociedade em que vive. Ndo se pode ignorar que um dos problemas
das democracias contemporaneas é o que Bruce Ackerman chama de apatia
popular, cujo antidoto seria a democracia coercitiva.'®

Se é certo que a democracia fundamenta-se na liberdade, na
responsabilidade e na igualdade, qualquer forma de coergdo ndo parece
adequada, de modo que a ignorancia e o egoismo popular seguem como os
principais entraves para a ressignificagdo da democracia entre nés. Mas o
processo constituinte de 1988 inaugurou fase menos apatica da democracia
brasileira.

Conforme anota Geraldo Ataliba, o pensamento popular
impulsionou a Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, a qual,
naguela conjuntura histérica, manteve-se fiel aos designios basicos do povo
que a elegeu.' E afirma também que “a eventual dificuldade em traduzir
o seu querer de modo objetivo e claro — e sobretudo expressd-lo com uma

12 COMPARATO, Fabio Konder. Variag&es sobre o conceito de povo no regime democratico, in
Revista Estudos Avangados, v. 11, n. 21, p. 211-222, 1997, p. 214.

3 ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo soberano — fundamentos do direito constitucional. Belo
Horizonte : Del Rey, 2006, capitulo 10.

14 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. Sdo Paulo : Malheiros, 2011, p. 28.
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linguagem correta — ndo pode empanar a verdade objetiva em que se ha de
traduzir a sumula de suas inclina¢des, o cerne de seu querer.”*

Se é bom que o constitucionalismo de 1988 seja considerado um
marco do patriotismo constitucional,'® também seria salutar comprometer-
se com as indica¢les inequivocas do constituinte de que a democracia
representativa brasileira ndo pode acomodar-se em si mesma.

Por mais que seja notdvel o avango experimentado na consolidagdo
de um ambiente democratico com institui¢es sélidas, ndo se pode deixar
de reconhecer a premente necessidade de aprimoramento dos mecanismos
que possam auxiliar na busca pelo pleno exercicio do poder soberano por
parte de seu titular: o povo.

Se se aponta, ainda, fisiologismo politico, corrupgao sistémica,
ineficiéncia na elabora¢do e na implementag¢do de politicas publicas de
qualidade,” é preciso refletir sobre instrumentos institucionais aptos
canalizar as vozes que ecoaram em manifestos e também em passeatas.

Ndo se pode perder de vista que a prdtica dos governos
constitucionais, ao limitar a participa¢do dos cidadaos somente ao momento
das elei¢Ges, acabou por desenhar um regime democratico de forte conteddo
simbélico. Conforme anota Alexandre Araujo Costa:

“Um governo em que o povo ndo governa, mas apenas elege os seus
governantes, esgotando nesse ato formal sua participagdo politica. Realiza-
se, na pratica, as diretrizes das elites politicas. Nesse mesmo sentido
aponta o discurso constitucionalista, que trata o povo como titular do
poder constituinte e tende a entender que esse poder s6 pode ser exercido
para delega-lo a uma assembleia constituinte ou para ratificar novos textos
constitucionais. A reducdao da soberania ao poder constituinte termina
por negar o autogoverno do povo, atribuindo-lhe unicamente a funcdo de

1> ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. S3o Paulo : Malheiros, 2011, p. 28.

16 BOGOSSIAN, Andre Martins; DE LUCA, Alexandre. O que é bom e o que poderia ser melhor
— propostas para a Reforma Politica. In Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 9,
n. 32, p. 1023-1045, maio/ago. 2015, p. 1.025.

7 BOGOSSIAN, Andre Martins; DE LUCA, Alexandre. O que é bom e o que poderia ser melhor
— propostas para a Reforma Politica. In Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 9,
n. 32, p. 1023-1045, maio/ago. 2015, p. 1.029.




legitimar arranjos constitucionais formulados em momentos de ruptura
institucional, o que esvazia a soberania nos momentos de estabilidade.”*®

Muito se discute sobre qual seria a melhor maneira para se dotar o
povo, como sujeito ativo e capaz, de uma participagdo mais proativa na vida
publica, por meio de mecanismos mais permanentes e eficazes. As propostas
de reforma politica sugerem alguns instrumentos como o voto destituinte, o
veto popular e a candidatura avulsa, como alternativas possiveis para esse
desiderato.

O voto destituinte constitui mecanismo que permite ao préprio
titular do poder politico destituir os seus representantes quando estes
frustrarem a representacdo.’® Na verdade, trata-se de um direito ao
arrependimento eleitoral por parte da populagao, a qual, se insatisfeita com
o exercicio do mandato eletivo, pode revoga-lo. Para que se exerca o direito
ao voto destituinte é preciso que a relagao de confianga entre eleitor e eleito
esvaia-se e os poderes e responsabilidades confiados ao mandatario politico
sejam revogados mediante uma manifestagdo inequivoca da vontade do
mandante.?

J4 o veto popular seria o instrumento que permite ao cidadao-
eleitor opor-se a uma lei ja aprovada, mas ainda nao vigente, por solicitagdo
prépria. Na sua forma tradicional, tal veto podera ser exercido em trés
momentos distintos: o primeiro seria quando o 6rgao legislativo aprova uma

18 COSTA, Alexandre Aratjo; ARAUJO, Eduardo Borges. Legitimidade politica e compatibilidade
constitucional: a recepgdo pelos juristas das propostas de assembleia constituinte exclusiva
para alterar o sistema politico. In Revista de Direito Administrativo e Constitucional, ano 15,
n. 60, p. 207-241, 2015, p. 222.

19 Este mecanismo encontra-se tratado nas Propostas de Emenda a Constituicdo n2 80/2003,
82/2003 e 73/2005. Uma das criticas ao referido instrumento é a de que “Apesar de a prépria
Constituicdo de 1988 ndo ter definido uma formula definitiva no arranjo da separagdo e
harmonia entre os Poderes, a instituicdo de mais um mecanismo de freios e contrapesos
pode acabar sendo usada como instrumento de ataque na atualmente conturbada relagdo
entre Poder Executivo e o Congresso ao invés de ser desejavelmente pensada como um
mecanismo de aprimoramento das instituicGes democraticas. BOGOSSIAN, Andre Martins;
DE LUCA, Alexandre. O que é bom e o que poderia ser melhor — propostas para a Reforma
Politica. In Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 9, n. 32, p. 1023-1045, maio/
ago. 2015, p. 1035.

20 BOGOSSIAN, Andre Martins; DE LUCA, Alexandre. O que é bom e o que poderia ser melhor
— propostas para a Reforma Politica. In Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 9,
n. 32, p. 1023-1045, maio/ago. 2015, p. 1030.

175



176

lei que ndo entra em vigor de imediato; o segundo seria quando o préprio
povo solicita que a lei seja submetida a sua manifestacdo para referendo; e
o terceiro ocorreria quando a recusa a lei fosse majoritaria, derrubando-a de
imediato.?*

Por fim, a proposta de que sejam autorizadas candidaturas avulsas
também emerge dentre as opgdes para a reforma politica. Trata-se do fim da
obrigatoriedade de filiacdo partidaria para a candidatura politica, abrindo-se
a possibilidade de candidaturas independentes. Ndo é propriamente uma
novidade essa proposta, pois, em 2011, a Comissao de Constitui¢do e Justica
do Senado Federal ndo aprovou a Proposta de Emenda a Constituicdo 41/2011
gue permitia o registro de candidaturas avulsas em elei¢es municipais.?

Especialmente essas trés propostas, apesar de ndo exaurirem o rol
de possiblidades de instrumentos de participa¢do do cidaddo diretamente
no processo politico, demonstram que estdo em discussdo férmulas
procedimentais que viabilizam a desejdvel transicdo de uma representagao
democratica de cunho mais simbdlico para uma mais real e efetiva
presentagdo do cidaddo brasileiro no devido processo politico. E disso que
cuida a reflexdo no tdpico seguinte.

4. Representa¢do democratica: da soberania a cidadania

O principio republicano, como ideal politico e estratégia
constitucional, provoca uma série de questionamentos, os quais, se
respondidos afirmativamente, reforcam a solidez da sua presenga como
vetor do Estado Democratico de Direito brasileiro. Geraldo Ataliba elenca
perguntas que representam a identificacdo republicana de uma nagdo
democratica:

210 veto popular estd previsto na Proposta de Emenda a Constituicdo 80/2003, a qual também
prevé o voto destituinte.

22 As criticas a essa proposta sdo contundentes: “Além disso, em um momento em que se busca
o fortalecimento dos partidos politicos brasileiros em torno de identidades programdticas, a
possibilidade de candidaturas independentes seria um verdadeiro retrocesso. Ela ndo apenas
enfraqueceria os partidos, como também estimularia o personalismo atdvico da cultura
politica brasileira” BOGOSSIAN, Andre Martins; DE LUCA, Alexandre. O que é bom e o que
poderia ser melhor — propostas para a Reforma Politica. In Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, ano 9, n. 32, p. 1023-1045, maio/ago. 2015, p. 1039.




“E desejavel que o governo responda pelos atos que pratica? Que os homens
que vao exercer fungdes de governo sejam escolhidos pelo povo? Para fins
desta escolha, é desejavel que se apresentem diante do povo, fazendo suas
propostas e discutindo formulagdes? Que, no exercicio da fun¢do, estejam
perto do povo, de modo a poder seu desempenho ser acompanhado? Que
0 povo possa fiscalizar e controlar os atos que sdo praticados? Que o povo
possa e deva ter o direito a questionar, perguntar, indagar em torno dos
atos do governo? Que a imprensa tenha a mais ampla liberdade de acesso a
todas as informagdes, a fim de transmiti-la ao povo? Que as questdes mais
importantes sejam debatidas publicamente, amplamente, a fim de orientar
as solugbes? Que aqueles que exercem as fungdes — mediante escolha
popular — a busquem corresponder aos anseios do povo, manifestados
da melhor maneira, em cada caso? Que exercam essas fungdes ou esses
mandatos por periodos breves? Que possam ser substituidos ao cabo desse
periodo? Que devam retornar diante do povo, periodicamente, para buscar
a confirmagdo de seus mandatos, pleiteando reconducdo? Que, na medida
do possivel, os governantes estejam efetivamente proximos do povo?
Que os assuntos que possam ser resolvidos na escala municipal devam
efetivamente ficar na competéncia do Municipio? Que os assuntos que
possam ser equacionados no ambito do estado-membro devam com ele
ficar? Que somente aquelas matérias que requeiram tratamento nacional,
por sua natureza, figuem com a Unido?”*

Este extenso rol de perguntas, as quais induzem a uma resposta
afirmativa no ambiente republicano e democratico, também pode ser
formulada de formareversa, ou seja, questionando-se ao povo se ele desejaria
estar distante do governo, sem a possibilidade de fiscaliza-lo ou controla-lo;
se ele gostaria de ter negado o acesso a qualquer tipo de informagdo sobre
as ac¢Bes dos governantes; se ele apreciaria ser governo por pessoas que ele
ndo conhece nem escolheu; se concordaria em ndo confirmar ou renovar os
mandatos dos seus representantes no governo. E, a esse respeito, Geraldo
Ataliba comenta:

“ (...) evidentemente, a resposta seria negativa. A maioria do povo
responderia unissonamente, seja por inclinagdo natural, seja pela
experiéncia, seja por ideologia: repeliria, destarte, a monarquia e todas
as formas ndo-democraticas-representativas de governo. Também nisso a
Constituinte foi fiel a seu mandato.”?

2 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. Sdo Paulo : Malheiros, 2011, p. 29.
24 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. Sdo Paulo : Malheiros, 2011, p. 30.

177



178

Aidentidade politica é elemento essencial para a construgdo de uma
democracia representativa integra, sem fissuras ou desvios, o que exige o
desenvolvimento de multiplas habilidades para a convivéncia e interagao
coletivas. Segundo Bittar:

“A identidade politica somente pode ser cultivada onde ha estimulo a
participa¢do, ao didlogo e a formagdo da consciéncia sobre questdes e
problemas comunitdrios; educar para uma sociedade mais justa significa
acima de tudo desafiar para o convivio social, o que implica uma pedagogia
critico-comunicativa.”®

Toda a ideia de que no Estado de Direito, viabilizado pela democracia
partidaria, avontade da maioria dos cidaddos estd identificada e representada
pela pluralidade ideoldgica que compde as assembleias populares, tende
a reforgar o mito de que era possivel combinar uma soberania popular de
matriz rousseauniana com uma supremacia constitucional de matriz liberal,
0 que conduziu a uma grande tensdo interna no ambito da teoria politica
e constitucional, pois, nas palavras de Fioravanti “a Constituicio temia a
soberania popular e o povo soberano temia a Constituicdo.”?®

Os partidos politicos foram sendo forjados historicamente como
a espacialidade institucional adequada para concretizar os principios
republicanos. A medida que foram sendo constituidos e reconhecidos, coube-
Ihes a importante tarefa de viabilizar procedimentalmente as democracias
contemporaneas. Assim, os partidos politicos passaram a cumprir, no dmago
das democracias constitucionais, a funcao de transformar asideologias sociais
em programas da politica nacional. Conforme anota Orides Mezzaroba:

“O modelo de democracia representativa partidaria surge, portanto, como
adaptacdo dos principios democraticos — liberdade e igualdade — as novas
conjunturas histdricas do século XX e, em especial, a dois fatores que
acabam relacionando-se entre si. O primeiro decorrente da massificagao
dos direitos democraticos, creditado ndao sé ao crescimento demografico

% BITTAR, Eduardo C.B., Democracia, Justiga e Direitos Humanos — estudos de teoria critica e
filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 49-50.

% Apud COSTA, Alexandre Araljo; ARAUJO, Eduardo Borges. Legitimidade politica e
compatibilidade constitucional: a recepgdo pelos juristas das propostas de assembleia
constituinte exclusiva para alterar o sistema politico. In Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, ano 15, n. 60, p. 207-241, 2015, p. 218-219.




da sociedade, mas fundamentalmente, a ampliacdo do sufragio para
os mais diferentes grupos sociais. E o segundo decorre de a sociedade
contemporanea apresentar-se ndo sé como uma sociedade estruturada em
pequenas, médias e grandes organizagGes nacionais e transnacionais, mas,
acima de tudo, por caracterizar-se como sociedades em que para conseguir-
se qualquer bem, servico ou realizagdo de objetivo vital, faz-se necessaria a
media¢do de uma ou de varias organizacdes.”?’

Um dos problemas da representatividade nas democracias
contemporaneas é a transplantacao da ideia iluminista referente a soberania
estatal para a soberania popular, sem que isso tenha significado uma revisao
dos atributos da propria ideia de soberania. O que efetivamente ocorreu é
gue se optou por dar continuidade a uma nogao de poder soberano como
um poder absoluto e eterno, fosse a sua titularidade atribuida ao Estado, ao
povo ou a nagdo,”® ao invés de o poder soberano como a forga ativa e eficaz
que conduzir a realidade social por meio de regras debatidas e escolhidas
por seus destinatarios.

Os partidos politicos surgiram como organiza¢des imprescindiveis
para viabilizar a concretizacdo dos ideais republicanos e democraticos
da nagao, atualizando os principios vetores da sociedade, no tempo e no
espago, e convertendo-os em linguagem prépria da politica. Os tedricos
constitucionais chegaram a afirmar que os partidos eram as organizacGes
mais apropriadas para exteriorizar a vontade dos eleitores.?

Sucede que, ndo obstante seja inegavel aimportancia da democracia
representativa partiddria para o iter histérico condutor da consolidagdo das
praticas democraticas no século XX, também ndo se pode negar que ja se
faz necessaria uma revisitagdo da onipresenga dos partidos politicos no
que diz respeito a decantacdo dos anseios populares e sua tradugdo para a
linguagem politica.

%7 MEZZAROBA, Orides. A democracia representativa partidaria brasileira — A necessidade de
se (re)pensar o conceito de povo como ator politico, in Revista Parana Eleitoral, v. 1, n. 1, p.
41-48, 2011, p. 44.

28 COSTA, Alexandre Araujo; ARAUJO, Eduardo Borges. Legitimidade politica e compatibilidade
constitucional: a recepgdo pelos juristas das propostas de assembleia constituinte exclusiva
para alterar o sistema politico. In Revista de Direito Administrativo e Constitucional, ano 15,
n. 60, p. 207-241, 2015, p. 220.

2 Por todos vide: HELLER, Hermann. Teoria do Estado. S3o Paulo : Mestre Jou, 1968, p.
292-293.
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A participacdo do povo como sujeito ativo e passivo da vida publica,
das agdes politicas, das discussdes que justificam as politicas publicas, da
escolha de representantes e sua confirmagdo, ou ndo, no mandato, enfim,
de todas as agbes que envolvam diretamente o processo de tomada de
decisOes que regulam a vida em sociedade, é uma necessidade que merece
ser debatida e considerada no ambiente da Reforma Politica brasileira.

Serd mais consolidada uma pratica democratica realmente afinada
com o tempo e espago quando a légica de atuagdo dos partidos politicos
considerar os sujeitos — cidadaos e eleitores —como legitimos atores politicos,
potenciais agentes participativos das escolhas relevantes para a comunidade
em que vivem. A viabilizagdo das competéncias e responsabilidades
respectivas devem ser a consequéncia de um processo histdrico que amplia
a participacdo dos eleitores no processo deliberativo da politica.

Os partidos politicos, na condicdo de instituicbes viabilizadoras
dos ideias da democracia representativa, devem acolher tanto as agdes
participativas como as colaborativas dos cidadaos brasileiros, ainda que tais
cidaddos ndo facam parte daquela agremiagdo. Isso porque os partidos quica
devem ressignificar seus espacos de atuacdo ainda fortemente centralizado
na defesa dos seus interesses organizacionais e ideoldgicos, para também
mediar os interesses da intersubjetividade dialética que se estabelece a
partir das praticas deliberativas e participativas de democracia, autorizadas
pela Constituicdo.

Mesmo sem defender uma ou outra proposta como a mais adequada
para o sistema de representacdao democrdtica brasileiro, registre-se que a
aprovacgdo de instrumentos de participagdo dos cidaddos no debate politico
qgue se trava durante o processo legislativo apresenta-se como medida
salutar na ambiéncia da reforma politica em curso. Valoriza-se, assim,
também a democracia representativa e amplia-se o fortalecimento dos
partidos politicos cuja funcdo na democracia traduz presenca insuscetivel de
gualquer mitigacdo ou reducao.



5. Consideragoes finais

A consolidacdo de uma democracia que fomente, por meio de
instrumentos constitucionais adequados, a cidadania integral de um povo
livre e soberano é o ideal de uma republica democratica, como a brasileira de
1988. A democracia brasileira inaugurada no final da década de 1980 exige
mais do que férmulas procedimentais que metaforicamente simbolizem a
participacdo do povo nos processos de escolhas de seus destinos coletivos.

A Constituicdo brasileira vigente impde a todos os sujeitos da
histéria do pais o dever constitucional de transmudar a figura simbélica do
povo para um sujeito politico empirico, real e concreto titular ativo de uma
cidadania que se projeta para muito além do tempo e do espaco eleitoral
representativo, sem dele se descurar.

O modelo inaugurado pela reabertura democrdtica e por um texto
constitucional inegavelmente republicano e democratico exige que se
considere o constitucionalismo pds-1988 mais do que um relevante marco
do patriotismo constitucional®, mas também um compromisso indelével
com a construgao de uma democracia viva que ndao pode acomodar-se em si
mesma.

Reconhecendo-se a necessidade de aprimoramento dos
mecanismos que possam auxiliar na busca pelo pleno exercicio do poder
soberano por parte de seu titular, ou seja, pelo povo, colhe-se da experiéncia
da reforma politica em curso as multiplas possibilidades que os institutos do
voto destituinte, do veto popular e da candidatura avulsa podem trazer para
fomentar participacdo popular nas discussdes politicas.

O presente ensaio ndo teve por objetivo defender uma ou outra
proposta que esta posta para a discussao do legislador constituinte derivado,
no ambiente politico da reforma politica, e sim apenas chamar a atengdo
para a premente necessidade de se refletir sobre os possiveis instrumentos
gue viabilizem participacdo efetiva do povo na conducdo das decisdes que
importam, direta e imediatamente, o manejo da vida e coisa publicas.

30 BOGOSSIAN, Andre Martins; DE LUCA, Alexandre. O que é bom e o que poderia ser melhor
— propostas para a Reforma Politica. In Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 9,
n. 32, p. 1023-1045, maio/ago. 2015, p. 1.025.
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Se também o Cddigo Civil, em seu artigo 100, cuida do povo,
invocando-o como sujeito de direito para fruicdo dos bens publicos, com
muito maior razdo a Constituicdo, de uma forma ou de outra, deve abrigar,
em sua normatividade, a ideia de povo como sujeito ativo de direitos e
deveres, no que diz respeito as escolhas préprias de uma comunidade
verdadeiramente democratica.

Sdo desafios de um civismo cidaddao, com responsabilidade e
liberdade, nos limites e dentro das possibilidades de integral respeito a ordem
juridica constitucional, bem como a luz da deferéncia sempre merecida ao
Poder Legislativo e seu papel indeclindvel numa sociedade plural e num
Estados democrético de direito.
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RESUMO: Este artigo pretende analisar com que grau de efetividade a nova
lei de medidas cautelares (Lein? 12.403/11) vem sendo aplicada pelo Tribunal
de Justica do Estado do Parana. Devido a visibilidade que a dogmatica penal
vem recebendo no contexto atual (com grandes operac¢des policiais), faz-se
relevante uma andlise mais atenta as particularidades de temas relevantes,
a exemplo das prisGes cautelares. Nesse aspecto, o drama mais acentuado
esta relacionado a dificuldade que os juizes demonstram no que diz respeito
a necessidade de fundamentacao das decisGes. Assim, através do método de
“jurisprudéncia selecionada”, com sele¢do de 80 habeas corpus recentemente
julgados pelo Tribunal de Justica do Parand, todos apds a entrada em vigéncia
do novo diploma legal, analisou-se a posi¢do do Tribunal referido quanto ao
modo pelo qual os magistrados de primeiro grau vem atuando, permitindo-
se extrair algumas conclusdes e ponderagdes acerca dos resultados obtidos.

ABSTRACT: This article intends to analyze the grade of effectiveness on
which the Law n. 12.403/11 is being applied by Parana’s Court of Justice.
Due to the relevance of criminal dogmatic nowadays (with huge police
operations), especially on Criminal Procedure, it’s relevant to do a specific
study regarding some subjects, on which the provisional arrest is a sensible
topic. It is important to rescue the necessity of well grounded decisions. Using
the method of “selected jurisprudence”, we tried to rank 80 (eighty) habeas
corpus judged by Parana’s Court of Justice, every single one after the new
law. In the end, conclusions were made regarding the obtained results.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n? 12.403/11; prisdo cautelar; principio da
proporcionalidade; fundamentacao das decisdes.

KEYWORDS: Injuctive prison; principle of proportionality; motivation of
decisions.



1. Introdugao

Preocupados com a possivel dificuldade de compreensdao dos
magistrados brasileiros a respeito do que pretendia a nova Lei 12.403/11,
que alterou a sistematica das medidas cautelares pessoais no Cédigo de
Processo Penal brasileiro, procuramos proceder a analise de campo para
verificar como eles vém recepcionando a nova legislagdo. Para uma primeira
verifica¢do, valemo-nos de alguns paradigmas dos Tribunais Superiores, com
posterior énfase no quanto o Tribunal de Justica do Estado do Parana vem
orientando os juizes de primeiro grau, procurando, para tanto, evidenciar a
exegese posta nos Habeas Corpus.

No campo pratico, entdo, foram analisadas, em conjunto, as 80
(oitenta) decisdes proferidas em sede de Habeas Corpus pelo Tribunal de
Justica do Parand, pelas suas cinco Camaras Criminais, num periodo de
cinco meses (margo a julho de 2015) tracando-se - dessa forma - o perfil
médio de cada Camara (considerando que algumas possuem competéncias
materiais diferentes) e correlacionando as impressodes e dados obtidos com
as ambicdes teleoldgicas da Lei n? 12.403/11. Optou-se por analisar os
ultimos cinco meses desde o inicio da pesquisa e em fazé-lo em relagdo as
oitenta primeiras decisGes, para ndo usar outros mecanismos que pudessem
desvirtuar a representatividade do modo de pensar da Corte.

2. Novidades trazidas pela Lei n? 12.403/11

Estruturalmente, a Lei n? 12.403/11 criou um novo dispositivo e
promoveu a altera¢do de outros 32 (trinta e dois) do Cédigo de Processo
Penal, alterando inclusive a redac¢do do Titulo IX, o qual agora vigora com
o nome “Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria”.
Suas finalidades, segundo FREITAS (2013, p.61) foram adequar o Cddigo de
Processo Penal a Constituicdo, principalmente no tratamento da prisdo como
ultima ratio; criar de um rol de medidas cautelares alternativas a prisdo
(art. 319, CPP); e dar nova roupagem ao instituto da fianca, o qual passa de
contracautela para medida cautelar especifica.

A Lei n? 12.403/11, neste diapasdo, ndo € apenas mais uma
importante ferramenta com o fito de possibilitar uma maior relacdo do
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acusado com o almejado sistema acusatério?, preservando o respeito a
presungao de inocéncia e o devido processo legal. Mais que isso, a referida
disposicdo legal fulminou um antigo bind6mio existente a partir de uma prisao
em flagrante: ou se mantinha a prisdo cautelar ou se concedia a liberdade
proviséria. Ndo havia “meios termos”.

Com a alteragdo legislativa a nova regra do art. 310 do CPP prevé
que o magistrado agora dispde de trés opgbes ao receber o auto de prisdo
em flagrante: poderd relaxar a prisdo se essa for manifestamente ilegal;
aplicar as medidas cautelares diversas da prisdo (se cabiveis, segundo o art.
312 do CPP), com previsdo legal no art. 282 do CPP ou conceder a liberdade
provisoria.

E é importante deixar anotado desde ja o seguinte critério: com o
ordenamento pds-2011, nos termos da nova redagdo do art. 310 do CPP?
a prisdo preventiva so pode ser decretada caso se revelem inadequadas ou
insuficientes as outras nove medidas cautelares diversas da prisao, elencadas
no art. 319 do Cddigo de Processo Penal, a saber: | - comparecimento
periddico em juizo para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares para evitar o risco de novas
infragdes; Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada; IV -
proibicao de ausentar-se da Comarca; V - recolhimento domiciliar no periodo
noturno e/ou nos dias de folga (sendo exigido residéncia e trabalho fixos para
tal medida); VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira, quando houver riscos que essas possam
ser utilizadas para a pratica de infragdes penais; VII - internagao proviséria
do acusado para inimputaveis e semi-imputdveis; VIII - fianca, nas infracGes
afiangaveis; IX - monitoracdo eletronica.

N3o é demais lembrar que inexistem medidas cautelares fora do rol
disposto no art. 319 do CPP, o que indica ser este rol numerus clausus.

! Cujo conceito mais moderno é o de um "Sistema penal caracterizado pela gestdo das provas
pelas partes".

2 Art. 310, caput, do Cédigo de Processo Penal: "Ao receber o auto de prisdo em flagrante,
0 juiz deverd fundamentadamente:" c/c inciso Il de mesmo artigo: "Converter a prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo,
e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo [...]".



Por fim, é importante destacar que as novas disposicbes do art.
313 do Cddigo de Processo Penal restringiram a possibilidade de decretacao
da prisao preventiva, abandonando o antigo critério que somente permitia
a medida cautelar em delitos punidos com reclusdo, para admiti-la, agora
e como regra, apenas para crimes dolosos com pena superior a quatro
anos. Assim, varios delitos que antes permitiam a prisdo preventiva (v.g.:
furto simples, contrabando, descaminho, posse ou porte ilegal de arma
de fogo de uso permitido; dentre outros), agora, pelo novo critério, ndo
permitem mais. Mas a questdo central que se pretende avaliar na andlise
de campo, por ora, estd restrita a verificar se os magistrados paranaenses
compreenderam a necessidade de dar atengdo ao carater subsididrio da
prisdo cautelar frente as demais medidas cautelares diversas da prisdo. E
nesse ponto, se eles conseguem externalizar de maneira suficiente em suas
decisGes os fundamentos exigidos para a decretacdo da prisdao preventiva.
Por fim, a pesquisa também tem a pretensdo de verificar se o Tribunal de
Justica do Parana detecta algo nesse sentido e como vem se comportando
a partir das provocacGes operadas pela via dos Habeas Corpus. Antes de
avaliar o que se constatou, imperioso deixar bem pontuada a importancia
da fundamentacgdo das decisGes, algo que, por vezes, parece esquecido em
determinados setores da Justica quando avaliam a questdo das medidas
cautelares pessoais.

2.1. Fundamentacdo judicial. Demanda de um Estado Democratico de
Direito

A fundamentagdo judicial em matéria penal é assunto de suma
importancia que adquire horizontes ainda maiores no que tange as prisdes
cautelares. A necessidade de motivagao decisdes do juiz encontra abrigo nos
arts. 59, LXI, e 93, IX, ambos da Constituicdo Federal de 88. Como reforco, o
préprio Cédigo de Processo Penal contempla essa necessidade em seu art.
315.

Portanto, caso o magistrado ndo entenda pela aplicagdo das
supracitadas medidas cautelares, deve motivar sua decisdo neste sentido,
apontando situagdes faticas e concretas para tanto, pois, como cedico, a falta
de justificativa sélida configura nulidade processual absoluta.

A fim de bem fundamentar a aplicacdo do instituto da prisao
preventiva, o magistrado necessita demonstrar estar presente tanto o
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fumus comissi delicti quanto o periculum libertatis, lastreado em alguma
das hipdteses do art. 312 do Cddigo de Processo Penal: garantia da ordem
publica; garantia da ordem econOmica; conveniéncia da instrugao criminal
ou asseguracdo da aplica¢do da lei penal.

Ainda devera demonstrar, por meio de argumentos vinculados ao
caso concreto, porque entendeu como insuficiente e ineficaz cada uma das
medidas cautelares alternativas a prisdo, mandamento esse extraido do
art. 282, §62 do Cddigo de Processo Penal. Ndo se trata de fardo excessivo
delegado aojuiz, pois 0 que estd em perspectiva nessas decisdes é justamente
um dos bens mais caros do patriménio do individuo: sua liberdade. Portanto,
todo cuidado é pouco; um Estado Democratico de Direito efetivo deve
garantir decises bem fundamentadas, respeito as garantias processuais e
concretizacdo dos direitos fundamentais. Todas essas diretrizes devem ser
fielmente seguidas, principalmente na esfera penal, ramo t3o suscetivel as
arbitrariedades.

Fixada a necessidade de fundamentacdo detalhada, antes de
analisarmos os julgados, também é importante levar em conta uma questado
gue tem despertado discussoes: é possivel que o Tribunal de Justica, em sede
de Habeas Corpus, conceda a ordem para anular a prisdo preventiva e, ao
mesmo tempo, de oficio, imponha ao paciente medidas cautelares diversas
da prisdo? Ou deveria a Corte Estadual remeter o processo ao juiz de 12 grau,
para que este analisasse a conveniéncia das demais medidas?

Entendemos que a resposta as questdes postas se resolve pela
negativa a primeira pergunta. Primeiro pela aplicagdo analdgica, ao tema
das medidas cautelares pessoais, do principio da identidade fisica do juiz em
matéria penal, disposto no §29, do art. 399, do Cddigo de Processo Penal,
resultante da Lei n2 11.719/08. Por ele, o juiz que presidiu a instrugdo devera
proferir a sentenca. A teleologia deste principio, portanto, indica uma opgdo
pela coeréncia; deve ser preservada e respeitada a autonomia do juizo
originario, figura préxima a produc¢do probatdria e documental, que estd
em contato singular com as partes e com o processo. Ao contrario, o juizo
recursal, na vasta maioria das vezes, tem apenas aproximag¢do documental
com o processo. Ou seja, julga por informagdes contidas em papéis. Ndo deve
ser, segundo a logica, competente para impor medidas cautelares pessoais
aos acusados ex officio. Essas, mesmo que assim ndo devesse ser, levando
em conta os “modelos de juizes” que se tem nesse “mix” pds-moderno
em que se insere o Judicidrio brasileiro, ainda detém uma carga altamente



subjetiva e por isso devem ser observadas caso a caso, respeitando-se o
bindmio necessidade e adequacdo, sempre harmonizando a proibicdo do
excesso com a proibicdo de protegdo insuficiente. Portanto, entendemos
que o Tribunal ndo é competente para impor as cautelares ex officio. Sucede
que, como se verd a seguir, os Tribunais, inclusive os superiores, atuam ao
arrepio dessas observacgoes.

Serve de parametro de analise o quanto sucedeu no Habeas Corpus
n? 127186/PR3, recentemente julgado pela 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal, cuja relatoria ficou a cargo do Min. Teori Zavascki. No writ em
foco, o juizo de primeiro grau, responsavel pela condug¢do dos processos
da chamada “Operagdo Lava-Jato” referente aos réus que ndo tinham foro
por prerrogativa de fungdo, mormente grandes empreiteiros e doleiros
envolvidos, decidiu decretar a prisdo preventiva de Ricardo Ribeiro Pessoa,
presidente da empresa UTC, uma das maiores construtoras do pais, a qual
atuava no epicentro dos delitos, em tese, praticados.

Para tanto, pautou-se na garantia da ordem publica, ante a gravidade
dos crimes supostamente praticados, a fim de “resgatar a confian¢a da
sociedade no regular funcionamento das instituicbes”, na conveniéncia da
instrugao criminal, respaldado em eventual ameaga as testemunhas e no
risco a aplicagdo da lei penal - consubstanciado no fato de que as empresas
dos presos possuiam sedes em outros paises, o que, segundo o magistrado,
facilitaria uma possivel fuga. Ndo vamos ingressar no mérito dos argumentos
lancados pelo magistrado de primeiro grau, até porque o Supremo ja
se debrucou sobre eles. Com efeito, o voto do e. Ministro Relator foi no
sentido de conhecer e prover o Habeas Corpus e ao analisar os motivos
do art. 312, afastou o risco a aplicacdo da lei penal, sob o argumento de
que a fundamentacdo foi genérica e ndo apresentou fatos concretos a
amparar um convencimento minimamente seguro sobre risco de fuga.
Quanto a conveniéncia da instrugdo criminal, entendeu também ter havido
fundamentagdo genérica, bem como - em que pese tenha reconhecido
pontual ameaga a testemunhas - ja ter sido concluida a instru¢do criminal,
motivo pelo qual ndo persistiria o argumento apresentado pelo primeiro grau.
Por fim, no tocante a garantia da ordem publica, embora tenha reconhecido
a gravidade dos crimes imputados, entendeu o Relator que o argumento de

3 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC127186voto.
pdf> Acesso em 01/05/2015.
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credibilidade das instituicdes ndo era suficiente para imposi¢do do carcere
preventivo mediante o argumento suscitado. Até aqui, tudo bem. Porém,
foi além a Suprema Corte, ingressando na andlise das medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo. Entendeu a Corte que, in casu, as medidas
cautelares diversas da prisdo seriam efetivas para o bom andamento da
acdo penal. Desta forma, a Corte aplicou medidas cautelares ex officio* sem
qualquer luta critica. A decisdo é preocupante, pois serve de parametro e
modelo a ser seguido pelos demais Tribunais.

Em sintese, no que tange a eventual solugdo quanto as cautelares ex
officio, defende-se a anulagdo da sentenca do juiz que olvidou a imposi¢do
de medidas cautelares diversas a prisao, e que, apds anulado o ato, a decisdo
volte ao primeiro grau, para que este decida o que melhor convier em sede
de cautelares. E se a fundamentacdo vier novamente “capenga”, ensejara
medida em grau recursal.

N3o se trata de burocratiza¢do do sistema penal, mas respeito aos
principios da ampla defesa e da identidade fisica do juiz (analogicamente
aplicado as cautelares).

2.2. Pesquisa de campo no Tribunal de Justi¢ca do Parana. Metodologia

Partindo do quanto acima se considerou em termos doutrinarios,
vejamos agora como o tema vem sendo tratado no ambito do Tribunal
de Justica do Parana. Antes, no entanto, é preciso elucidar sucintamente
0s objetivos e métodos de pesquisa de campo realizados com base na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Parand. Os alertas de Salo de
CARVALHO (2015, p. 38) foram de grande valia para a realiza¢do do estudo,

4 Ao deferir o habeas corpus, o Supremo Tribunal Federal impds as seguintes medidas: a)
afastamento da direcdo e da administragdo das empresas envolvidas nas investigagdes,
ficando nas proibido de ingressar em quaisquer de seus estabelecimentos, e suspensdo
do exercicio profissional de atividade de natureza empresarial, financeira e econémica; b)
recolhimento domiciliar integral até que demonstre ocupacdo licita, quando fard jus ao
recolhimento domiciliar apenas em periodo noturno e nos dias de folga; c) comparecimento
quinzenal em juizo, para informar e justificar atividades, com proibicdo de mudar de enderego
sem autorizagdo; d) obrigacdo de comparecimento a todos os atos do processo, sempre que
intimado; e) proibigdo de manter contato com os demais investigados, por qualquer meio; f)
proibicdo de deixar o pais, devendo entregar passaporte em até 48 (quarenta e oito) horas; g)
monitoragdo por meio da utilizagdo de tornozeleira eletronica.




sobretudo quando este explica a perigosa e reprimivel tarefa de utilizar uma
parte setorizada da jurisprudéncia para justificar as conclusdes da pesquisa.

A metodologia utilizada é nominada pelo autor como estudo de
“correntes jurisprudenciais”®. Para tanto, foram selecionadas as decisGes do
Tribunal de Justica do Estado do Parana proferidas apds o advento da Lei n?
12.403/11, fruto de pesquisa realizada através da pagina oficial do referido

”, u

Tribunal na internet, valendo-nos dos verbetes “Habeas Corpus”; “medidas

” o«

cautelares diversas da prisdo”, “priséo preventiva” e “Lei n® 12.403/11”, os
quais ajudaram a filtrar decisGes relacionadas com as pretensées do estudo.
Como resultado, foram obtidas 80 (oitenta) decisGes merecedoras de analise.

2.4. Dados obtidos. Uma analise do perfil das Camaras Criminais do Tribunal
de Justica do Parana.

Dos 80 (oitenta) acérdaos de Habeas Corpus selecionados, 03 (trés)
estavam prejudicados, pois, ou a prisdo preventiva do paciente havia sido
revogada (perda de objeto), ou sobreveio sentenca condenatdria recorrivel,
tendo o 22 grau entendido ter havido a cessacdo da coacgao ilegal por conta
da perda superveniente do objeto.

Dos 77 (setenta e sete) restantes, 48 (quarenta e oito) foram
denegados® e 28 (vinte e oito) concedidos’. Também é relevante destacar

5 E explicada pelo autor como uma forma de trabalho pautada por um critério de sele¢do
de julgados representativos de determinado Tribunal alvo da investigagdo, com delimitagdo
do periodo de tempo da pesquisa e criagdo de marcadores (palavras-chave) que permitam
selecionar julgados relacionados com o tema da pesquisa.

®HC 1354780-1; HC 1247804-3; HC 1352625-7; HC 1342991-3; HC 1348109-9; HC 1352151-2;
HC 1332415-5; HC 1353408-0; HC 1329530-2; HC 1285599-1; HC 1335756-3; HC 1344225-2;
HC 1353510-5; HC 1334885-5; HC 1348960-2; HC 1353162-9; HC 1324681-4; HC 1334666-0;
HC 1350332-9; HC 1322874-1; HC 1313735-0; HC 1326933-1; HC 1324781-9; HC 1349539-1;
HC 1353324-9; HC 1322251-8; HC 1342803-8; HC 1344102-4; HC 1338313-0; HC 1317557-2;
HC 1278066-6; HC 1332527-0; HC 1334348-7; HC 1334719-6; HC 1319167-6; HC 1324177-5;
HC 1330830-4; HC 1331949-2; HC 1333053-9; HC 1334898-2; HC 1324650-9; HC 1325187-5;
HC 1328906-2; HC 1343348-6; HC 1333007-7; HC 1334107-6; HC 1285356-6; HC 1323897-8
e HC 1334470-4.

7HC 1323024-5; HC 1358860-0; HC 1331761-8; HC 1341495-2; HC 1357464-4; HC 1356594-3;
HC 1350586-7; HC 1326689-8; HC 1330217-1; HC 1338154-1; HC 1351821-5; HC 1320338-2;
HC 1343013-8; HC 1325096-9; HC 1324809-2; HC 1335936-1; HC 1324328-2; HC 1327161-9;
HC 1324832-1; HC 1338750-3; HC 1337478-2; HC 1344185-3; HC 1344744-2; HC 1342806-9;
HC 1344226-9; HC 1328308-6; HC 1345092-7 e HC 1344141-1;
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que, no universo de 80 (oitenta) acérddos, 77 (setenta e sete) decisGes
colegiadas foram julgadas de forma unadnime, e apenas 03 (trés) por maioria.

O grafico a seguir, elaborado estritamente com os resultados obtidos

pela pesquisa, demonstra a disposicdo desses numeros pelas 05 (cinco)
Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Parana:

18

16

14

12

10 - W Ordens de HC Concedidas

g | M HCs denegados
Prejudicados

6 -

4 -

2 I -

0 - T T T —— —_—

13 Camara 22Camara 32Camara 42Camara 52 Camara

Antes de realizar uma leitura dos dados obtidos, importante pontuar
as competéncia de cada uma das Camaras Criminais do Tribunal de Justica
do Parang, por tratar-se de informagdo pertinente inclusive para fins de
futura interpretacdo grafica. Tais competéncias foram obtidas conforme o
Regimento Interno® deste Tribunal.

A 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Parand, de acordo
com o art. 93 do referido regimento, julga os crimes contra a pessoa (exceto
os contra a honra), os crimes militares definidos em lei e os processo oriundos
do Conselho de Justificagdo da Policia Militar.

A 22 Camara Criminal compete julgar infracdes penais imputadas
a Prefeitos Municipais, os crimes contra a administragdo publica, os crimes
contra a fé publica, a honra, a incolumidade publica, a ordem tributdria e
econdmica, as relagbes de consumo e falimentares, os crimes ambientais, e

& Disponivel em <https://www.tjpr.jus.br/regimento-interno>. Acesso em 31/08/2015.




ainda as demais infragdes penais, na proporcao de metade do que delas for
distribuido, a 32, 42 e 52 Camaras Criminais e os atos infracionais previstos no
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

No que tange a competéncia da 32, 42 e 52 Camara Criminal, a
elas compete julgar processos referentes a crimes contra o patrimoénio,
a dignidade sexual, a paz publica, infracGes penais relativas a toxicos e
entorpecentes, além das demais infracdes penais (competéncia residual).

Auxiliando na interpretacdo grafica, vale registrar que foram coletados
11 (onze) acérddos de HC na 12 Camara Criminal, sendo que 10 (dez) ordens
foram denegadas e apenas 01 (uma) foi concedida. Na 22 Camara, foram
apreciadas 03 (trés) agdes de habeas corpus criminais e todas foram denegadas.
O baixo numero aqui, se comparado com as demais Camaras, pode ser debitado
a diferenga de competéncia material e a seletividade do Direito Penal que
ndo costuma atuar com a mesma severidade em crimes do colarinho branco
(préprios da 22 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Parana).

Ja a 32 Camara Criminal, competente para a, assim chamada,
“criminalidade de rua” (furto, roubo, estupro, trafico de drogas, etc.), foi a que
mais deferiu ordens de Habeas Corpus: 17 (dezessete) concedidas e apenas 06
(seis) denegadas. Inversamente, a 42 Camara, de igual competéncia material,
proveu apenas 01 (uma) ordem, julgou outra prejudicada e denegou 13
(treze). Por fim, coletou-se 28 (vinte e oito) acérddos da 52 Camara Criminal,
que também possui idéntica competéncia material, dos quais 02 (dois) foram
julgados prejudicados, 09 (nove) ordens foram concedidas e 17 (dezessete)
denegadas.

Portanto, ja de inicio é possivel dizer que quando analisadas
comparativamente as trés Camaras Criminais de igual competéncia material,
observa-se evidente discrepancia nos dados obtidos, revelando que a
Terceira Camara Criminal apresenta postura mais liberal se comparada as
duas outras Camaras do mesmo Tribunal.

Ainda vale destacar que em 22 (vinte e duas) das 28 (vinte e oito)
ordens concedidas foram aplicadas medidas cautelares diversas da prisdo ex
officio pelo Tribunal de Justica do Parand, revelando que a posi¢do do Supremo
Tribunal Federal acima referida fez escola. Esse resultado também evidencia
gue a Corte procede a aplicacdo quase que automatica, sem crivo critico,
das cautelares diversas da prisdao quando da andlise de Habeas Corpus, isto
é, até determina a soltura do paciente, mas invariavelmente impde medidas
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cautelares diversas da prisdo. Vale considerar que nos Unicos 06 (seis) casos
em que essas medidas cautelares ndo foram aplicadas, a soltura do paciente
foi devida ou a revogagdo por excesso de prazo ou ao relaxamento da prisdao
por flagrante ilegalidade.

2.5. Consideragoes criticas dos julgados

Um dos aspectos mais marcantes naanalise dos acérdados selecionados
estd relacionado ao (ndo) cumprimento dos requisitos necessarios a
segregacdo preventiva, particularmente quanto as justificativas relacionadas
as circunstancias elencadas no art. 312 do Cddigo de Processo Penal.

A hipdtese mais utilizada nos julgados colhidos foi a da garantia da
ordem publica. Ndo é preciso muito esfor¢o para compreender que essa é
uma expressao extremamente vaga, imprecisa semanticamente e maledvel,
sendo - por vezes - utilizada a margem da legalidade. A abertura semantica
da expressdo, ndo raras vezes, facilita a prevaléncia da discricionariedade
do magistrado, notadamente daqueles que ainda operam sua forma de
compreender o mundo na linha da Filosofia da Consciéncia, alicergada
em suas impressdes pessoais acerca do acusado. Seja com for, nos casos
analisados, a ordem publica foi sempre referida nos moldes admitidos pelas
Cortes Superiores, isto €, levando em conta a concreta probabilidade de
reiteracdo de comportamento delitivo, ainda que, em determinados casos,
isso possa ser lido como jogo retdrico, como se vé, por exemplo, do HC
1328906-2, 42 Camara Criminal, no qual, ao denegar a ordem de Habeas
Corpus num caso de prisdo preventiva decretada em eventual crime de
roubo (art. 157, CP), a Corte atestou o seguinte, ipsis litteris:

Ja em relagdo ao segundo aspecto, o douto Magistrado singular indicou um
dos requisitos do art. 312 do CPP, qual seja, a necessidade de resguardo
da ordem publica, evidenciada pela real periculosidade do agente, que,
mediante uso ostensivo de arma de fogo, teria, em tese, praticado o delito
em comento.’

A critica, aqui, implica em que dizer que a Corte ndo considerou o
fato de o emprego de arma do fogo no crime de roubo ja ser positivado como
majorante (art. 157, §29, |, do Cdédigo Penal), e, assim, justificar o ergastulo
preventivo com base nesse argumento é desvirtuar a légica do sistema

°TJ/PR. HC 1328906-2. Rel. Renato Naves Barcellos. 42 CAmara Criminal. DJ 19/03/2015.



penal. Com efeito, pela ténica do julgado, todo acusado de roubo “armado”
deveria obrigatoriamente ter sua liberdade constrita. Decerto que ndo é
esse o mandamento do ordenamento patrio, o qual acertadamente, atento
a ténue linha entre o encarceramento antes da condenacéo e o principio da
presungdo de inocéncia, trata a prisdo preventiva como ultima ratio.

Ao lado da garantia da ordem publica, também se observou que
consideravel parte das decisGes de decretagdo de prisdo preventiva em 19
grau referiram a necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal, instituto
gue deve ser reservado aos casos nos quais ha risco concreto, pautado numa
situagdo fatica especifica, que permita considerar provdvel uma eventual
fuga do acusado no curso do tramite processual penal.

De modo geral, as hipdteses de cabimento destes institutos (do art.
312 do CPP) estdo bem compreendidas e delineadas pelo 6rgdo julgador,
sendo possivel dizer que ha satisfatério acerto do Tribunal de Justica do
Estado do Parand nesse ponto.

Partindo para uma analise mais focada na aplicagdo das medidas
cautelares diversas da prisdo, vislumbram-se, em primeiro apanhado, dois
grandes problemas: falta de fundamentagdo apropriada quando do nao
cabimento das medidas cautelares diversas da prisdo e a imposicdo acritica e
de oficio de cautelares pelo segundo grau.

Dos 49 (quarenta e nove) acérdaos denegatérios de Habeas Corpus
analisados, apenas 01 (um)* fundamentou de forma mais detalhada o
afastamento da aplicagdo das cautelares do art. 319. No entanto, este
julgado isolado ainda é digno ainda de ressalvas, pois, apesar de mais rico em
argumentos (se comparado aos demais), ainda padece de relativa generalidade.

De resto, as outras 48 decisdes (quarenta e oito) consubstanciam-
se em uma coletdnea de “colagens” de fundamentos, ou seja, os julgados
- no geral - seguem um mesmo “esqueleto redacional”, com argumentos
padronizados.

Além disso, a argumentacdo “média” de decretacdo da prisdo
preventiva padece de abstracdo e generalidade nas decisGes, contrarias a
elementar necessidade de motivacdo das decisdes judiciais, corolario dos
arts. 93, IX e 59, LXI, ambos da Constituicdo Federal, bem como dos arts.

10 HC 1351821-5.
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282, §62 e 315, do Cddigo de Processo Penal. Se a motivagao, que é uma das
balizas do poder de puni¢do do Estado, pois evita o surgimento de decisdes
arbitrarias, ndo consegue seguir as exigéncias de coeréncia e integridade
vinculadas a necessaria circularidade hermenéutica com o principio da
presuncao de inocéncia, isso é, no minimo, preocupante.

O correto proceder do juizo, entdo, seria no sentido de explicar, de
forma concreta, aliada as circunstancias do caso em aprego - do porqué de,
ali, ndo caberem medidas cautelares diversas da prisdo. Como ja explicitado,
essa minuciosa exposi¢ao é corolario da légica de preservagao da liberdade
do individuo até o transito em julgado, eis que a liberdade é regra e a prisdo
preventiva excegao.

Outro ponto de suma importancia é a necessidade de honestidade
hermenéutica por parte do intérprete. Da literalidade do art. 282, §69,
entende-se que a prisdo preventiva sé sera cabivel quando insubstituivel por
alguma medida cautelar diversa da prisdo.

Partindo desse ponto, ndo pode o magistrado dar sentido préprio
ao artigo, afirmando que a prisdo preventiva é alternativa ao aprego das
medidas cautelares. Ndo pode falar, em sintese, que em um cenario de
duvida cabe ao juiz escolher se segrega a liberdade do individuo ou impde as
ditas cautelares. E certo que, em ambito académico, ainda se discute muito
os limites da atuacdo do juiz; dos limites que se visa impor a possibilidade
do chamado “ativismo judicial”. Todavia, dar um sentido - como presente
em uma decisdo especifical* - absolutamente contrdrio a compreensio
hermenéutica da norma circularmente condicionada pelos principios
constitucionais, que devem servir como mecanismo de fechamento (e ndo de
abertura) da interpretacdo, por vezes consubstancia uma opcdo solipsista’?,
no pior sentido da expressao.

1 HC 1352625-7.

2.0 paradigma filoséfico da consciéncia, de Immanuel Kant, confere uma proeminéncia a
figura do sujeito. Esse entendimento decerto que gera o chamado sujeito solipsista, aquele
que se basta, detentor (e produtor) dos sentidos. Todavia, em que pese ndo haver superagao
de sistemas filoséficos, hoje parece mais democratico o paradigma da linguagem, desde
Ludwig Wittgenstein, passando por Heidegger e Gadamer, com a precisa contribui¢do para
o Direito dada pela Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck, em que o sentido e
os limites do entendimento estdo ndo no objeto (paradigma ontoldgico) e nem no sujeito
(paradigma da consciéncia), mas nos jogos de linguagem e na pré-compreensdo estruturante.
Os impactos do paradigma da consciéncia foram tdo profundos para a sociedade ocidental
em especial que, ainda hoje, muitos sujeitos ainda estdo presos em ideais solipsistas, muitas
vezes sem saber disso; pela andlise de algumas decisGes, parece o caso de alguns juizes.




2.6. Ponderagoes finais

Apds percorrer os novos aspectos tedricos trazidos pela Lei
n? 12.403/11 e adotar o método de sele¢do de julgados (correntes
jurisprudenciais) do Tribunal de Justica do Parand, observando de forma
critica como a lei vem sendo aplicada por este 6rgdo, abre-se espago para
algumas conclusdes referentes ao tema.

Da pesquisa realizada foi possivel identificar que as Camaras
Criminais do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parand ainda ndo unificaram o
entendimento acerca das novas disposi¢Bes trazidas pela Lei n? 12.403/11,
possuindo variagdes de interpretacdo que mereceriam melhor uniformizagao
interna, pois acabam deixando os acusados a mercé de uma verdadeira
“loteria” judicidria. Ao menos a impressao que passa é que dependendo de
qual Camara o paciente tiver seu Habeas Corpus distribuido ele pode ser
solto ou ficar preso.

Com efeito, surpreende a disparidade no nimero de Habeas Corpus
concedidos na comparagdo entre as Camaras. De todas elas destacam-se os
dois maiores extremos: enquanto a 42 Camara Criminal concedeu apenas
01 (uma) ordem de HC entre 14 (quatorze) analisadas, a 32 Camara Criminal
concedeu 17 (dezessete) e denegou apenas 6 (seis). Rememore-se que
essas Camaras Criminais detém a mesma competéncia material, ou seja, a
discrepancia dos resultados ndo é fruto das particularidades dos tipos penais
julgados, mas de fatores outros, os quais convém ponderar.

Analisando os julgados ndao encontramos uma explicagao Unica e
inconteste para essa desproporg¢do, o que permite especular algumas das
provaveis causas: em primeiro lugar pode estar pesando a diferenca de perfil
dosjulgadores da 32 e da 42 Camara. Isso ndo significa necessariamente que a
42 Camara seja composta de desembargadores com linha mais “punitivista” e
a 32 por Desembargadores mais “garantista”, como apressadamente alguém
poderia sentenciar, pois estes rétulos, por si s, implicam em desconsiderar
a complexidade que eles mesmos representam quando analisados a luz de
inimeros julgados. Talvez seja melhor considerar que algo equivalente ao
inconsciente coletivo de cada Camara possa estar a operar e servir de fator
determinante. Uma coisa é certa: as Camaras Criminais atuam com resultados
muito discrepantes entre si e, assim, parecem estar dando interpretagdes
diferentes a determinados dispositivos do Cddigo de Processo Penal,
flexibilizando ou enrijecendo regramentos, o que definitivamente é um
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obstaculo ao modelo ideal de democracia, pois o Direito Penal é orientado
pelo principio da legalidade estrita, ndo cabendo ao intérprete realizar juizos
arbitrarios de normas, principalmente quando tal juizo descambe no prejuizo
da liberdade dos acusados. Por fim, considera-se a tese menos provavel:
que tudo seja obra do acaso e que os grupos de casos julgados por uma
das Camaras sejam de casos coincidentemente mais graves se comparados
aos da outra. Essa, no entanto, seria uma justificativa pouco crivel, pois
foram coletados dezenas de julgados e, se avaliados os proprios teores dos
acérdaos, perceberd que ndo apontam para uma disparidade tdao marcante,
mas, paradoxalmente, apontam para respostas diferentes.

Ou seja, ndo ha entendimento unitario sobre as novas disposi¢cdes
acerca das medidas cautelares diversas da prisdo para os desembargadores
do referido Tribunal, fator que provoca inseguranca juridica.

Mas dos aspectos que mais chamaram a atengdo na pesquisa,
destacamos dois problemas principais: a falta de fundamentag¢ado adequada
para afastar a aplicacdo de medidas cautelares diversas a prisdo - eis que
se defende uma analise pormenorizada de cada cautelar, e ndo uma leitura
genérica dos institutos - e a aplicacdo ex officio, por todas as camaras
criminais (a Corte estadual segue, aqui, a orientagdo do Supremo Tribunal
Federal) das referidas cautelares.

Ainda é sintomatico o fato de que decisGes contenham trechos
entendendo que a imposicao de medidas cautelares diversas da prisao
somente seria possivel quando nao for caso de prisdo preventiva; ou seja, se
estiverem presentes os requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal,
a luz do entendimento do Tribunal, o juiz ndo seria obrigado a apreciar a
eventual possibilidade de aplicacdo das cautelares. Esse entendimento é
flagrantemente contrario as disposi¢es da Lei n2 12.408/11, pois o artigo
282, §62 do Codigo de Processo Penal ndo deixa duvidas quanto ao fato de
qgue a prisdo preventiva é subsididria as cautelares, é verdadeiramente a
ultima ratio do processo penal.

Enfim, o que se percebe no geral é que hd uma dificuldade do
intérprete em enxergar o novo com os olhos do novo. Para concretizar um
sistema que se oriente pela baliza de proibicdo de excesso é fundamental
uma nova mentalidade a todos os personagens participantes, sejam juizes,
delegados, advogados, legisladores, juristas e membros do Ministério
Pudblico.
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RESUMO: O presente trabalho busca difundir o processo coletivo como
instrumento para a melhoria da prestacao jurisdicional. Também pretende a
concretizagdo das garantias constitucionais do direito processual brasileiro,
coroldrios do devido processo legal coletivo, a partir de uma analise da
conversao da agdo individual em agdo coletiva. Tal sugestdo estava presente
originalmente no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil de 2015 (NCPC), cuja
inovacdo foi vetada pela Presidéncia da Republica. Para tanto, utiliza-se do
método analitico de decomposicdo do instituto para analisar melhor cada
especificidade. A conversdo da demanda individual em demanda coletiva,
prevista no texto vetado do NCPC, traria grandes conquistas a efetivagdo da
justica qualitativa, prestada de forma célere e efetiva. Assim, verifica-se a
inconsisténcia do veto, uma vez que o instituto ndo estava mal disciplinado e
permitia a convivéncia harmoénica das técnicas de tutela coletiva de direitos
com repercussdo individual com as técnicas individuais de repercussao
coletiva na sistematica processual civil brasileira. A partir da andlise do
incidente de coletivizagdo, procura-se verificar em que medida tal instituto
ainda pode ser aproveitado no atual sistema processual brasileiro.

ABSTRACT: This study aims to spread the collective process as an instrument
to the improvement of jurisdictional assistance and implementation of
the constitutional principles of the Brazilian procedural law, corollaries
of collective due process, on the basis of the analysis of conversion from
individual in collective action, presents originally on article 333 of Civil
Procedure Code of 2015, which was vetoed by the Presidency of the republic.
Therefore, the analytical method of decomposition institute is used to better
analyze each specificity. As the institute was regulated, the conversion from
individual in collective action would bring great achievements to qualitative
justice enforcement. Accordingly, there is inconsistency in Presidency’s veto,
considering the institute wasn’t weak disciplined and there was the need
for harmonious coexistence of rights collective protection techniques with
individual techniques of collective repercussion on Brazilian civil procedure
system.

PALAVRAS-CHAVE: Processo coletivo; Conversao da agao individual em ag¢do
coletiva; Veto ao Cédigo de Processo Civil de 2015.

KEYWORDS: Collective process; Conversion from individual in collective
action; Veto on the Civil Procedure Code of 2015.



1. Introdugao

O Poder Judicidrio brasileiro se depara com a explosdo dos conflitos
de massa, oriundos do desenvolvimento da sociedade e dos contratos de
adesdo, sendo que algumas grandes empresas utilizam-se da lentiddo
do sistema processual para obterem lucros, em prejuizo de direitos dos
consumidores.

Alids, pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica em 2011
apontou que, entre os 100 (cem) maiores litigantes do Brasil, estavam os
bancos (38%) e o setor de telefonia (8%)*.

Com o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e da
consequente afirmacdo de garantias e direitos fundamentais, dentre eles o
acesso a justica, a porta de entrada do Poder Judiciario é dilatada dia apds
dia, sem que a porta de saida acompanhe tal desenvolvimento. Em 2015,
o nimero de processos em tramitacdo na justica brasileira passou de 100
(cem) milhdes, sendo que o indice de atendimento a demanda (IAD), que
mede a capacidade do Poder Judicidrio de julgar o volume de processos, é
inferior a 100%, o que significa que a cada ano os processos que ingressam
no sistema sdo mais numerosos que os que dele saem?.

Esse acumulo de processos pode ser explicado por diversos fatores,
dentre eles a cultura individualista proveniente do Estado Liberal, que tém
seus reflexos na sistematica processual civil brasileira. Com isso, processos
prolongam-se e eternizam demandas idénticas no Poder Judiciario, as quais
poderiam ser coletivamente tratadas, de modo que os direitos pleiteados
teriam maior efetividade.

Com a constante afirmacdo dos direitos fundamentais e
desenvolvimento pds-positivista do Direito, o Poder Judicidrio entrou em
crise, pois, a0 mesmo tempo em que houve a expansao da litigiosidade e

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. 100 maiores litigantes. 2011. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso
em: 10 nov. 2016.

2 |dem. Numero de processos baixados no Poder Judicidrio cresce pelo 42 ano seguido.

Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80431-numero-de-processos-baixados-
no-poder-judiciario-cresce-pelo-4-ano-seguido>. Acesso em: 10 nov. 2016.
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a ampliagdo do acesso a justica, ndo se conseguiu atender adequadamente
essas demandas?.

Tdo importante quanto promover o acesso a justica é melhorar a
qualidade da prestacdo jurisdicional, por meio da atencdo as pretensdes
constitucionais de uma justica célere, adequada, econémica e efetiva.

Dessa forma, é importante buscar a maxima efetividade do processo
coletivo, pois pode atuar na reducao dos custos processuais e na melhoria da
prestagao jurisdicional do Estado, bem como na harmonizagao dos conflitos.
A ampliagdo dos mecanismos de resolugdo coletiva dos direitos contribui
para a uniformizagdo dos julgamentos, o aumento da credibilidade do Poder
Judiciario, a efetivacdo da justica qualitativa a ser prestada de forma célere e
efetiva, bem como para a melhor concretizagdo de direitos fundamentais.

O objetivo central do presente trabalho é discutir o veto da Presidente
da Republica, ao artigo 333 do NCPC, que regulamentava o incidente de
conversdo da agao individual em agdo coletiva e era o mais importante
mecanismo de difusdo do processo coletivo no novo Cédigo de Processo
Civil, bem como se o incidente de coletivizacdao pode ser aproveitado na
atual sistemdtica processual.

2. Das demandas individuais a coletivizagdo processual

A tutela de direitos pelo ordenamento juridico brasileiro na vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de 1973 se sustentava em um sistema processual
civil intimamente individualista.

Como regra, somente ao titular do direito era garantida a
possibilidade de pleitea-lo por meio de uma agao judicial, conforme se extrai
do artigo 62 do revogado Cédigo de Processo Civil de 1973: “Ninguém poderd
pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.
Nesse sentido, a forma de prestagdo jurisdicional foi estruturada para a
tutela de direitos subjetivos individuais, por meio de demandas propostas

3 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 624-634.



pelo préprio detentor do direito, com excecdo da legitimacdo extraordinaria
em que ocorre a substituicdo processual da parte®.

Tal modelo é reflexo do idedrio liberal presente no Cddigo Civil de
1916, de forte cunho individualista, com prevaléncia da propriedade e da
autonomia da vontade, em que, além de ter contornos patrimoniais, ndo
previa a possibilidade da tutela coletiva de um direito, mas o restringia ao
ambito individual. Ante os principios norteadores da legislacdo material,
a lei processual convergiu seus instrumentos para a tutela de interesses
individuais.

Em virtude disso, inexistiam no CPC/73 instrumentos adequados
para atutela coletiva de direitos, salvo alguns institutos tradicionais do direito
processual que permitiam, de certa forma, “coletivizar” a tutela jurisdicional,
como o litisconsdrcio. Logo, tanto os direitos difusos e coletivos ndo
possuiam meios para a sua prote¢do, quanto menos os direitos individuais
homogéneos.

Conforme Mauro Cappelletti e Bryan Garth:

A concepcao tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a protegao
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre
duas partes, que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus préprios interesses individuais. Direitos
que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do
publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes
da legitimidade, as normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo
eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas
por particulares.®

Esse panorama individualista, presente no Cddigo Civil de 1916,
timidamente comecou a se modificar com as discussdes dos idearios do
Welfare State, em que o Estado atua como agente da promogdo social e
organizador da economia, garantindo ao individuo o direito a um conjunto

4 Nesta mesma toada, manteve-se o CPC/2015, que assim dispde: “Art. 18. Ninguém poderd
pleitear direito alheio em nome prdprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico.
Pardgrafo unico: Havendo substituicdo processual, o substituido poderd intervir como
assistente litisconsorcial.”

5 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 49-50.
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de bens e servicos a serem prestados diretamente pelo Estado, ou
indiretamente, por meio da regulamentacdo da sociedade civil.

O Estado Social refletiu seus efeitos ja em 1943 na elaboracdo
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em que os dissidios coletivos
potencializavam a resposta jurisdicional, mediante a abrangéncia da eficacia
da decisdo a determinada categoria laboral ou patronal. No entanto, como
mencionado, tais evolugBes sociais ndo tiveram eco na elaboracdo do
CPC/1973, que ndo dispunha de meios e de formas de tutela dos direitos
coletivos lato sensu.

Apds a elaboragdo do CPC/1973, pode-se apontar trés fases
modificativas da sistematica processual civil com o fim de implementar a
tutela coletiva de direitos®. A primeira fase ocorreu a partir de 1985, com
a Lei de Agdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85), e foi intensificada com a edigdo
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), com a introducgdo de
instrumentos no ordenamento juridico destinados a dar curso a demandas
de natureza coletiva, a tutelarem direitos e interesses transindividuais e a
protegerem a ordem juridica abstratamente considerada. A segunda fase
foi iniciada em 1994 e buscou aperfeicoar os mecanismos ja existentes no
CPC/1973 as novas exigéncias sociais, com efeitos, inclusive, na Reforma do
Judiciario realizada pela Emenda Constitucional 45/2004.

A terceira fase se refere ao CPC/2015, que sobre tutela “coletiva”
apenas tratou a fundo sobre o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas e sobre o recurso extraordindrio e especial repetitivo, tendo
sua principal inovagcdo na perspectiva instrumental do processo coletivo
stricto sensu, a conversao da agao individual em agao coletiva, sido vetada,
de forma inconsistente, pela Presidéncia da Republica’. O novo Cddigo de

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 2005, p. 5. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil). Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, 2005. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/
4574/000502398.pdf>. Acesso em: 9 abr. 2016.

7 Por meio da mensagem n2 56, de 16 de margo de 2015, comunicou-se as razes do veto do
artigo 333 e inciso Xll do artigo 1.015 do Cddigo de Processo Civil, que disciplinavam acerca
da conversdo da agdo individual em agdo coletiva: “Da forma como foi redigido, o dispositivo
poderia levar a conversdo de agdo individual em agdo coletiva de maneira pouco criteriosa,
inclusive em detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina propria para garantir
a plena eficdcia do instituto. Além disso, o novo Cédigo jd contempla mecanismos para tratar
demandas repetitivas. No sentido do veto manifestou-se também a Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB” (BRASIL. Mensagem n2 56, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Msg/VEP-56.htm>. Acesso em: 15 nov. 2016).




Processo Civil disciplinou o processo coletivo apenas de forma esparsa e
mediante remigdes a legislacdo especial, sem as inova¢des aguardadas pela
comunidade juridica®.

N3o obstante o veto ao artigo 333 do CPC/2015, extirpando o
instituto do ordenamento juridico brasileiro, cumpre ao presente trabalho
estudar suas nuances, a fim de entender a conversao da agdo individual em
acdo coletiva tal como disciplinada e aprimora-la, com vistas a possibilitar
sua incorporagdo posterior ao ordenamento juridico brasileiro®.

Afinal, um maior grau de racionalidade no manejo dos instrumentos
processuais coletivos otimizaria o trabalho judicial, promoveria o acesso
a ordem juridica justa, reduziria a morosidade processual, incentivaria
o cumprimento voluntadrio do direito pelas partes, além de prestigiar a
eficiéncia na prestacdo judicial.

3. Técnicas individuais de repercussao coletiva e técnicas coletivas
de repercussao individual

Dentre as razbes do veto da conversdo da a¢do individual em acdo
coletiva, apontou-se o fato de o novo Cddigo de Processo Civil ja contemplar
mecanismos para tratar as demandas repetitivas, o que aponta para uma
suposta prevaléncia das técnicas individuais de repercussao coletiva sobre as
técnicas coletivas de repercussio individual no CPC/2015.

& MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cédigo de Processo Civil de 2015. In: ZANETI
JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colegdo Repercussées do Novo
CPC. v. 8. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 189.

® Cumpre saber do disposto no parecer da Comissdo Temporaria do Cdédigo de Processo
Civil do Senado Federal, ao dispor: “Em primeiro lugar, é de erguerem-se suspeitas sobre a
constitucionalidade dessa ferramenta processual, que, mesmo contra a vontade do autor da
acdo — o que parece arranhar o principio constitucional do acesso a justica —, transformara
o pleito individual em uma ac¢do coletiva. Em segundo lugar, a discussdo acerca da tutela
coletiva de direitos tem foro legal proprio, diverso do Cdédigo de Processo Civil. O tema
atinente a conversdo de ag¢Ges individuais em coletivas deve ser cultivado em outras iniciativas
legislativas, que versem sobre processo coletivo.”. BRASIL. Parecer da Comisséo Tempordria do
Cddigo de Processo Civil, sobre o Substitutivo da Cdmara dos Deputados (SCD) ao Projeto de
Lei do Senado (PLS) n? 166, de 2010, que estabelece o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=157517&tp=1>. Acesso em: 07
jul. 2016. Percebe-se, pois, desde seu projeto, o desinteresse em disciplinar adequadamente
o processo coletivo no novo CPC.

209



210

As técnicas individuais de repercussdo coletiva sdo instrumentos
processuais que, embora destinados a ac¢des individuais, sdo aplicados
a demandas repetitivas com uma mesma questdo juridica a ser resolvida,
de modo que o objeto seja apreciado, por amostragem, uma Unica vez e
seja aplicado aos diversos processos'®. Tem-se, como exemplo, o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (arts. 976 a 987 do CPC) e o recurso
especial e extraordindrio repetitivo (arts. 927, inc. Ill, e 1.036 a 1.041 do
CPC).

As técnicas coletivas de repercussao individual sdo aquelas que
tratam dos direitos subjetivos individuais repetitivos, sob a forma coletiva.
A homogeneidade do direito ou interesse individual proveniente de uma
origem comum gera uma massificagdo de relagGes juridicas que, em razado
do elevado numero de partes no processo, torna possivel a substituicao
processual dos envolvidos por um ou varios interessados, sendo defendidos
na sua totalidade por meio de um processo coletivo. Utiliza-se, para tanto,
0 microssistema processual coletivo, formado por diversos diplomas legais,
sobretudo pela Lei de Agdo Civil Publica (Lei n. 7.347 de 1985) e pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078 de 1990).

Dessa forma, o CPC/2015 mitigou o uso da tutela coletiva de direitos
com repercussdo individual, ampliando o espago de atuagdo das técnicas
individuais de repercussdo coletiva. S3o louvaveis os objetivos do incidente
de resolugdo de demandas repetitivas e dos recursos extraordinarios e
especiais repetitivos no afa de racionalizar a atividade judicial; porém, ambas
as técnicas processuais devem conviver harmonicamente, sem que uma se
sobreponha a outra.

Infelizmente, com o veto ao artigo 333 do CPC/2015, em vez de se
aprimorar as agles coletivas, o alcance e a eficacia do NCPC ficou reduzida
especialmente ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas™®.

10 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas
coletivas de repercussdo individual. Porque estdo extinguindo a agdo civil publica para a defesa
de direitos individuais homogéneos?. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie.
Processo coletivo. Colegdo Repercussdes do Novo CPC. v. 8. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 624.

1 ROQUE, Andre Vasconcelos. As agGes coletivas apds o novo Cddigo de Processo Civil: para
onde vamos? In: ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colegdo
Repercussdes do Novo CPC. v. 8. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 179.



4. Da conversao da acao individual em agdo coletiva

Para a elaboragdo do Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil,
instituiu-se uma Comissdo de Juristas designada pelo Senado Federal, por
meio do Ato n. 379 de 30 de setembro de 2009, do Presidente do Senado
Federal, que antes da elaborac¢do da redagdo dos dispositivos do novo Cddigo
tomou algumas decisGes para melhor direcionar os trabalhos.

Dentre essas decisdes, logo no artigo 1, denominado de Parte Geral,
inciso K, posicionou-se a Comissao no sentido de “Ndo incluir no novo Cédigo,
0 processo coletivo, em tramitagdo no Congresso Nacional, bem como os
processos e procedimentos previstos em leis especiais”?.

No entanto, durante a tramita¢cdo do processo legislativo, surgiu o
incidente de conversdo da acdo individual em ac¢do coletiva, que passou a
integrar o Relatdrio Final da Comissdo Especial da Camara dos Deputados®®.

4.1. Pressupostos para conversao da a¢do individual em acdo coletiva

Kazuo Watanabe prop0s a técnica de conversdo da ac¢do individual
em acdo coletiva, que foi incorporada ao Projeto do novo CPC, com a
exigéncia de dois pressupostos para sua formacdo: a) relevancia social; e b)
dificuldade de formacgao do litisconsércio.

A relevancia social, por ser um conceito juridico indeterminado,
exigiria consideragdes valorativas concretas do magistrado, a partir da andlise
da conjuntura e da abrangéncia do caso concreto. Nessa interpretacdo, o
magistrado deveria considerar os valores e as normas fundamentais do
processo civil, extraidas diretamente da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, tal qual dispde o artigo 12 do CPC/2015.

12 BRASIL. Senado Federal. DecisGes acerca das proposigbes temdticas. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/la_e_2a_Reuniao_PARA_grafica.pdf>.
Acesso em: 26 ago. 2016.

13 “Acrescenta-se um novo capitulo, a dispor sobre a converséo da agdo individual em
agdo coletiva. Acolhe-se a proposta de Kazuo Watanabe, no sentido de criar um incidente
de transformagdo de agdo pseudoindividuais em agbes coletivas. Trata-se de técnica
de racionalizagéo da fungdo jurisdicional e de prestigio a isonomia.” BRASIL. Camara
dos Deputados. Relatério Final. p. 201. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1026407>. Acesso em: 26 ago. 2016.
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Um conceito indeterminado possui contelddo impreciso, mas suas
consequéncias juridicas podem ser estabelecidas no caso concreto. Eros
Roberto Grau, mesmo ao criticar o uso da expressdo “conceito juridico
indeterminado”®*, em razdo do equivoco em definir um “conceito” como
vago ou impreciso, afirma que os “conceitos indeterminados” possuem
“termos” ambiguos ou imprecisos, especialmente imprecisos, razdo pela qual
precisam ser preenchidos com dados extraidos da realidade. O parametro
para tal preenchimento seria as consideragées sobre as concepgdes politicas
predominantes, que variam conforme as forgas sociais e o contexto em
que esta inserido®. Assim, a expressdo juridica relevancia social possui
significacdo determinavel.

Alids, consoante o disposto no artigo 489, § 19, inciso Il, do CPC/2015,
existe a necessidade de se explicitar o motivo da incidéncia do conceito
juridico indeterminado no caso concreto, ao se fundamentar qualquer
decisdo judicial, sob pena de nulidade.

A materialidade dos conceitos juridicos indeterminados deve ser
preenchida a luz dos principios e garantias constitucionais, para ser capaz
de produzir resultados de acordo com os direitos fundamentais, sob uma
perspectiva positiva’®. Assim, o Estado-juiz deve levar em consideragdo: a
razodvel duragdo do processo, enquanto respeito a dignidade da pessoa
humana, como expressado do acesso a justica célere e efetiva; a desobstrugao
dos 6rgdos judiciais, por meio da diminuicdo das demandas com pedido
idéntico; a garantia de uma racionalizacdo das decisdes jurisdicionais, com
isonomia dos atores processuais e a extincdo de decisdes conflitantes; e,
enfim, buscar a maxima efetividade da tutela jurisdicional.

O segundo pressuposto, previsto no art. 333 do NCPC, era a

14 “A indeterminagdo a que nos referimos, na hipdtese, ndo é dos conceitos juridicos (ideias
universais), mas de suas expressées (termos); logo, mais adequado serd referirmo-nos a
termos indeterminados de conceitos, e ndo a conceitos (juridicos ou ndo) indeterminados.
[...] Assim, a reiteradamente referida indeterminagdo dos conceitos ndo é deles, mas sim dos
termos que os expressam. Ainda que o termo de um conceito seja indeterminado, o conceito é
signo de uma significacdo determinada. E de urna apenas significagcdo” (GRAU, Eros Roberto.
O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 196-197).

15 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretagdo/Aplicagdo do Direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 240.
16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 473.




dificuldade na formacdo de litisconsércio ativo. Referia-se a dificuldade, e
ndo impossibilidade, de um desenvolvimento processual célere e eficiente,
sobretudo em razao do nimero elevado de litigantes reunidos no polo ativo
da demanda, o que prejudicaria a participacdo de todos e a prestagdo da
tutela jurisdicional eficiente.

A numerosidade de litigantes reunidos no processo individual é o
mais significativo critério para preenchimento desse segundo pressuposto.
Porém, nao o Unico, pois o grande numero de litigantes é apenas um indicio
da inconveniéncia na constituicdo do litisconsércio. Devem-se analisar,
também, outras circunstancias faticas, tais como: a antieconomicidade das
demandas individuais ou da intervencdo em processo alheio ja instaurado,
a dificuldade de identificacdo ou localizacdo dos membros do grupo que se
reuniriam no litisconsdrcio ativo e a possibilidade de que a reparacdo de um
ilicito pleiteado possa atingir pessoas no futuro e ainda desconhecidas?’.

Porém, conforme o Enunciado n. 37 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, seria presumida a relevancia social na hipétese do inciso
I do art. 333 do CPC/2015, sendo dispensavel a verificacdo da dificuldade de
formacgdo do litisconsérecio.

Assim, verificada a presenca alternativa®® dos pressupostos da
relevancia social e da dificuldade na formagdo do litisconsércio, o juiz,
a requerimento dos legitimados, poderia converter em coletiva a agdo
individual que veiculasse determinados pedidos. O litigio passaria a ser
tratado sob uma estrutura molecular, enquanto fenbmeno do processo
coletivo, decorrente da natureza comum da lesdo aos direitos postos em
juizo. Dessa maneira, o instituto previsto no artigo 333 do NCPC seria capaz
de transpor a estrutura atomista/individualizada e, destarte, minimizar uma
importante causa da sobrecarga de servigo no Judiciario®.

Com efeito, a conversao das ac¢des individuais em coletivas do artigo
333 do NCPC se harmonizava com o principio da mdxima amplitude e da

7 SOUZA, Artur César de. Conversdo da demanda individual em demanda coletiva no novo
CPC. Revista de Processo. vol. 336. n. 236. ano 39. out. 2014, p-222-223.

8 pelo Enunciado n. 38 do Férum Permanente de Processualistas Civis, “Os requisitos de
relevdncia social e de dificuldade de formagdo do litisconsdrcio séo alternativos”.

9 WATANABE, Kazuo. Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de
Processo. v. 31. n. 139, 2006. p. 28-35.
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atipicidade da tutela jurisdicional coletiva, ao concretizar a melhor efetivagao
do direito coletivo, independentemente da espécie de tutela pleiteada e do
nome dado a acgdo.

Para melhor ilustrar, imagine o surgimento de uma noticia perante
a populagdo de que existiria uma pilula, composta de determinada
substancia, que combateria o cancer, denominando-se popularmente de
“pilula do cancer”. Em razao disso, ajuizam-se milhares de a¢des individuais
pleiteando o fornecimento desse “remédio”, com a possibilidade de surgirem
consideraveis decisdes judiciais conflitantes.

Poderia neste caso um dos legitimados requerer a conversao da
aludida ac¢do individual em agdo coletiva? A principio, sim, pois estariam
presentes ambos os pressupostos: a) relevancia social, em razdo de
envolver, dentre outros direitos, o direito fundamental a saude, de carater
transindividual, especialmente no que toca a possibilidade de cura de uma
doencga que assola parcela significativa da humanidade; e b) a dificuldade
na formagdo de litisconsércio, haja vista o grande numero de pessoas
pleiteando a aludida pilula, localizadas nas mais diversas regides do pais,
bem como cada litisconsorte ter a necessidade de comprovar a necessidade
de tal tratamento, o que dificultaria um processo judicial célere.?

4.2, Legitimidade

Como genuina técnica de processo coletivo, o caput do artigo 333
do CPC/2015 previa que a conversdo da ac¢do individual em acdo coletiva
poderia ser requerida pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou por
outro legitimado para a conduc¢do do processo coletivo.

O §1° do artigo 333 do CPC/2015 mencionava que, além do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, poderiam requerer a conversao
os legitimados referidos no artigo 52 da lei n. 7.347/1985 (Lei de Agdo

20 Cumpre saber que o Congresso Nacional editou a Lei n? 13.269/2016, que autorizou o uso
da fosfoetanolamina sintética, “pilula do cancer”; no entanto, o Supremo Tribunal Federal
deferiu medida liminar em ADI suspendendo a eficacia da aludida lei: “E inconstitucional
a Lei n? 13.269/2016, que autorizou o uso da fosfoetanolamina sintética (pilula do cdncer)
por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna, mesmo sem que existam estudos
conclusivos sobre os efeitos colaterais em seres humanos e mesmo sem que haja registro
sanitdrio da substdncia perante a ANVISA” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno.
ADI 5501 MC/DF. j. 19 maio 2016. Rel. Min. Marco Aurélio. Dje. 20 maio 2016).




Civil Publica), e no artigo 82 da Lei n. 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor). Alids, apesar de ndo restar expresso no NCPC, mesmo os
autores das demandas individuais poderiam requerer que o juiz intimasse
uma dessas instituicdes para que avaliassem a conveniéncia e a oportunidade
de ajuizarem as acdes coletivas.

Ou, ainda, se o juiz verificasse que, por se tratar de tutela de
interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, os autores
individuais ndo tivessem legitimidade para a propositura de acdo de alcance
coletivo deveria, ao invés de indeferir a peti¢do inicial por falta de condi¢do
da agdo e resolver o processo sem julgamento de mérito (arts. 330, inc. |, e
485, inc. |, CPC), como forma de saneamento do vicio (art. 139, inc. IX, CPC),
oficiar ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel,
aos demais colegitimados para a propositura das a¢des coletivas (arts. 5° da
Lei 7.347/85 e 92 do CDC) para avaliarem a oportunidade e a conveniéncia de
prosseguirem no feito e requerem a conversado da agao individual em coletiva,
com a possibilidade de aditamento ou de emenda da peticdo inicial?’. Como
o NCPC nao fixa prazo para a conversdo da demanda individual em coletiva
para tal hipotese, poderia ser aplicado, por analogia, o lapso temporal de 90
(noventa) dias, nos termos do artigo 92 da Lei 4.717/65%.

As finalidades institucionais do Ministério Publico estdo prevista no
artigo 127 da CRF/88, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Ainda mais,
dentre suas fungdes institucionais previstas no artigo 129 da Constituicao, o
inciso Il Ihe atribui a responsabilidade de protecdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, mediante
a promocao do inquérito civil e da agdo civil publica. Assim, a Constitui¢do

21 “Nos casos em que o juiz reconhecer a ilegitimidade do autor individual para requerer a tutela
de interesse de alcance coletivo, serd possivel a conversdo, como forma de saneamento do vicio,
no prazo de noventa dias” (Enunciado n2 148 do Férum Permanente de Processualistas Civis).

22 “Se o autor desistir da agdo ou der motiva a absolvigdo da instdncia, serdo publicados editais
nos prazos e condigbes previstos no art. 79, inciso ll, ficando assegurado a qualquer cidaddo,
bem como ao representante do Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da
ultima publicagdo feita, promover o prosseguimento da a¢éo”.

2 "AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO. 1. O Ministério Piblico tem legitimidade
para propor agdo civil publica para defesa de direitos difusos coletivos ou individuais. 2. A
alegada ofensa ao art. 29, da Constitui¢do Federal, € discussdo inédita nos autos, e sua andlise
demandaria supressdo de instdncias, invidvel em sede de recurso extraordindrio. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento” (STF. Primeira Turma. AgR.RE 741574/SP. j. 23 fev.
2016. Rel. Min. Luiz Edson Fachin. Dje. 06 mar. 2016).
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Federal de 1988 apenas esbocou exemplificativamente um quadro geral
das hipdteses de interesse publico, porque estdo em jogo certos valores
reputados essenciais, que o sistema nao quer deixar a margem da tutela
oferecida por meio do processo, de tal modo que o inciso IX, do artigo 129
da CRF/88, permitiu ao Ministério Publico exercer outras fun¢des que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com a sua finalidade?*.

Assim, o vetado artigo 333 do CPC/2015, ao fornecer ao Ministério
Publico outro instrumento processual idoneo a protegao de bens juridicos
transindividuais, tal qual fizeram outras leis infraconstitucionais, a exemplo
doartigo 82, inciso | do Cédigo de Defesa do Consumidor e artigo 59, inciso | da
Lei de Acdo Civil Publica, estava em consonancia com a Constituicdo Federal.
O artigo 333 do CPC/2015 retirou do Ministério Publico um importante
mecanismo de atuacdo na protecao dos interesses sociais indisponiveis.

De igual importancia, era o reconhecimento, pelo artigo 333 do
NCPC, da legitimidade da Defensoria Publica para o pedido de conversdo
de acgdo individual em coletiva. Isso porque tal regra reforcava a sua
legitimidade na tutela coletiva, tal qual objetivou a Lei n. 11.448/2007 ao
inserir a Defensoria como legitimada a propositura da a¢ao civil publica, ndo
obstante o Superior Tribunal de Justica ja ter reconhecido sua legitimidade
anteriormente®. Tal entendimento ficou ainda mais evidente apds a Emenda
Constitucional 80/2014, que alterou a redacgdo do artigo 134 da CRFB/8S,
prevendo expressamente a incumbéncia da Defensoria Publica para a defesa
de direitos individuais e coletivos?.

2 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 102-103.

% STJ. Terceira Turma. REsp 555.111/RJ. j. 05 set. 2006. Rel. Ministro Castro Filho. Dj. 18 dez.
2006, p. 363.

% “DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE
DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DE INTERESSES
DIFUSOS. INTERPRETACAO DO ART. 134 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Discussdo acerca da
constitucionalidade do art. 59, inciso Il, da Lei n® 7.347/1985, com a redagéo dada pela Lei n®
11.448/07, e do art. 49, incisos VIl e VIII, da Lei Complementar n® 80/1994, com as modificagbes
instituidas pela Lei Complementar n® 132/09. Repercussédo geral reconhecida. Mantida a
decisdo objurgada, visto que comprovados os requisitos exigidos para a caracterizagdo da
legitimidade ativa. Negado provimento ao recurso extraordindrio. Assentada a tese de que
a Defensoria Publica tem legitimidade para a propositura de a¢do civil publica que vise a
promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese,
pessoas necessitadas” (STF. Tribunal Pleno. RE 733433 /MG. j. 04 nov. 2015. Rel. Min. Dias
Toffoli. Dje. 07 abr. 2016).




Ademais, o artigo 333 do NCPC previa como legitimados aqueles
referidos no artigo 52 da Lei de Ac¢do Civil Publica e no artigo 82 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, que combinados sdo: o Ministério Publico; a
Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;
a associa¢do que, concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos 1
(um) ano nos termos da lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais,
a protegdo ao patrimoénio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor,
a ordem econOmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patrimoénio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico?.

Tais legitimados deveriam assumir a condi¢do de autores, atuando a
parte originaria da relacdo juridica processual como litisconsorte unitario do
entdo legitimado para a conduc¢do do processo coletivo, consoante dispunha
0 § 62 do artigo 333 e paragrafo Unico do artigo 18 do CPC/15. Isso significa
gue a decisdo de mérito do processo coletivo atingiria, de maneira uniforme,
todos os litisconsortes: aquele que pediu a conversao da agdo individual em
coletiva, enquanto legitimado extraordindrio, e o autor origindrio da a¢do
individual, enquanto legitimado ordindrio. Tal considera¢do é importante
para a compreensdo dos efeitos da coisa julgada da a¢do coletiva a terceiros
ndo integrantes do processo?. Tratava-se, portanto, de uma autoriza¢do do
ordenamento juridico para que se pleiteasse direito alheio em nome préprio,
enquadrando-se como substitui¢do processual.

Em sendo determinada a conversdo da agdo individual em coletiva
e, consequentemente, a substituicdo processual, o legitimado coletivo
poderia aditar ou emendar a peticdo inicial, para adapta-la a tutela coletiva,
nos termos do §42 do artigo 333. Assim, seria possivel que os pedidos
formulados sejam totalmente reformulados, de modo a abranger a tutela
coletiva. Caso o autor originario tivesse cumulado pedido de natureza
estritamente individual, o processamento desse pedido dar-se-ia em autos
apartados, consoante previa o § 92 do artigo 333 do NCPC.

27 para melhor entendimento sobre a legitimagdo coletiva, conferir: DIDIER JUNIOR, Fredie;
ZANETI JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v. 4. Salvado: JusPodivm,
2016. p. 175-213.

280 conceito de litisconsércio unitario utilizado pelo CPC/2015 é o de Barbosa Moreira, de tal
modo que o mesmo entendimento se deve ter sobre a extensdo da coisa julgada, devendo
a decisdo do processo ser estendida aos (potenciais) litisconsortes. MOREIRA. José Carlos
Barbosa. Litisconsdrcio Unitdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 142-143.
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O CPC/2015 estabelece a regra do dever de consulta do juiz no artigo
10, concretizando o principio do contraditério em sua dimensdo substancial,
por meio da oportunidade dada as partes de se manifestarem e de influirem
no julgamento, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. Nesse
sentido, caso houvesse aditamento ou emenda da peti¢do inicial, o juiz
determinaria a intimagdo do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de
quinze dias, nos termos do §52 do artigo 333.

E de se destacar que o regime de convers3o da acdo individual em
coletiva respeitava a garantia do contraditdrio. Isso porque o contraditério
ndo era visto apenas sob uma odtica individualista, mas em um vinculo
juridico entre individuos ligados entre si por circunstancias de fato ou por
uma relacgdo juridica base, representados pelo legitimado extraordinario.

Entretanto, cumpre criticar a proibi¢do contida no §29, do artigo 333,
do CPC, de que a conversdao nao poderia implicar a formagdo de processo
coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos. Aqui, verifica-se
a influéncia dos detentores do poder econémico na sistematica processual
brasileira. Imagine-se a possibilidade de conversdao de uma acao individual,
gue pleiteia a nulidade de determinada tarifa bancaria ou telefénica, em acao
coletiva, de forma que a decisdo judicial atinja atores externos ao processo.
A protecdo coletiva desse direito aos consumidores seria positiva, uma vez
que poucas ag¢les individuais dessa espécie sdo propostas, em razdo da
pequena quantia de dinheiro em litigio. No entanto, possibilitar a conversao
da aludida ac¢do seria extremamente desvantajoso as grandes empresas que
operam o sistema bancario e o setor telefonico, em razdo da iminéncia de
condenagdes milionarias.

Apesar de tecnicamente injustificdvel a vedagdo entdo contida no §
22do artigo 333 do CPC, talimpossibilidade de conversdo de a¢es individuais,
que versassem sobre interesses ou direitos individuais homogéneos, em
acOes coletivas poderia ser mitigada pela aplicagdo do artigo 139, inc. X, do
NCPC. Esta regra processual atribuiu ao juiz o poder-dever de oficiar sobre
a existéncia de demandas individuais repetitivas aos colegitimados para
a propositura de ag¢des coletivas (arts. 5° da Lei de Agdo Civil Publica e 82
do Cédigo de Defesa do Consumidor). Além disso, para agilizar a presta¢ado
jurisdicional e assegurar isonomia e seguranca juridicas, o juiz ou o relator
de oficio, as partes, o Ministério Publico e a Defensoria Publica poderiam
requerer a instaura¢do de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
(arts. 976 e 977 do CPC).



Por outro lado, ressalta-se a necessidade de atuacdo do Ministério
Pudblico nas conversdes de ac¢des individuais em coletivos. O Ministério
Publico deveria ser ouvido, como fiscal da ordem juridica, sobre o pedido
de conversado, salvo quando ele préprio houvesse formulado tal pretensao,
consoante dispunha o §10 do artigo 333. Devido a repercussao social das
acOes coletivas, cabe ao Ministério Publico fiscalizar o cumprimento da lei e
ter uma atuacdo protetiva em relacdo a defesa dos interesses transindividuais
no processo civil®.

Assim, poderia o Ministério Publico verificar o cumprimento dos
pressupostos para a conversdo e do regular desenvolvimento do devido
processo coletivo, especialmente acerca da efetividade na tutela do direito
coletivo pleiteado. Com isso, a atuacdo do Ministério Publico poderia
contribuir: para a promoc¢ao do acesso a uma justica célere e efetiva; para
a desobstrugdo dos érgdos judiciais, por meio da diminuigdo das demandas
com pedido idéntico; para assegurar maior racionalizagdo das decisGes
jurisdicionais, com isonomia dos atores processuais e a extincdo de decisdes
conflitantes; e, enfim, para se buscar uma maior efetividade da tutela
jurisdicional. Afinal, de nada adiantaria a conversdo de a¢Ges individuais em
coletivas, se isso fosse prejudicial aos interesses sociais afetados pelos litigios.

4.3. Pedidos veiculados pela a¢do individual capazes de conversdao em agao
coletiva

O artigo 333 do CPC/2015 previa que atendidos os pressupostos
de relevancia social e dificuldade de formagdo do litisconsdrcio, o juiz, a
requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, dentre outros
legitimados, ouvido o autor, poderia converter em coletiva a a¢do individual
que veiculasse pedido que: | - tivesse alcance coletivo, em razdo da tutela
de bem juridico difuso ou coletivo e cuja ofensa afetasse, a um sé tempo,
as esferas juridicas do individuo e da coletividade; Il - tivesse por objetivo
a solugao de conflito de interesse relativo a uma mesma relagao juridica
plurilateral, cuja solugdo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, devesse
ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento ison6mico para
todos os membros do grupo.

2% MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 41-42.
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O pedido deduzido pelo autor, em uma acdo judicial, define o
objeto material sobre o qual o juiz e as partes desenvolverao suas atividades
processuais, delimitando os efeitos externos suscetiveis de serem incluidos
no dispositivo da sentenga®’. Na ac¢do individual, o pedido busca tutelar um
direito de que o demandante se afirma titular, ndo sendo possivel a tutela
de um direito difuso ou coletivo por meio de uma agao individual, em razdo
da auséncia de legitimidade do particular, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico, consoante o artigo 18 do CPC/2015.

No entanto, é possivel que a tutela de um bem juridico individual
afete, além da esfera juridica individual, também o ambito (juridico) coletivo,
que é justamente o que estabelecia o inciso |, do artigo 333. Por exemplo,
a demanda ambiental individual (v.g., sobre polui¢do sonora), em que ao se
tutelar um “microbem” individual, indiretamente haveria uma melhoria ao
“macrobem” ambiental pertencente a coletividade. Seria, pois, um exemplo
de acdo individual com alcance coletivo a possibilitar a conversdo?!.

Por sua vez, estabelecia o inciso Il, do artigo 333, do CPC/2015 que a
possibilidade de conversdao em ag¢do coletiva de pedido relativo a uma mesma
relacdo juridica plurilateral, cuja solucdo, por sua natureza ou por disposicao
de lei, devesse ser necessariamente uniforme, para se assegurar tratamento
ison6mico para todos os integrantes do grupo. Tal dispositivo tinha por
finalidade abranger os interesses ou direitos coletivos stricto sensu previstos
no artigo 81, inciso Il, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, ndo se
tratava de interesses coletivos, mas de direito individual com varios titulares.
Por exemplo, um condominio que propusesse uma ac¢ao de reintegracdo de
posse para a defesa do bem em condominio. A relagdo juridica plurilateral se
refere a um direito indivisivel, atinente a rela¢do formada pelos condominios,
titulares do direito a prote¢do possessdria, em face de um sujeito acusado de
esbulho. Entretanto, ndo basta que um direito seja indivisivel para se tornar
coletivo32. O direito coletivo pertence a um Unico titular, o grupo. Assim
sendo, a questdo da protec¢do dos pedidos relativos a uma relacdo plurilateral

30 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
Processo Civil. Cit. p. 120.

31 ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Comentarios ao art. 333 do Cddigo de
Processo Civil. In: Breves comentdrios do Novo Cédigo de Processo Civil. 32 ed. Coord. Teresa
Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr.,, Eduardo Talamini e Bruno Dantas. Sdo Paulo: RT,
2016. p. 958 e 959.

32 |dem. p. 962.



indivisivel ndo deve ser resolvida por meio da técnica do processo coletivo,
mas do litisconsércio facultativo unitario ativo. Logo, o juiz poderia, mesmo
de oficio, com fundamento nos artigos 116 e 259, inc. lll, do CPC, bem como
do artigo 7° da Lei 7.347/1985, informar os demais cotitulares da pendéncia
de processo para, querendo, atuarem como assistentes litisconsorciais.

Nesse sentido, o FOorum Permanente de Processualistas Civis
afirmou no Enunciado n? 119: “Em caso de relagdo juridica plurilateral que
envolva diversos titulares do mesmo direito, o juiz deve convocar, por edital,
os litisconsortes unitdrios ativos incertos e indeterminados (art. 259, Ili),
cabendo-lhe, na hipdtese de dificuldade de formagdo do litisconsdrcio, oficiar
ao Ministério Publico, a Defensoria Publica ou a outro legitimado para que
possa propor a a¢do coletiva”.

Ademais, a insisténcia da utilizagdo do artigo 333 do CPC/2015 para
a protecdo dos pedidos relativos a uma relagao plurilateral indivisivel, por
ndo terem natureza de direito coletivo, mas apenas de direitos individuais
com varios titulares, traria o inconveniente de a coisa julgada atingir a todos,
mesmo se a a¢do fosse julgada improcedente. Comisso, ndoincidiria as regras
dos artigos 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor e 13 da Lei 7.347/1985,
que trata da coisa julgada in utilibus, isto é, baseado no principio do mdximo
beneficio da tutela jurisdicional coletiva, as a¢bes coletivas, quando o pedido
é julgado procedente, o resultado pode ser transposto para as demandas
individuais. Logo, sendo julgado improcedente o pedido da agdo coletiva,
ndo restariam prejudicadas as agles de indenizagao por danos pessoalmente
sofridos.

Além disso, a conversdo das ag¢des individuais em coletivas nao
poderiam ser realizadas a qualquer momento: ja iniciada, no processo
individual, a audiéncia de instrucdo e julgamento, haveria uma proibicdo
para tal conversdo. Ainda, havendo processo coletivo pendente com o
mesmo objeto ou sendo o juizo incompetente para o processo coletivo, ndo
caberia o incidente de coletivizagao.

Por outro lado, o regime juridico do artigo 333 do CPC/2015 nio
deixava claro se o autor da a¢do individual tinha que desistir da acdo coletiva.
Apenas afirmava que o autor originario da acdo individual atuaria como
litisconsorte unitario do legitimado para a condugdo do processo coletivo (art.
333, § 62) e que ele ndo seria responsavel por nenhuma despesa decorrente
da conversdo do processo individual em coletivo (art. 333, § 79).
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Entretanto, o NCPC ndo poderia compelir o autor da ag¢do individual
a desistir da agdo coletiva, por forga do artigo 5°, inc. XXXV, da Constitui¢do
Federal. Tal entendimento esta consagrado no sistema processual brasileiro,
quando afirma que a agdo coletiva ndo induz litispendéncia com as agles
individuais, embora os autores das demandas individuais somente possam
se beneficiar da coisa julgada na acdo coletiva se suspenderem as agdes
individuais, no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da ag¢do coletiva (arts. 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
22,8§1° daLei 12.016/2009 e 13, par. un., da Lei 13.300/2016).

5. Consideragodes finais

O desenvolvimento econdmico e social, o maior acesso as
informacdes e a globalizagdo contemporanea contribuiram para o aumento
litigiosidade. Ao mesmo tempo, houve a expansao dos direitos individuais e
sociais a exigir novas formas de efetivacdo juridica.

Assim, situagOes juridicas idénticas e repetitivas exigem uma
estrutura processual “molecular” do litigio, diversa da entdo estrutura
processual “atomista”33,

Nesse sentido, salientam-se as técnicas processuais coletivas para
dar resposta mais rapida e eficiente para tais demandas.

Porém, o desenvolvimento do sistema processual coletivo no Brasil
tem encontrado diversas barreiras, que ndo permitem ultrapassar os velhos
problemas do processo civil classico para a efetivacdo dos direitos.

Com o advento do CPC/2015, buscou-se melhorar a tutela
jurisdicional, a ser prestada de forma adequada e efetiva, dentro de um
prazo razoavel. Todavia, o aprimoramento do processo coletivo foi muito
reduzido no novo Cédigo de Processo Civil.

O NCPC apenas dialoga esparsamente com o microssistema
processual coletivo, mediante reduzidas remicdes a legislacdo extravagante,
sem que haja uma evolugao efetiva nas técnicas processuais coletivas.

33 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense.
Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 67, 1992. p. 15.



A principal inovagdo na tutela coletiva prevista originalmente no
CPC/2015, o instituto da conversdo da acdo individual em acdo coletiva, foi
vetado pela Presidéncia da Republica, sob o desarrazoado argumento de que
o artigo 333 poderia levar a conversao de acao individual em acdo coletiva de
maneira pouco criteriosa e que o novo CPC ja contemplava mecanismos para
tratar demandas repetitivas (arts. 976-987).

Embora o incidente de resolucdo de demandas repetitivas contribua
para a eficiéncia da prestagdo jurisdicional, quando ha efetiva repeticdo de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente
de direito e risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, o CPC/15
poderia ter ido além. Afinal, o julgamento de tal incidente gera, tdo
somente, um precedente judicial, a ser aplicado por juizes e tribunais (art.
927, inc. lll, CPC) a todos os processos individuais ou coletivos que versarem
sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do
respectivo tribunal, além dos casos futuros que digam respeito a idéntica
questdo de direito e que venham a tramitar no territério da competéncia
do tribunal (art. 985, CPC). Esses precedentes judiciais, contudo, podem ser
serem alterados (art. 927, § 22, CPC). Portanto, o incidente de resolugdo de
demandas coletivas, diferentemente do que poderia ocorrer com o incidente
de coletivizacdo do artigo 333 do NCPC, ndo se reveste dos beneficios da
coisa julgada coletiva®.

O veto ao incidente de coletiviza¢do, contido no artigo 333 do
CPC/2015, pela Presidente da Republica, além de inconsistente, frustrou a
expectativa de mais amplo aperfeicoamento do sistema processual brasileiro,
pois permitiria a convivéncia harmonica entre as técnicas individuais de
repercussao coletiva e as técnicas coletivas de repercussao individual.

Tampouco a conversao das agdes individuais em coletivas, aprovada
no Congresso Nacional, foi pouco criteriosa, bastando quando muito o veto
parcial do artigo 333, inc. Il, do CPC/2015.

Ademais, perdeu-se a oportunidade de regulamentar a matéria
no ambito do Cddigo de Processo Civil, local apropriado para disciplinar as

3% ALMEIDA, Roberto Sampaio Contreiras. Comentérios ao art. 139 do Cddigo de Processo
Civil. In: Breves comentdrios do Novo Cddigo de Processo Civil. 32 ed. Coord. Teresa Arruda
Alvim Wambier, Fredie Didier Jr.,, Eduardo Talamini e Bruno Dantas. Sdo Paulo: RT, 2016. p.
509.
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relagcdes entre o processo individual e coletivo. Portanto, vetar o artigo 333
do CPC/2015, sob o argumento de que a conversdo das a¢des individuais
em coletivas exigia disciplina prépria, em outra lei, foi despropositado e
demonstra uma auséncia efetiva de fundamentos razodveis para ndo adotar
tal técnica processual ja no NCPC.

No entanto, ndo foi vetado o artigo 139, inc. X, do CPC/2015,
incumbindo ao juiz o poder-dever, de oficio ou a pedido das partes ou do
Ministério Publico (enquanto fiscal da ordem juridica), quando deparar com
diversas demandas individuais repetitivas, oficiar ao Ministério Publico ou
a Defensoria Publica e, na medida do possivel, a outros legitimados (nos
termos dos arts. 52 da Lei de Agdo Civil Publica e 82 do Cédigo de Defesa
do Consumidor) para propor, se for o caso, a acdo coletiva respectiva®. Tal
dever do magistrado também é uma imposi¢dao do principio da colaboragdo
processual, contido no artigo 6° do NCPC.

Entretanto, apesar do artigo 139, inc. X, do CPC ser um dever judicial,
nada impede que os colegitimados para a a¢do coletiva, independentemente
de comunicagdo do Poder Judicidrio, de oficio, ajam de forma pro-ativa,
instaurando procedimentos para apurar a violagdo de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos e, quando nao for o caso de resolucgdo
extrajudicial dos conflitos, promovam a respectiva demanda coletiva.

Com a propositura da acdo coletiva, deverdo ser notificados os
demandantes individuais para que suspendam o andamento de suas a¢des
e, desta forma, possam ser beneficiados com a coisa julgada do processo
coletivo (arts. 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor, 22, § 1° da Lei
12.016/2009 e 13, par. Un., da Lei 13.300/2016). A correta aplicacdo do
artigo 139, inc. X, do CPC/2015 pode mitigar os efeitos nocivos causados
pelo desarrazoado veto ao artigo 333 do CPC/2015, tornando-se um fator
de promoc¢do da tutela processual coletiva, com a reducao de demandas
individuais e a mais isondmica e segura protecao dos direitos. Isto porque os

35 Mutatis mutandis, a compreensdo de que o juiz tem o dever de intimar os colegitimados
para a propositura de agées coletivas quando se deparar com demandas individuais repetitivas
foi assentado pelo Enunciado n2 39 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E dever
do juiz intimar os legitimados do art. 333 do CPC para, se for o caso, requerer a conversdo,
aplicando-se, por analogia, o art. 139, X, do CPC”.



colegitimados para a propositura das a¢des coletivas (arts. 5° da Lei 7.347/85
e 82 do CDC), ao serem informados da repeti¢cdo de demandas individuais
repetitivas, podem avaliar a conveniéncia e a oportunidade do ajuizamento
da demanda necessaria a tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, a fim de conseguir os beneficios proporcionados pela coisa
julgada coletiva.

Além disso, apesar do veto ao incidente de coletiviza¢do, como é
dever do juiz determinar o saneamento de vicios processuais (art. 139, inc.
IX, CPC), o principio da instrumentalidade recomenda que o magistrado, ao
invés de indeferir a petigao inicial por falta de condi¢do da agdo e resolver
0 processo sem julgamento de mérito (arts. 330, inc. |, e 485, inc. |, CPC),
aplique, por analogia o disposto no artigo 92 da Lei 4.717/65, com reforco do
artigo 139, inc. X, do CPC, e oficie a um dos colegitimados para, querendo,
prosseguir no curso da agao, com a possibilidade de aditar ou emendar
a peticdo inicial, a fim de transformar a agdo, inicialmente individual, em
coletiva.
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RESUMO: O presente artigo se propde a analisar o impacto das decisdes
do Poder Judicidrio sobre a formulagdo de politicas publicas pelos poderes
Legislativo e Executivo. Para tanto, parte-se de um estudo da Teoria dos
Agentes com Poder de Veto, de George Tsebelis. Em seguida, a teoria é
comparada com outras posi¢oes tedricas que investigam o papel das cortes no
ambito politico. Concluiu-se que o Judiciario brasileiro atua como importante
agente de veto ao sinalizar ou julgar demandas relacionadas a politicas
publicas, bem como que o sistema brasileiro apresenta particularidades e
mecanismos proéprios que limitam a teoria de Tsebelis.

ABSTRACT: The article aims to analyze the impact of decisions of the Judiciary
Branch on the formulation of public policies by the Legislative and Executive
powers. For this, the essay stems from a study of George Tsebelis’ Veto
Players theory. Then, the theory is compared with other theoretical positions
investigating the role of the courts in the political sphere. It concludes that
the Brazilian Judiciary acts as an important veto player as it signals or judges
demands related to public policies, as well as the Brazilian system has specific
features and mechanisms that limit Tsebelis’ theory.
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1. Introdugao

Ha muitos debates atualmente no Brasil sobre o papel do Judiciario
no controle de politicas publicas, ou seja, se o Judicidario pode ou nao
realizd-lo e quais os limites dessa atuagdo. Discute-se a ocorréncia de
violagdo a separagdo de poderes, a intervengdo do Judicidario em questdes
discricionarias da Administracdo Publica, a legitimidade e conveniéncia de
eventual controle.

Contudo, ha poucos estudos em nosso pais sobre o impacto que o
Judicidrio efetivamente exerce sobre o Legislativo e Executivo nos momentos
de escolha e formulagdo das politicas publicas.! Trata-se da atuagdo do
Judiciario como veto player, nos termos da Teoria dos Agentes de Veto
formulada por George Tsebelis.

Essa participacdo pode ocorrer muito antes do controle das decisées
administrativas e da formulagdo da legislagdao, ainda no momento em que
os Poderes Executivo e Legislativo ponderam como e quais serdo as suas
escolhas. Por exemplo, se a Unido costuma ser condenada frequentemente
pelo Judiciario a fornecer determinado medicamento para tratamento de
doenca grave, pode ser menos custoso inclui-lo na lista de medicamentos a
serem fornecidos gratuitamente pelo Sistema Unico de Saude.

Frise-se que tais impactos sobre o Executivo e o Legislativo ndo
sdo causados apenas pelo Judicidrio, mas também por outros individuos ou
grupos de interesse que também atuam como agentes de veto.

Apds um breve estudo da Teoria dos Agentes de Veto — formulada
para a analise dos Poderes Executivo e Legislativo — e a tentativa de aplicagao
dessa teoria ao Poder Judicidrio, serd realizada uma analise especifica do
Judicidrio brasileiro, visando identificar sua atuacdo como agente de veto das

! Neste aspecto, convén destacar os seguintes trabalhos que efetivamente inauguram um
estudo empirico de impacto das decisGes judiciais nas demais instituicdes politicas: TOMIO,
Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade comparado (Brasil, Portugal e Angola) e seus efeitos nas instituigdes
sociais e juridicas. Histdria: Debates e Tendéncias, v. 15, 2015, p. 181-197; TOMIO, Fabricio
Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Abstract judicial review in the brazilian Supreme
Federal Court (Supremo Tribunal Federal): Theoretical structures and empirical analysis of
25 years of abstract judicial review under the 1988 Brazilian Federal Constitution. Przeglad
Prawa Konstytucyjnego (Polish Constitutional Law Review), v. 21, 2014, p. 11-37.
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politicas publicas e quais as caracteristicas e particularidades dessa funcdo
no caso brasileiro.

2. Breves considerag¢oes sobre a Teoria dos Agentes de Veto

George Tsebelis foi responsavel pela criacdo da Teoria dos Agentes
de Veto,? que busca entender o processo de tomada de decisGes politicas
por meio do estudo da atuag¢dao dos chamados “agentes de veto”. O préprio
autor conceitua essa expressao: “Se a constitui¢do identifica alguns autores
individuais ou coletivos que precisam concordar para uma mudanga do
status quo, entdo obviamente sdo agentes de veto. O Legislativo (um ou duas
camaras) e o Executivo sdo tais agentes nos sistemas presidenciais” 3.

Tsebelis aduz que, se a Constitui¢do identifica atores individuais ou
coletivos que precisam concordar para uma mudanca do status quo, tratam-
se de agentes de veto. O Legislativo e o Executivo sdo esses atores nos
sistemas presidenciais, e as cdmaras, presidentes e partidos sdo agentes de
veto em potencial®.

s

Segundo Santiago Serrano, um “jogador de veto é um ator —

7

institucional ou partidista — cujo acordo é necessadrio para a mudancga
politica” >. Em resumo, pode-se afirmar que o agente de veto é o individuo
ou grupo que pode impedir a tomada de uma decisdo politica, pois ele
precisa concordar com tal decisdo para que haja uma mudanca no panorama
existente.

2 Optou-se, neste ensaio, pela expressdo “agente” de veto. Ressalte-se, porém, que ha
tradugdo de obra do autor que se utiliza do vocabulo “ator” para representar a mesma fungao.
Ver TSEBELIS, George. Atores com poder de veto: como funcionam as instituices politicas.
S&o Paulo: FGV, 2009.

3 Tradugdo livre do seguinte trecho da obra de George Tsebelis: “If the constitution identifies
some individual or collective actors that need to agree for a change of the status quo, these
obviously are veto players. The legislature (one or two chambers) and the independent
executive are such players in Presidential systems.” (TSEBELIS, George. Veto players and
institutional analysis. Disponivel em <http://goo.gl/uDgmXb> Acesso em: 22 abr. 2016).

4 TSEBELIS, George. Veto players and institutional analysis. Disponivel em <http://goo.gl/
uDgmXb> Acesso em: 22 abr. 2016.

® Tradugdo livre do seguinte trecho da obra de Santiago Basabe Serrano: “Jugador de veto es un
actor —institucional o partidista — cuyo acuerdo es necesario para el cambio politico.” (SERRANO,
Santiago Basabe. Estabilidad politica y jugadores de veto judicial: un modelo espacial aplicado
a cortes constitucionales. Disponivel em <http://goo.gl/tbLzKe> Acesso em: 22 abr. 2016).




Tsebelis desenvolveu a teoria dos agentes de veto para comparar
sistemas politicos quanto a capacidade para mudancas politicas. Trata-se de
uma teoria neoinstitucionalista, pois propde que o resultado de uma politica
pode se alterar de acordo com a preferéncia dos atores envolvidos e com as
instituicdes que governam o processo de tomada de decisdes. Para aplica-la,
¢é necessario identificar os agentes de veto e suas diferencas politicas.®

A teoria busca prever as capacidades de reforma dos sistemas
politicos em determinados campos politicos, por meio da andlise de trés
espécies de agentes de veto: os jogadores de veto institucionais, partiddrios e
outros. Enquanto os primeiros sdo aqueles cujo consentimento é necessdrio
emrazdo de previsdo legal ou na Constitui¢do Federal, os segundos pertencem
a coalizdo de governo, ndo fazendo diferencga por qual dos jogadores de veto
a politica foi aprovada.

Os agentes de veto variam (i) em numero, conforme o tema em
discussao e (ii) em espécie, de acordo com o campo politico e o contexto.
Sdo exemplos de agentes de veto os bancos centrais, o Judicidrio, o Exército,
os representantes dos trabalhadores e das empresas, os referendos e as
maiorias qualificadas exigidas pela Constituicdo Federal’.

No Brasil, o Presidente da Republica é um agente de veto singular
e institucional — porque previsto expressamente na Constituicdo Federal
—, enquanto a Camara dos Deputados e o Senado sdo agentes de veto
institucionais e coletivos, pois formados pela atuacdo de diversos agentes
singulares?.

O papel das instituicdes nessa teoria consiste em possibilitar a
estabilidade ou maiores mudangas, sendo que as instituicdes responsdveis
pela estabilidade dificultam a alteragdo do status quo. A Constituicdo

® WARNTJEN, Andreas. Veto players. Disponivel em <http://goo.gl/HE1lgl>. Acesso em: 22
abr. 2016.

7 MERKEL, Wolfgang. Institutions and reform policy: three case studies on the veto player
theory. Disponivel em <https://goo.gl/MqQsZu> Acesso em: 19 jan. 2015. TSEBELIS, George.
Processo decisorio em sistemas politicos: veto players no presidencialismo, parlamentarismo,
multicameralismo e pluripartidarismo. Disponivel em <http://goo.gl/mfriAt> Acesso em: 22
abr. 2016.

8 ANDRADE, Daniel Duarte Guedes de. Veto players e a produgido de reformas no Brasil.
Disponi-vel em <http://goo.gl/61l1rv>. Acesso em: 22 abr. 2016.
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Federal brasileira é rigida e prevé um processo legislativo complexo e arduo
para alteracdes, pelo que se trata de instituicdo tendente a estabilidade e,
portanto, a manutencdo do status quo®.

Necessario mencionar aqui a “regra de absorgdo” criada por
Tsebelis, segundo a qual ndo ha exercicio ou transferéncia de poder quando
a Corte expressa consenso geral entre a sociedade, devido a absorcdo pelo
equilibrio politico, mas ha exercicio de poder quando age como agente de
veto no processo de escolha das politicas®.

Tsebelis utiliza a figura do winset!! do status quo, que pode ser
definido como “o conjunto de politicas que podem substituir o atual status
quo”*?. A nocdo de winset funciona como indicador de estabilidade politica,
pois, quanto menor ele for, menores sdo as chances de se alterar uma
determinada politica.’® Ao tratar desse instituto, formula trés proposicées
conclusivas: a) Proposi¢cdo 1: enquanto aumenta o nimero de agentes de
veto, o winset de status quo ndo aumenta e a estabilidade politica ndo
diminui; b) Proposi¢do 2: a medida em que aumenta a distancia entre os
agentes de veto, o winset do status quo ndao aumenta, mas a estabilidade das
politicas aumenta; c) Proposi¢cdo 3: conforme aumenta o tamanho do yolk*

9 ANDRADE, Daniel Duarte Guedes de. Veto players e a produgdo de reformas no Brasil.
Disponi-vel em <http://goo.gl/61l1rv>. Acesso em: 22 abr. 2016.

10 TSEBELIS, George. Veto players: how the political institutions work. Russel Age Foundation,
2002, p. 26, Apud KOUROUTAKIS, Antonios E. Judges and policy making authority in the
United States and the European Union. Disponivel em <http://goo.gl/a2fLPO> Acesso em:
22 abr. 2016.

11 Atradugdo literal do termo é bastante complexa, pelo que a opgdo foi preservar a expressdo
original. Observa-se, todavia, que a expressdo esta relacionada a obtengdo dos elementos
necessarios para alcangar uma mudanga na politica, pelo que pode ser compreendida como
o “conjunto vencedor”.

2 Tradugdo livre de “The winset of the status quo is the set of policies that can replace the
existing one.” TSEBELIS, George. Veto Players: how political institutions work. Princeton:
Princeton University Press, 2002, p. 20.

13 TSEBELIS, George. Veto Players: how political institutions work. Princeton: Princeton
University Press, 2002, p. 21.

4 Literalmente, trata-se da “gema”, ou seja, o grupo coeso de um determinado agente de veto
coletivo. Por meio desta ficgdo, o autor propde, para sua teoria, a substituicdo dos agentes
coletivos por um agente individual cuja curva de indiferenca seja representada, justamente,
pelo yolk. Ver TSEBELIS, George. Veto Players: how political institutions work. Princeton:
Princeton University Press, 2002, p. 45.




dos agentes de veto coletivos, também aumenta a area do winset do status
guo e a estabilidade das politicas decresce. Assim, o autor conclui o seguinte:

A estabilidade das politicas de um sistema politico aumenta de acordo com
o numero de veto players, diminui com sua congruéncia (na verdade, se dois
atores forem completamente congruentes, eles podem ser considerados
como um sé) e aumenta com a coesdo de cada um deles.

(...)

Utilizo as Proposicdes 1, 2 e 3 para demonstrar que a estabilidade das
politicas publicas de um sistema politico depende de trés caracteristicas
de seus veto players: seu nimero, sua congruéncia (a diferenca entre suas
posicdes politicas) e sua coesdo (a similaridade das posi¢des politicas das
unidades que constituem cada um deles).?

Em sintese, as conclusdes de Tsebelis sdo as seguintes: a) quanto
maior o numero de agentes de veto, menor o winset para a mudanca de
politicas e a probabilidade de mudanca do status quo; b) quanto maior a
distancia ideoldgica e programatica ente os agentes de veto ou menos
congruente as suas posicdes em temas relevantes, menor sera o winset
contra o status quo e menos provavel sua mudanga; c) quanto maior a coesao
interna dos agentes de veto coletivos, mais capazes serdao de utilizar seu
poder de veto contra a mudanga do status quo e menor a probabilidade de
implementacdo de reformas?®. Cabe, ainda, destacar a relevancia atribuida
por Tsebelis ao que denomina agente com poder de agenda, ou seja, 0 agente
que tem o poder ou a competéncia para propor uma alteragdo — pois ele tem
a possibilidade de analisar o conjunto vencedor dos demais e selecionar o
resultado que Ihe é mais favoravel.””

Apds utilizar a teoria de Tsebelis para analisar o sistema politico
alem3o, Wolfgang Merkel*® realiza algumas criticas e aponta falhas na teoria,

15 TSEBELIS, George. Processo decisério em sistemas politicos: veto players no
presidencialismo, parlamentarismo, multicameralismo e pluripartidarismo. Disponivel em
<http://goo.gl/J39jQ0> Acesso em: 22 abr. 2016.

6 MERKEL, Wolfgang. Institutions and reform policy: three case studies on the veto player
theory. Disponivel em <https://goo.gl/MgQsZu> Acesso em: 22 abr. 2016.

17 TSEBELIS, George. Veto Players: how political institutions work. Princeton: Princeton
University Press, 2002, p. 2.

8 MERKEL, Wolfgang. Institutions and reform policy: three case studies on the veto player
theory. Disponivel em < https://goo.gl/MqQsZu> Acesso em: 22 abr. 2016.
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dentre elas: a) a teoria s6 pdde prever o sucesso da reforma tributaria
por conta do pequeno numero de agentes de veto, da pequena distancia
entre eles e do ébvio winset politico entre governo e oposi¢do. Sendo
assim, a teoria é incapaz de explicar os resultados de forma suficiente; b)
a teoria ndo explica a complexa relacdo entre winset e coesdo interna; c) a
teoria ndo leva em conta que, em sistemas federalistas cooperativos, com
instituicbes federalistas interligadas, a maioria das tomadas de decisGes
politicas € um jogo de dois niveis; d) é dificil tratar jogadores de veto
institucionais e partidarios igualmente, pois possuem diferentes motivos,
interesses, recursos, estratégias e, portanto, impactam de forma diferente
no resultado das politicas; e) ao diferenciar grandes e pequenos agentes
de veto partidarios, deveria levar em conta que podem produzir resultados
diferentes; f) a nomenclatura dos agentes de veto é imprecisa; g) nao
estd claro como a congruéncia politica entre os agentes de veto deve ser
medida; h) a teoria é muito rigida para conceituar as diferencas entre reais e
potenciais agentes de veto; i) as suposicdes sobre as Cortes Constitucionais
nao sdo convincentes; j) é discutivel se a teoria pode ser utilizada em casos
de alto nimero sem produzir arbitrariedades.

De mesmo modo, apesar de definir a argumentacdo tedrica de
Tsebelis como impecavel, Andrés Malamud? critica a deficiéncia empirica
da teoria, principalmente com relagdo ao presidencialismo. O autor sustenta
que o erro consiste na parcialidade em favor de regimes parlamentares, na
generalizagdo das caracteristicas do presidencialismo a partir do sistema
norte-americano e na insuficiéncia de dados empiricos.

A teoria formulada por Tsebelis ndo tem como base o Poder
Judicidrio como agente de veto, mas sim os poderes Executivo e Legislativo.
Apesar disso, o autor aborda de forma sucinta a aplica¢cdo de sua teoria ao
Judiciario:

O modelo do veto player pode ser ampliado para incluir as Cortes Supremas,
as maiorias qualificadas, os referendos, as estruturas corporativistas do
processo decisorio, os governos locais e outros mecanismos institucionais.
Pode também ser usado para gerar previsdes acerca da importancia e da
independéncia do judicidrio e da administragdo publica. Se os tribunais
e as burocracias quiserem que suas decisGes se sustentem e ndo sejam

¥ MALAMUD, Andrés. O presidencialismo na América do Sul: Argentina e Brasil em
perspectiva comparada. Disponivel em <http://goo.gl/6iapDp> Acesso em: 22 abr. 2016.




invalidadas pelos atores politicos, sua posicdo sera mais independente
e mais importante nos sistemas que contam com multiplos veto players
incongruentes e coesos.

(...)

Com relagdo ao poder judicidrio, meu modelo gera a expectativa de que
os tribunais serdo mais importantes nos paises de organizagdo federativa,
assim como naqueles em que tenham a atribui¢do de funcionar como juiz
entre os atores (sistemas presidencialistas). As Cortes Supremas deverdo
também ser mais importantes nos paises de organizacao federativa do que
nos paises de organizagdo unitaria.?°

Em que pese a necessidade de realizar ponderagdes quanto a
aplicacdo da Teoria dos Agentes de Veto ao sistema politico brasileiro,
entende-se que os estudos de Tsebelis podem ser de grande utilidade para a
anadlise da atuacdo do Poder Judiciario como agente de veto no Brasil, como
se vera adiante.

3. O Judicidrio como Agente de Veto

Na obra Veto Players, George Tsebelis dedica algumas paginas a
questdo se os juizes sdo, ou ndo, agentes com poder de veto.?! Curiosamente,
sua investigacdo a respeito do tema é bastante sintética e ndo leva em
consideragdo alguns desenvolvimentos tedricos na area do Direito. Em
primeiro lugar, o autor parte da constatagdo de que o Judicidrio ndo age como
agente de veto nos casos de definicdo de interpretacdo legal.?? Sustenta o
autor que, nesses casos, a interpretagdo pode ser superada por nova lei.®

20 TSEBELIS, George. Processo decisério em sistemas politicos: veto players no
presidencialismo, parlamentarismo, multicameralismo e pluripartidarismo. Disponivel em
<http://goo.gl/pSlqdV> Acesso em: 22 abr. 2016.

21 TSEBELIS, George. Veto Players: how political institutions work. Princeton: Princeton
University Press, 2002, p. 224-234.

22 Diante das circunstancias particulares do Judicidrio brasileiro, a afirmacdo de Tsebelis pode
ser questionada, especialmente a luz das nog¢Ges de interpretagdo conforme e de acordd
com a Constituicdo. Neste sentido, ver KRASSUSKI FORTES, Luiz Henrique. Interpretagdo
conforme e interpretagdo de acordo com a Constituigdo: precedentes do STJ e controle
difuso de constitucionalidade. In: BUSTAMANTE, Thomas et al (orgs.). Anais do | Congresso
Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica. 12 ed. Vol. 2. Belo Horizonte: Initia
Via, 2015, p. 156-170.

2 TSEBELIS, George. Veto Players: how political institutions work. Princeton: Princeton
University Press, 2002, p. 225.
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Por conta disso, a Unica hipdtese em que poderia se cogitar da atuagdo das
cortes como agentes de veto seriam os casos de interpretacao constitucional.

De qualqguer modo, mesmo nos casos de controle de
constitucionalidade, Tsebelis sustenta que apesar de as cortes terem as
condi¢cbes necessarias para exercer o veto, as posicdes dos magistrados
costumam ser absorvidas pelo winset do poder responsavel pelas indicacGes
de juizes as Cortes Constitucionais. Ou seja, como o processo de apontamento
para os tribunais superiores é politico, na maior parte dos paises, os juizes
responsdveis pelo controle de constitucionalidade refletem as preferéncias
politicas dos outros agentes de veto responsaveis pelas indicagGes. Assim,
as Cortes ndo acrescentariam um novo agente que alteraria o winset ou a
estabilidade das politicas. A atuacdo do Judicidrio estaria limitada a situacGes
em que as posicoes politicas dos juizes é desconhecida ou em decisGes sobre
procedimento e na introducgdo de restri¢oes técnicas.?* Tudo isso faz com que
Tsebelis, na obra Veto Players, desconsidere o Judicidrio como um agente com
poder de veto, pois sua participagdo nao alteraria nenhuma variavel relevante.

Tem-se, porém, que as afirmacgGes do autor podem ser questionadas
se forem consideradas discussGes juridicas contemporaneas. A antiga
nogao de separa¢do de poderes — a ideia de Montesquieu de uma estrita
diferenciagdo entre os trés poderes e absolutaimpossibilidade de intervengao
entre eles — ndo vigora mais. Atualmente, acredita-se que os poderes se
impactam e influenciam entre si, possuindo fungdes tipicas e atipicas que
envolvem, ainda que em menor grau, as atividades uns dos outros.?

Compete ao Supremo Tribunal Federal dar a palavra final —dentro do
Poder Judicidrio —sobre o controle de constitucionalidade das leis formuladas
pelo Legislativo e dos atos do Executivo?. Nesse sentido, Matthew Taylor

24 TSEBELIS, George. Veto Players: how political institutions work. Princeton: Princeton
University Press, 2002, p. 227-228.

% \ler, neste sentido, a obra seminal de LOEWENSTEIN, Karl. Political Power and the
Governmental Process. 2. ed. Chicago: University of Chicago Press, 1965. Sobre a obra
do autor, ver também TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; PUGLIESE, William Soares.
Democracia constitucional contemporanea e separacdo de poderes: uma andlise com base no
presidencialismo de coalizdo. Revista Pensar. v. 20, n. 2. Fortaleza: UNIFOR, 2015, p. 355-378.

% Necessario mencionar que a discricionariedade administrativa ndo é mais um sinal de
absoluta impossibilidade de controle do Judicidrio, ja que mesmo as decisGes discriciondrias
devem respeitar os principios constitucionais, sendo passiveis, portanto, de controle judicial
(ROSA, Viviane Lemes da. Comentarios sobre o controle judicial de politicas publicas. Revista
de Direito Administrativo Contemporaneo — ReDAC, ano 2, v. 9, p. 113-144, Junho/2014).




explica que o Judicidrio influencia ou elabora as politicas publicas porque
tem o poder de dizer o que é legitimo ou o que configura uma infracdo em
face da lei e da Constituigdo?.

E importante conhecer o posicionamento da Corte antes mesmo da
elaboracdo das politicas publicas, a fim de evitar atos que certamente serdo
vedados ou modificados, gerando ainda mais custos a maquina publica.

A relevancia da opinido do Judicidrio é inevitavel, ja que envolve
(direta ou indiretamente) gastos publicos. Taylor?® explica que ndo ha
como saber todos os fatores de impacto do Judicidario, mas sistematiza
quatro dimensdes centrais: a) quanto ao momento e forma de influéncia, o
Judiciario pode influenciar as politicas publicas (i) antes de sua formulagao,
por meio da sinalizagdo de suas preferéncias, ou (ii) apds a implementacéo,
por mecanismos formais de influéncia®; b) quanto as motiva¢Ges do
Judicidrio ao resolver disputas sobre politicas publicas, o Judicidrio ndo age
de forma unicamente legalista, pois também possui interesses e estratégias;
¢) quanto ao uso do Judiciario por atores externos para atingir seus objetivos,
o Judiciario é obrigado a analisar os argumentos de minorias em face das
decisdes tomadas pelos grupos predominantes no Executivo e Legislativo; d)
quanto as consequéncias da atuagdo do Judicidrio, este possui um importante
papel na legitimagdo de propostas majoritarias. Ainda sobre a importancia
do Judicidrio, Matthew Taylor sustenta:

Ojudiciario também pode estimular o crescimento reduzindo a instabilidade
e melhorando a qualidade da politica econ6mica. Politicas econémicas
volateis e arbitrarias, ao desestabilizarem as “regras do jogo”, desencorajam
o investimento e a produgao. Um bom sistema judicial contribui para reduzir
a instabilidade das politicas ao garantir o cumprimento de compromissos
legislativos e constitucionais e ao limitar o arbitrio governamental. A
efetividade da politica econdmica também depende do desempenho do

27 TAYLOR, Matthew M. O judiciario e as politicas publicas no Brasil. Disponivel em <http://
g00.gl/7FMSA4S> Acesso em: 22 abr. 2016.

28 TAYLOR, Matthew M. O judiciario e as politicas publicas no Brasil. Disponivel em <http://
g00.gl/7FMS4S> Acesso em: 22 abr. 2016.

2 Cite-se aqui os instrumentos de decisdo (agdo declaratéria de constitucionalidade, agdo
direta de inconstitucionalidade, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, entre
outros) e o timing para seu uso (liminares, arquivamento, entre outros). (TAYLOR, Matthew M.
O judiciario e as politicas publicas no Brasil. Disponivel em <http://goo.gl/7FMS4S> Acesso
em: 22 abr. 2016).
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judiciario. Quando definindo que restricdes se devem impor a atuagdo
do governo, os paises tém de trabalhar com um trade-off basico. De um
lado, o estimulo ao investimento crescera conforme se restrinja o poder
discricionario do Estado. Deste ponto de vista, portanto, quanto menos
graus de liberdade forem dados a politica econémica, menor o risco de que
0 governo aja oportunisticamente. Por outro lado, porque as circunstancias
em que a economia opera mudam com o tempo, a politica econémica sé
pode ser eficiente se os governos tiverem alguma flexibilidade na aplica¢do
da lei. Em um ambiente em constante mutacdo, um sistema legal que
permita a ampla adaptacdo permitird uma eficiéncia da politica econémica
gue ndo serd viavel em quadros legais muito rigidos. Liberdade excessiva,
contudo, aumenta o risco de um comportamento oportunista. A solugdo
para esse dilema é a presenca de um judiciario que coiba o oportunismo do
executivo, ao mesmo tempo em que lhe da maior flexibilidade na condugao
da sua politica.®®

Para o autor, o Judiciario ndo é uma fonte absolutamente neutra,
gue julga unicamente com base na legisla¢do e na Constitui¢cdo Federal. Seus
membros possuem opinides e ideologias que muitas vezes refletem nos
julgamentos.

O papel do juiz como bouche de la loi e estrito aplicador da lei ndo
existe mais.>! Nos sistemas com tradigdo juridica de civil law, ja se admite
que cada norma exige uma atividade de interpretagdo, que atualmente é
pautada por principios e outras cldusulas abertas:

Ocorre que, justamente por ndo serem pautadas por problemas praticos
(mas por nogbes gerais e abstratas), as leis ndo davam conta de fornecer
a resposta para todos os casos submetidos aos juizes. E impossivel que o
legislador vislumbre previamente todas as possiveis situa¢des concretas
imaginaveis a serem tuteladas pela lei. Assim, na pratica, a legisla¢cdo
acabou mostrando-se insuficiente para os julgamentos, exigindo do juiz
uma atividade interpretativa, o que, com o passar do tempo, passou a ser
admitido na tradi¢do de civil law.

Nesse cenario, o constitucionalismo, a valorizagdo dos direitos humanos
e fundamentais e a presenga de termos vagos na lei (principios, cldusulas

30 PINHEIRO, Armando Castelar. Economia e Justiga: conceitos e evidéncia empirica. Disponivel
em <http://goo.gl/KrvGBJ> Acesso em: 22 abr. 2016.

31 Ver SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2006;
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.




gerais e conceitos juridicamente indeterminados, por exemplo) tiveram um
papel muito importante, ao possibilitar uma concrecdo que a lei, por si so,
nao oferecia. Na maioria dos casos, tais institutos ndo apresentam conceito
ou significado na legislacdo, exigindo que o juiz fornega uma definicdo e
fundamente sua aplicagdo em determinados casos praticos, de acordo com
um raciocinio que ndo é previamente previsto na lei, mas que necessita ser
construido. Como essa constru¢do precisava adequar-se as demais nogdes
contidas na legislagdo, passou-se a aceitar que os juizes ndo apenas aplicam
a lei, mas interpretam-na em face dos casos sob julgamento.3?

Sem pretender realizar uma critica destrutiva a tais mecanismos,
é preciso entender e aceitar que eles aumentam o poder® e elastecem as
possibilidades do juiz diante do caso concreto. A atividade interpretativa é
subjetiva, complexa e pode ser contaminada por convicg¢des, ideologias e
interesses pessoais.

Além disso, como ja mencionado, o Judicidrio mantém relagdes com
os demais poderes, que, por sua vez, tém interesses préprios, assim como a
sociedade e outros grupos. E, pelos motivos supramencionados, todos esses
sujeitos detém especial interesse nos precedentes judiciais — notadamente
em face do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil de 2015, que apresenta
um rol de precedentes e sumulas dotados de diferentes gradagdes de efeito
vinculante.®

Trata-se deumjogo em que oJudicidrio é peca de grande importancia,
um agente de veto capaz de alterar o status quo ndo somente por meio da
aplicagdo rigida da lei, mas por uma atividade complexa e subjetiva, que
pode ser moldada por diversos fatores. Portanto, é procurado por diferentes
grupos e influenciado de varias formas.

32 ROSA, Viviane Lemes da. O sistema de precedentes brasileiro. 349 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito das Relag¢Bes Sociais) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2016, p. 35.

3 Owen Fiss sustenta que os juizes sdo detentores de grande poder e 0 manejam de diferentes
formas: “Assim como é razoavel assumir que os juizes desejam ser eficazes, é também razodvel
presumir que ndo ficardo ansiosos para anunciar sua impoténcia. Eles tentardo arduamente
diminuir a lacuna existente entre declaragdo e implementacdo, adaptando o direito para que
se ajuste a medida judicial.” (FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos
sobre jurisdigdo, constituicdo e sociedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 57).

3 ROSA, Viviane Lemes da. O sistema de precedentes brasileiro. 349 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito das RelagGes Sociais) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2016, p. 231.
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Taavi Annus® afirma existirem quatro categorias de fatores
que influenciam os julgamentos pelos juizes: (i) ideologias e convic¢cbes
dos magistrados; (ii) politica dentro da Corte; (iii) influéncia externa de
instituicdes politicas (como Executivo e Legislativo) e (iv) do publico e de
grupos de interesse.3® O autor explica que os politicos querem perpetuar as
normas favoraveis a eles, pelo que buscam a preservacdo hegemonica do
status quo e a “teoria da seguranga”. Ademais, as Cortes por vezes ajudam a
assegurar o poder dos atores politicos, particularmente quando os juizes nao
possuem muita independéncia.

Essa procura pelo Judicidrio também possui impactos sobre a
democracia: grupos ou individuos que ndo possuem voz nos poderes
Executivo ou Legislativo tendem a utilizar o Judiciario para alterar decisdes
majoritarias, que nao levaram em conta os interesses da minoria. Ao realizar
um controle de legalidade e/ou constitucionalidade sobre essas decisdes,
levando em conta os argumentos expostos pelas minorias, o Judiciario realiza
um papel contramajoritario que impacta na democracia.

Os atores politicos buscam maximizar o nimero de votos e a
propria riqueza, o que envolve a interacdo direta ou indireta com grupos de
interesse, como a midia, sindicatos, 6rgaos de classe e associagdes. Esses
grupos podem influenciar suas decisdes utilizando-se de pressdes politicas
e econOmicas, com trocas que favoregam os responsaveis pela elaboragdo e
escolha das politicas publicas®.

35 ANNUS, Taavi. Courts as political institutions. Disponivel em <http://goo.gl/B6vxhQ>
Acesso em: 22 abr. 2016.

% Em sentido semelhante, Neil MacCormick reconhece o cardter consequencialista das
decisOes judiciais pois o juiz considera as consequéncias de adotar uma ou outra deliberagao,
especialmente porque o julgador devera avaliar ‘os tipos de decisdo que teriam de ser
tomados em outros casos hipotéticos (...) e que se enquadrariam nos termos da deliberagdo’.
Além disso, a argumentagao é avaliatdria, pois sopesa a aceitabilidade ou a inaceitabilidade
dessas consequéncias. Por fim, a argumentacdo é, ao menos em parte, subjetiva, pois cada
juiz pode adotar critérios diferentes de avaliagdo e ter diferentes preferéncias de valor que
moldam seus raciocinios juridicos. MACCORMICK, Neil. Argumentagdo juridica e teoria do
direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 133-134.

37 FERREIRA, Débora Costa. Analise comparativa da influéncia do Judiciario nas politicas
publicas entre estados brasileiros. Disponivel em <http://goo.gl/T8alhP> Acesso em: 22 abr.
2016.




Débora Costa Ferreira® explica que esse processo possui efeitos
positivos, mas constitui um “parliamentary agenda cartel”, que “restringe a
participagdo efetiva na producgdo de politicas publicas a um reduzido grupo
de atores, inclusive barrando alguns jogadores de veto dessa deliberagdo”.

Ademais, segundo Daniel Andrade, “o Brasil possui um sistema
multipartidario e esse tipo de sistema usualmente leva a governos
de coalizdo”, caracterizado pela combinacdo entre “presidencialismo
com representagao proporcional de lista aberta e sistema parlamentar
fragmentado”. Em resumo, o chefe do Executivo efetua uma troca de pastas
ministeriais por apoio no Congresso Nacional®®.

Portanto, a aplicagdo das normas constitucionais sobre politicas
publicas pelo Executivo depende do resultado dos jogos ocorridos no campo
politico. Nesse ponto reside grande parte da importancia da atua¢do do
Judicidrio, pois ao controlar as atua¢des do Executivo e Legislativo, interfere
diretamente no processo de implementagdo de politicas publicas e garante
que grupos minoritarios participem do processo decisorio.*

Entende-se que essa funcdo é importante e essencial. Trata-se
de conformar decisdes politicas aos valores constitucionais, de submeter
questdes de relevancia social — e que afetam diferentes grupos — a
argumentos logicos e racionais, quando haviam sido decididas com base em
fatores quase que exclusivamente politicos pelos demais poderes, na maioria
das vezes visando aos interesses de uma Unica parcela da sociedade.

Sobre o papel contramajoritdrio do Poder Judicidrio, explica
Estefania Maria de Queiroz Barboza:

Ora, o Judiciario, desse modo, exerce papel importante na prote¢do dos
direitos das minorias, minorias essas que se tornam maioria numa sociedade

3 FERREIRA, Débora Costa. Analise comparativa da influéncia do Judiciario nas politicas
publicas entre estados brasileiros. Disponivel em <http://goo.gl/T8alhP> Acesso em: 22 abr.
2016.

39 SANTOS, Fabiano. Partidos e Comissdes no Presidencialismo de Coalizdo. Dados, vol. 40,

n? 2, 2002, p. 237 Apud ANDRADE, Daniel Duarte Guedes de. Veto players e a produgdo de
reformas no Brasil. Disponivel em <http://goo.gl/ENcjmA> Acesso em: 22 abr. 2016.

40 FERREIRA, Débora Costa. Analise comparativa da influéncia do Judicidrio nas politicas
publicas entre estados brasileiros. Disponivel em <http://goo.gl/T8alhP> Acesso em: 22 abr.
2016.
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plural e desigual como a brasileira. Ressalta-se que, sem a efetivagdo dos
direitos sociais, os excluidos e as minorias nunca alcangardo uma igualdade
real, ou uma liberdade-igual, e, portanto, continuardo alheios ao processo
democrdtico, pois ndo basta a garantia dos direitos politicos e de liberdade
de expressdo, é preciso, também, a garantia do direito a educagdo, para que
se tenha o direito a formar a propria opinido.*

Serrano sustenta que, se considerarmos que as Cortes e Tribunais
Constitucionais atuam como arbitros de ultima instancia quanto a assuntos
de cardter politico, é essencial assumir a atuacdo judicial na tomada de
decisdes como um espag¢o de negociacdo e intercambio entre atores com
preferéncias ideoldgicas diversas*.

Nesse sentido, importante mencionar que o Cédigo de Processo
Civil de 2015, em uma tentativa de democratizar e ampliar a deliberagdo da
sociedade com o Judiciario antes da elaboragdo de precedentes vinculantes,
traz cinco dispositivos prevendo a participagdo social: (i) o artigo 138 aumenta
as hipdteses de participacdo de amicus curiae; (ii) o artigo 927, §2.2 prevé
a oitiva da sociedade em casos de superagdo de precedentes e revogagao
de sumulas; (iii) o artigo 950, §§1.2 a 3.2 dispde sobre a participagdo social
no julgamento do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade (controle
de constitucionalidade pelos tribunais); (iv) o artigo 983, caput e §1.2 trata
das hipdteses de participacdo no julgamento do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas; e (v) o artigo 1.038, | e Il, refere-se a participa¢do no
julgamento de recursos especial e extraordinario repetitivos.*®

Matthew Taylor* afirma que o Judicidrio desempenha fungio
importante e inevitdvel. Pode ser melhor incorporado a andlise do sistema
politico brasileiro, ja que possui o relevante papel de possibilitar que grupos
de menor influéncia debatam o que foi escolhido majoritariamente.

41 BARBOZA, Estefdnia Maria de Queiroz. Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo
e democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 206.

42 SERRANO, Santiago Basabe. Estabilidad politica y jugadores de veto judicial: un modelo
espacial aplicado a cortes constitucionales. Disponivel em <http://goo.gl/tbLzKe> Acesso em:
22 abr. 2016.

3 ROSA, Viviane Lemes da. O sistema de precedentes brasileiro. 349 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito das RelagGes Sociais) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2016, p. 282.

4 TAYLOR, Matthew M. O judiciério e as politicas publicas no Brasil. Disponivel em <http://
g00.gl/7FMS4S > Acesso em: 22 abr. 2016.




Ademais, sustenta que o Judiciario que pode contrariar o governo
pode ser melhor em termos econ6micos e quanto a durabilidade dos
resultados das politicas publicas, sendo fundamental para o equilibrio de
duas caracteristicas: “eficiéncia na tomada de decisGes pelo sistema politico
e percurso estavel e pouco erratico quanto as politicas publicas”*.

No entendimento de Mariana Magaldi de Sousa*®, o Judiciario
possui quatro principais papéis: (i) Veto player role: vetar novas leis; (ii) Policy
player role: conferir efeito erga omnes ao contelddo das leis; (iii) Referee
role: forcar o cumprimento das leis; (iv) Alternativesocietal player role:
reinterpretar as leis de acordo com o caso concreto para gerar justica social
e equilibrio entre as partes. Segundo a autora, a atua¢do do Judiciario pode
ocorrer diretamente, por meio da analise da politica publica na via judicial;
ou indiretamente, quando a ciéncia de seu posicionamento promova a
mudan¢a em antecipag¢do do comportamento politico.

N3o se olvida que a atuagdo judicial pode ser perigosa, notadamente
em face dos problemas que o Brasil vem enfrentando com ativismo judicial.
O presente estudo ndo tem por objeto adentrar ao mérito da discussado
sobre a (im)possibilidade do controle jurisdicional de politicas publicas,
mas é preciso notar que a grande maioria das decisdes sobre leis ou atos
administrativos que definem politicas publicas pode acomodar um perigo
relacionado ao limite dessa atuagdo®’.

4 TAYLOR, Matthew M. O judiciério e as politicas publicas no Brasil. Disponivel em <http://
g00.gl/7FMS4S > Acesso em: 22 abr. 2016.

4 SOUSA, Mariana Magaldi de. How Courts Engage in the Policymaking Process in Latin
America: The Different Functions of the Judiciary. In: SCARTASCINI, C.; STEIN, E.; TOMMASI,
M. (ed.). How Democracy Works: Political Institutions, Actors and Arenas in Latin American
Policymaking. Washington: Inter-American Development Bank, 2010. Disponivel em: <https://
goo.gl/lho0t0> Apud FERREIRA, Débora Costa. Analise comparativa da influéncia do Judiciario
nas politicas publicas entre estados brasileiros. Disponivel em <http://goo.gl/T8alhP> Acesso
em: 22 abr. 2016.

47 Tais limites ndo foram suficientemente tragados pela doutrina e jurisprudéncia, mas pode-
se dizer que diferem dependendo do caso concreto. A titulo de exemplo, pode-se dizer que o
Supremo Tribunal Federal definiu a questdo da concessdo de medicamentos essenciais a vida
e que ndo constam da lista de medicamentos a serem fornecidos gratuitamente pelo Sistema
Unico de Sautde, firmando entendimento no sentido de que a competéncia para fornecé-
los é soliddria entre Municipio, Estado e Unido. Sobre o tema, ver ROSA, Viviane Lemes da.
Comentarios sobre o controle judicial de politicas publicas. Revista de Direito Administrativo
Contemporineo — ReDAC, ano 2, v. 9, p. 113-144, Junho/2014.
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O autor da demanda deve considerar suas opg¢bes antes do
ajuizamento, na medida em que, depois que o fizer, estara suscetivel aos
interesses e estratégias do Judicidrio. Engst, Wittig, Honnige e Gshwend*®
elaboraram um modelo de teoria dos jogos para explicar a atuagao e relagdes
entre o querelante, o governo e o Judicidrio. Afirmam que a revisao judicial
possui um efeito direto, consistente na anulagdo das leis, e um efeito indireto,
que reside na contencdo do governo ao elabora-las, diante dos resultados da
revisao judicial.

A conclusdo foi de que, uma vez ativados, os juizes ndo se
preocupam com o querelante, mas sim com um resultado que maximize os
seus interesses. Assim, o Judicidrio é um agente de veto poderoso e que,
por possuir ferramentas que permitem a adoc¢do de agdes estratégicas,
influencia muito mais as politicas do que um agente de veto subordinado,
podendo sempre exercer seu poder para molda-las®.

Importa mencionar que a forma como ocorrem as deliberagdes no
Supremo Tribunal Federal também influenciam o resultado dos julgamentos.
Cite-se aqui dois fatores que afetam os resultados: (i) a publicidade extrema
das deliberagoes e (ii) a auséncia de consenso entre os ministros. Enquanto
na Corte Constitucional Alem3, por exemplo, os julgamentos sdo realizados
a portas fechadas, no Supremo Tribunal Federal todos os debates e atos sdo
publicos e transmitidos em tempo real na rede televisiva aberta.

Isso nem sempre gera efeitos positivos, pois é procedimento que
nado costuma apresentar consideraveis garantias contra eventual corrupgao
dos julgadores e estes passam a apresentar excessiva preocupa¢do com a
opinido publica sobre suas imagens.>°

8 ENGST, Benjamin, G.; WITTIG, Caroline E.; HONNIGE, Christoph; GSCHWEND, Thomas.
Courts as veto players: a game-theoretic model. Disponivel em <http://goo.gl/vjejS6> Acesso
em: 22 abr. 2016.

4 ENGST, Benjamin, G.; WITTIG, Caroline E.; HONNIGE, Christoph; GSCHWEND, Thomas.
Courts as veto players: a game-theoretic model. Disponivel em <http://goo.gl/vjejS6> Acesso
em: 22 abr. 2016.

50 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of
Constitutional Law, v.11, n.3, 2013, p. 578-579.



Em segundo, ao tempo em que o Tribunal Alem3&o possui uma Unica
decisdo, que sera proferida somente quando todos os ministros convergirem
em um mesmo voto, o Supremo Tribunal Federal ndo constitui uma unidade
institucional, uma Corte una. Suas decisdes consistem na soma de onze
votos individuais e possivelmente divergentes,*! o que diminui a qualidade
do debate pela desnecessidade de efetivo convencimento e poderd
configurar um problema no momento da identifica¢do da ratio decidendi dos
precedentes®.

Em interessante estudo que aborda as diferencgas do ativismo judicial
em dezoito cortes europeias, Nicos Alivizatos traz importantes conclusdes
sobre a atuacdo do Judicidrio como agente de veto: (i) educagdo ou cultura e
ordenamento de common law ou civil law ndo sdo parametros para o juiz ser
mais ativista ou controlado®; (ii) trés varidveis influenciam o grau com que o
juiz age como agente de veto: o poder de veto das cortes, o efeito vinculante
das decisGes e se esse poder é exercido; (iii) fatores que certamente ndo
influenciam essa variacdo sdo a forma de recrutamento e status dos juizes e
como se espera que arevisdo judicial ocorra; (iv) descentralizagdo e anomalias
do passado (por exemplo, o nazismo) sao fatores que afetam positivamente a
decisdo de criar uma Corte Constitucional; e (v) descentralizacdo, polarizagdo
e 0 numero de agentes de veto aumentam a politizagdo do Judiciario e o
papel dos juizes como agentes de veto®..

1 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e
razdo publica. Revista de Direito Administrativo, n.250, 2009, p. 219.

2 Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni dedicou sua obra “Julgamento nas Cortes Supremas:
precedente e decisdo do recurso diante do novo CPC” a busca de um método para encontrar
os fundamentos determinantes das decisdes tomadas por érgéos colegiados no Brasil.

53 ALIVIZATOS, Nicos C. Judges as veto players. Disponivel em <http://goo.gl/4kMDEG>
Acesso em: 22 abr. 2016.

54 ALIVIZATOS, Nicos C. Judges as veto players. Disponivel em <http://goo.gl/4kMDEG>
Acesso em: 22 abr. 2016.
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4, Conclusoes

O Judiciario é um veto player institucional e coletivo — pois formado
por diversos agentes de veto individuais, os juizes —, cuja excepcional
relevancia nos jogos politicos reside na competéncia para dar a ultima
palavra sobre a interpretacdo da legislagdo e da Constituicdo Federal e no
poder para fazer cumprir as proprias decisdes.

A fungdo de agente de veto pelo Judicidrio é realizada em dois
momentos distintos: (i) no ambito extrajudicial, antes da submissdo de
demandas, quando os juizes sinalizam seus provaveis posicionamentos sobre
determinadas questdes relacionadas a politicas publicas; (ii) no exercicio da
jurisdicdo, quando julgam os casos que lhe sdo submetidos. Essa sinalizagdo
pode ocorrer por meio de entrevistas na midia, publicacdo de livros e
artigos de autoria dos magistrados, manifestagdes em congressos e eventos,
decisdes que abordem tais questGes en passant em sua fundamentacdo,
entre outros.

Essa atuacdo é inevitavel porque o Judicidrio ndo pode se furtar ao
julgamento das demandas que recebe, conforme prevé o art. 42 do Decreto-
lei n2 4657/1942% (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).
Além disso, possibilita que individuos ou grupos minoritarios participem da
tomada de decisdes no processo politico, ainda que indiretamente®®.

Alguns fatores aumentam o poder de veto dos juizes: (i) a
independéncia funcional possibilita, em tese, menos interferéncias externas
(politicas) no julgamento; (ii) decidir com base em principios, regras de
experiéncia e cldusulas abertas aumenta as possibilidades no exercicio
interpretativo; (iii) a responsabilizacdo judicial unicamente por dolo diminui a

% 0 artigo conta com o seguinte texto: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Impondo ao juiz critérios
subsididrios para decisdo, esse artigo veda a negativa de prestac¢do jurisdicional.

% Por mais que o juiz também possa atuar estrategicamente, é obrigado a analisar
e eventualmente afastar os argumentos levantados pelas partes por meio de uma
fundamentagdo racional, sopesada pelos valores constitucionais e passivel de controle por
outros 6rgdos do mesmo poder. Todavia, é preciso reconhecer que, por vezes, ndo hd como
fugir dos julgamentos politicos, que ocorrem principalmente no Supremo Tribunal Federal.




preocupacdo com equivocos de julgamento; (iv) os juizes sdo julgados por seus
pares, sendo a Ultima instancia de julgamento o pleno do Supremo Tribunal
Federal; (v) a adog¢do de um sistema de controle de constitucionalidade
difuso e concentrado, concreto e abstrato; (vi) mecanismos interpretativos do
controle de constitucionalidade, como a declaragdo de inconstitucionalidade
sem reducgdo de texto, interpretacdo conforme a Constitui¢do, entre outros.

A func¢do de agente de veto ndo é exercida estritamente de acordo
com a legalidade no Brasil, vale dizer, a atua¢do judicial ndo é pautada
unicamente na interpretacdo e aplicacdao das leis e da Constituicdo Federal.
Assim como os demais agentes de veto institucionais e partidarios (Executivo,
Legislativo, midia, sindicatos, associa¢Oes, militares, entre outros), o
Judicidrio também atua estrategicamente.

Portanto, devemos abandonar o mito da neutralidade e buscar
ver e lidar com o Judicidrio brasileiro de acordo como o que realmente é:
uma instituicdo, com interesses préprios e que realiza um importante papel
decisério no jogo politico.
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RESUMO: O presente estudo visa aferir se é possivel a aplicagdo da técnica da
mediacdo nos procedimentos especiais. Para tanto analisar-se-a o instituto
da mediagdo e as caracteristicas dos procedimentos especiais. A conclusao
que se chegard é que no curso da maioria deles é inadmissivel a realizagdo
da audiéncia da mediagao.

ABSTRACT: This study aims to assess whether the application of mediation
technique is possible in the special procedures. For this purpose will be
analyzed the mediation institute and characteristics of the special procedures.
The conclusion to reach is that in the course of most of them is inadmissible
the hearing of mediation.

PALAVRAS-CHAVE: Mediagao; Procedimentos especiais; Audiéncia; Cédigo
de Processo Civil; Meios alternativos de solu¢do de conflitos.

KEYWORDS: Mediation; Especial procedures; Court hearing; Brazilian
Procedure Code; Alternative Dispute Resolution.



1. Introdugdo

Os homens e seus conflitos sdo uma constante na Terra. S3o eles
gue justificam a existéncia do Direito. Afinal, se ndo existissem lides nao
seriam necessdrios instrumentos de pacifica¢do social.

Algumas sociedades, por razdes antropoldgicas e histéricas, se
adaptam a alguns meios de solugdo de conflitos que outras ndo. Sabe-se que
no Japao a procura do Estado para impor uma decisao judicial, sem antes os
conflitantes terem tentado uma solucdo consensual, é um ato desonroso.

No Brasil, por outro lado, a forma de resolugdo de conflitos padrao
é a judicial, ou seja, impositiva. Mas, recentemente o sistema brasileiro se
abriu para uma estrutura multiportas de solugdo de conflitos. O Judicidrio
ndo é mais a Unica via. Viu-se a chegada da arbitragem e mais recentemente
a mediacao.

Esse novo tempo em que coexistem diversos meios de solu¢do de
conflitos pode naturalmente gerar inseguranca. Dai a importancia em se
estabelecer critérios quanto a aplicacdo dessas técnicas juridicas.

Neste espaco, aprofundar-se-d4 um tema que diz respeito a
mediagdo, que é atividade naturalmente praticada no campo extrajudicial,
mas que o Cédigo de Processo Civil de 2015 também a traz, em forma de
audiéncia, como ato do procedimento comum. A questdo que se langa neste
trabalho é verificar se é possivel que a mediagdo seja praticada no curso dos
procedimentos especiais.

2. A origem e conceito da mediagao

Ha muito tempo a mediagdo é técnica utilizada em diversos lugares
do mundo. Existem relatos da pratica da media¢do em 3000 a.C, na Grécia e
Egito’ Na Roma antiga, havia a previsdo do procedimento in iure, que significa
“na presenca do juiz” e o procedimento in iudicio “na presenga do mediador
ou arbitro.” Na China a pratica é também bem antiga perpetuando-se até os
dias atuais. Confucio (500 a 479 a.C) dizia que a melhor maneira de alcangar a

1 CACHAPUZ, Rozane. Mediagdo nos conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurud, 2003. p.64.
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paz era mediante os acordos. Entendia-se que seria até desonroso e atentava
conta a pacificacdo social a ndo tentativa de solucdo de conflitos através da
mediagdo.?

A mediacdo é um dos métodos alternativos de solugdo de conflitos.
Nesta classe encontram-se também a conciliagdo e a arbitragem. Sdo
alternativos pois ndo sdo técnicas vinculadas a atividade jurisdicional comum
(a estatal).

Nos Estados Unidos da América, na década de 1960, estabeleceu-se
o conceito das ADR’s, sigla para Alternative Dispute Resolution, denominagao
de Frank Sander, professor emérito da Faculdade de Direito de Harvard.

A expressdao “alternativo” ndo é a melhor. Em decorréncia do
prestacao jurisdicional estatal ndo atender apropriadamente a quantidade
de demandas e nem ser voltada para a solugdo da lide numa amplitude
social e psicoldgica, tais métodos devem ser vistos ndo como alternativos,
mas sim como os mais adequados a solugdo de conflitos. Henry Brow
e Arthur Marriot® estabelecem que, com o intuito de manter o acrénimo
“ADR”, é possivel a substituicdo do termo “alternative” para “appropriete”.
Em que pese essa interessante visdo, ja estd sedimentada a denominagao
“Alternative Dispute Resolution” e no Brasil Métodos Alternativos de Solug¢do
de conflito (MASC).

A mediacdo é um meio extrajudicial de solu¢do de conflitos, onde
uma terceira pessoa auxilia as partes a chegarem, por si, a um acordo.
Zapparolli* define mediagdo como o procedimento que “visa a facilitagdo as
partes envolvidas em conflito, a administra¢do pacifica desse conflito por si
préprias. Ou seja, uma pessoa capacitada e neutra, o mediador, usa técnicas
especificas de escuta, de analise e definicdo de interesses que auxiliam a
comunicacdo dessas partes, objetivando a flexibilizacdo de posi¢ées rumo

2 MENDONCGA, Angela Hara Buonomo. A reinvengdo da tradi¢do do uso da mediagdo. Revista
de Arbitragem e Mediacdo. RArb 3/142. Sdo Paulo: ed. RT, set. 2004.

3 BROWN, Henry J,; MARRIOTT, Arthur L. ADR: Principles and Practice. London”Sweet &
Maxwell, 2011, p. 2.

4 ZAPPAROLLI, Célia Regina. A experiéncia pacificadora da media¢do: uma alternativa
contempordnea para a implementagéo da cidadania e da justiga. In MUSKAT, Malvina Ester.
Mediagdo de Conflitos- pacificando e prevenindo a violéncia. 2. Ed. Sdo Paulo: Summus,
2003., p. 52-53.



a opcBes e solugBes eficazes a elas e por elas proprias.” Veja, que por esta
visdo, o mediador tem a funcdo de propiciar o didlogo entre os envolvidos
no litigio, de maneira que possam eles de forma harmoniosa chegarem a um
consenso. O papel do mediador ndo é apontar uma solugdo para o conflito,
e nem impor uma decisdo, mas fazer com que as partes decidam por si sé os
rumos para a solugdo do conflito.

A mediacdo é meio extrajudicial de composicao de conflito, mesmo
se praticada no curso de um processo. E principio da media¢do que o didlogo
nela praticado seja sigiloso®, para, além de deixar as partes mais a vontade
a obterem um consenso, ndo contaminar a discussdo no processo judicial,
em caso de mediacdo sem éxito. Por isso o magistrado jamais podera ser
o mediador. Além da sua presenca inibir o didlogo entre as partes, a sua
decisdo seria facilmente influenciada pelo que presenciou na mediacao.

3. Distingdo entre mediagao, conciliagao e arbitragem

A semelhanca do que ocorre na atividade jurisdicional estatal, a
arbitragem é um método impositivo da solucao de conflitos. Isto quer dizer
que o arbitro ird substituir a vontade das partes e solucionar a lide.

A composicdo e a mediagdo, por seu turno, sdo métodos de
autocomposicdo de conflito. Ou seja, o mediador e o conciliador nao
poderdo impor uma solucdo ao conflito sem a concordancia das partes. A
diferenca entre a mediacdo e a conciliacdo reside no grau de intervencao
do terceiro na solugao do conflito. Na conciliagdo hd um espago maior de
intromissado do terceiro, este podera apontar a melhor saida para o conflito.
Na mediacdo o terceiro tem uma participacdo mais sutil, conduzindo as partes
“com abstenc¢do de aconselhamento, emissdo de parecer ou proposi¢cdo de
formulas de acordo, pois as partes devem chegar a resolucdo do conflito”. ©

> O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 166, caput, e § 1, do CPC, deixa claro o sigilo
com principio, ao dispor: “A conciliagdo e a media¢do sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada”. “A confidencialidade estende-se a todas
as informacgdes produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para
fim diverso daquele previsto por expressa deliberagao das partes”.

& ALVAREZ, Gladyz Stella. La mediacion y El acceso a justicia. Santa Fé: Rubinzal y Associados,
2003 1996, p.223 e 224
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O mediador apoia as partes para que delas surja a solugdo, ao passo que o
conciliador propde as partes a solucdo para o conflito. Quanto a finalidade,
Petrénio Calmon’ elucida que a mediagdo tem como fim resolver com
abrangéncia o conflito, pondo fim a lide também na sua esfera socioldgica,
enquanto na conciliagdo o objetivo é menos ambicioso, no qual se busca a
resolucdo do conflito tdo somente sob o ambito juridico.

4. A mediagao no sistema processual brasileiro

No predmbulo da Constituicdo do Brasil de 1988 ha diretriz que
as controvérsias sejam solucionadas de forma pacifica. E o texto: “Nés
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos [...] com a solugao pacifica das controvérsias.”

A mediagdo, além de solucionar a lide no ambito juridico, tem como
escopo a eliminagdo do conflito como fator psicolégico e social. E perceptivel
a0 senso comum ser maior o alcance da paz entre duas pessoas quando elas
chegam a uma solugao por si sos do que quando a decisdo é imposta ou
indicada por outra pessoa. Este é o mister da mediagdo: fazer com que as
partes por si mesmas cheguem a um consenso.

No entanto, a mediagdo, como técnica prevista em lei, apenas
recentemente foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro. Como se
vé: com bastante atraso.

Algumas disposi¢Oes rasas sobre a mediagdao foram instituidas na
seara trabalhista, como na MP n2 1.982-76/2000, que indica a mediagdo
como solucdo de impasses na participa¢do dos trabalhadores nos lucros
das empresas. Além disso foram emitidas algumas resolu¢cbes em alguns
Tribunais de Justica, como em 2002 no Tribunal de Justica do Distrito Federal,
e em 2003 no Tribunal de Justiga de S3o Paulo.

Foi tdo somente com o advento da Lei 13.105/2015, que introduziu
um novo Cédigo de Processo Civil, substituindo aquele que vigorava desde

7 CALMON, Petrénio. Fundamentos da media¢do e da conciliacdo. Rio de Janeiro: Forense,
2007.



1973, que a mediagao adquiriu previsao legislativa correspondente a sua
importancia. E ainda no mesmo ano foi promulgada a Lei 13.140 que detalha
a aplicagdo da mediagdo entre particulares e também a administragdo
publica.

A mediacéo foi deferida tanta significancia, que logo em seu inicio,
no artigo 32, o Cddigo de Processo Civil, a insere como um dos meios
fundamentais para a solugao dos conflitos. Diz o dispositivo que “o Estado
deve promover, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos,
e ainda que a mediacdo e os demais métodos consensuais devem ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

Traz, ainda, o Cdédigo de Processo Civil informacgdes tangentes ao
que distingue a media¢do da conciliagdo. Diz em seu artigo 165, §§ 22 e 3¢
que o conciliador atuard preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, enquanto o mediador “atuara nos casos
em que houver vinculo anterior entre as partes, devendo auxilid-las a
compreender as questdes do conflito e restabelecer a comunicagdo entre
elas, de modo a identificar, por si mesmas, solu¢cdes amigaveis que gerem
beneficios a ambas”.

A mediagdo pode ser exercida em dois momentos: um anterior e
outro depois de a lide ser levada ao Poder Judicidrio. Na fase anterior, ha
mais flexibilidade quanto a forma e maior abrangéncia dos casos sujeitos a
mediacdo. Isto porque apds a propositura da demanda o magistrado devera
seguir o rito previsto em lei, estando, portanto, a mediagao sujeita ao filtro
e ao crivo das técnicas e procedimentos insculpidas no Cédigo de Processo
Civil.

Neste sentido, e regulamentando a pratica da mediagdo no curso do
processo, a Lei 13.105/2015 (Cdédigo de Processo Civil) estabeleceu, em seu
artigo 334, o momento e fase procedimental adequada a sua realizagdo, que
é na chamada “audiéncia de mediagao ou conciliagao”.

O artigo 334 do Cédigo de Processo Civil assinala que “Se a peticdo
inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia”. Os §§ 12 a 122 do referido
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artigo trazem as normas que regulamentam a referida audiéncia. Por sua
vez, o artigo 335 assinala que a data da audiéncia de conciliagdo é o termo
inicial para a contagem do prazo para a contestacgdo.

Nota-se que as normas referentes a audiéncia da conciliacdo
previstas nos artigos 334 e 335 estdo respectivamente nos capitulos Ve VI, do
Titulo I, sob a epigrafe “Do Procedimento Comum”. Cumpre, logo, constatar
que a audiéncia de conciliacdo e mediagdo tal como disposta nos referidos
artigos é ato processual inerente tdo somente ao procedimento comum. E,
salvo as situagdes expressas no §42 do artigo 334 do Cddigo de Processo
Civil, é de observancia obrigatéria, sendo ainda que o ndo comparecimento
a audiéncia caracteriza ato atentatdrio a dignidade da justica, sujeita a
aplicagdo de muita.

A audiéncia de mediacdo e conciliagdo como ensina Arruda Alvim®
apenas nado ocorrera “se ambas as partes manifestarem-se expressamente
pela sua ndo realizagdo.” Complementa o grande processualista: “Se apenas
o autor, ou apenas o réu demonstrarem desinteresse na resolugao amigavel
a audiéncia serd realizada”.

A ndo designa¢do ou realizacdo da audiéncia de media¢do nas
situacBes em que ele for prevista como fase do rito do procedimento
comum pode gerar nulidade. E direito das partes, como dita o préprio
preambulo da Constituicdo da Republica, antes de ter sua lide resolvida de
forma impositiva, que seja oportunizada a via consensual. Se esta ndo lhe
foi oportunizada, e essa omissdo do magistrado seja alegada por uma das
partes, deverd o procedimento ser anulado, e retomado para a realizagdo da
referida audiéncia.

Urge compreender que depois de oferecida a demanda, o
momento mais apropriado para a realizagdo da mediagdo é mesmo na
audiéncia, tal como tipificada no artigo 334 do Cédigo de Processo Civil. Até
a contestagdo ndo ha aprofundamento do mérito, e a visdo do magistrado,
ainda ofuscada sobre os fatos, permite o direcionamento da lide para o
ambiente da mediacdo, que deve ser fora das salas tradicionais da audiéncia,
operacionalizada por pessoas, que ndao o juiz, com conhecimento técnico
sobre mediagao.

8 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 210.



Apds a contestacdo, e o ingresso na fase instrutdria, ao que tudo
indica a mediag¢do ndo servird mais como técnica para a solucdo do conflito.
Muito menos devera ser tentada na audiéncia de instrugao em julgamento.
Isto ocorre, pois se 0 magistrado por qualquer motivo resolver realizar a
mediagdo nessa fase obrigatoriamente deverd encaminhar as partes para
outro setor ndo mais sob o seu controle, e devera suspender a audiéncia
de instrucdo e julgamento, o que, sem duvidas, acarretaria transtornos e
demora na prestacao jurisdicional. Veja-se que diferentemente da conciliacdo
que é técnica para a qual o juiz esta preparado a realizar, e pode fazé-la, a
mediagdo, em razdo da sua natureza nao podera ser conduzida por qualquer
magistrado e praticada numa audiéncia judicial.

Superada a questdo referente a audiéncia de mediacdo como fase
obrigatdria do procedimento comum, cumpre avancar a fim de identificar se
nos procedimentos especiais é possivel a sua realizagdo, em que pese nao
constar expressamente em lei a sua obrigatoriedade. Para tanto necessdrio
aprofundar o estudo sobre os procedimentos especiais.

5. Procedimento Comum e Procedimentos especiais no Codigo de
Processo Civil

A Lei 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil) estabelece a existéncia
tdo somente de duas espécies de procedimentos: o procedimento
comum e os procedimentos especiais. Nao existe mais o procedimento
sumadrio vigente sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973. Antes
o procedimento comum, se dividia em ordinario e sumario. Com o fim do
sumario consequentemente a designagdo procedimento ordinario deixa de
fazer sentido.

O procedimento comum encontra-se regulado entre os artigos 319
e 538 do Cddigo de Processo Civil.

Os procedimentos especiais no Cdédigo de Processo Civil estdo
previstos nos artigos 539 a 770. Sdo eles: agdo de consignagdo em pagamento,
acdo de exigir contas, agdes possessorias, acdo de divisdo e da demarcagdo
de terras particulares, acdo de dissolugdo parcial da sociedade, inventario
e partilha, embargos de terceiro, oposicdo, habilitacdo, acdes de familia,
acdo monitdria, homologacdo do penhor legal, regulagao de avaria grossa,
restauracdo de autos, além daqueles de jurisdi¢do voluntaria.
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O artigo 318, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, dispbe
qgue as regras do procedimento comum se aplicam subsidiariamente aos
procedimentos especiais. Vale dizer que diante da omissao do procedimento
especial em relagdo a uma fase processual caberd a aplicagdo das regras do
procedimento comum.

6. Os procedimentos especiais e as razoes para existirem

Existem diversos motivos que justificam a existéncia dos
procedimentos especiais. A sua previsdo no Codigo de Processo Civil, além
de servir a protecao de certos direitos materiais que possuem contornos que
Ihes sdo proprios, é produto da evolugdo da forma de atuacdo do Estado,
somada a uma nova visdo sobre o que venha ser o direito de acdo e eficicia
do processo.

Aponta-se a seguir algumas razles que justificam a existéncia dos
procedimentos especiais.

6.1. Passagem do Estado Liberal ao Social

A passagem do Estado Liberal para o Social representa importante
momento de sedimentacdo dos procedimentos especiais na ciéncia e
legislacdo processual.

Antes, na regéncia do Estado Liberal, o Estado para cumprir o seu
papel jurisdicional prescindia de procedimentos especiais, bastando um
Unico tipo de procedimento para a solugdo de todas as lides. A indenizagao
em dinheiro servia como meio de solugdo de quase todas os casos levados
ao judiciario, ndo havendo preocupac¢do com o efetivo cumprimento das
obrigacOes de fazer ou ndo fazer, ou de entregar coisa certa, bem como a
espécie do direito objeto do julgamento.’Os procedimentos especiais nesse

® Como afirmam Marinoni, Arenhart e Mitidiero, no Estado Liberal “ao se atribuir aos direitos
natureza exclusivamente patrimonial, admite-se que a sua lesdo possa ser aferida pelo ‘metro
da pecunia “surgindo o Estado mero dever de prestar tutela pelo equivalente-ao valor do dano
ou ao valor da prestacdo inadimplida.” (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos
diferenciados, volume 3. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 25)



tempo chegaram a ser considerados vildes, por apontarem uma proximidade
perigosa do processo com o direito material, um retorno sombrio ao periodo
da actio romana, em que o direito de a¢do ndo possuia autonomia em relagao
direito material, e que ambos, portanto, se confundiam.

Mas a partir da segunda metade do Século XX novas necessidades
sociais passaram a exigir do Estado um agir mais ativo. Percebeu-se que a
liberdade conduziu, na fase da Revolucdo Industrial, “a desumana espoliacdo
do trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo
econbmica, a que nem a serviddo medieval se poderia, com justica,
equiparar”.’® “E, o Estado teve que deixar de atuar minimamente na vida das
pessoas, para intervir e assegurar direitos sociais esquecidos pelo liberalismo
econdémico.

Diz Norberto Bobbio'? que esta vocagdo social do Estado se deu:
“a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores
de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos
a sujeitos diversos do homem; c) porque o préprio homem ndo é mais
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na
especificidade ou na concreticidade de seus diversas maneiras de ser em
sociedade, como crianga, velho, doente, etc. Em substancia: mais bens, mais
sujeitos, mais status do individuo.”

Nessa passagem para o Estado Social, a igualdade meramente
formal, como fim Estatal, deu lugar a busca pela igualdade material.* Diante
da complexidade de direitos que passaram a ser tutelados, percebeu-se que

10 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo: Malheiros .112 edigdo,
p. 59.

11 Brilhante neste sentido a ligdo do mestre Arruda Alvim: “ Isto veio a significar que o sistema
juridico todo, que fora construido com respeito as premissas de verdade do individualismo,
0 que, por isso mesmo, gerou profunda aversdo pelo papel de grupos sociais comegou a se
posto em duvida.” ( ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 93.)

12 BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier. Nova edi¢cdo, 2004, p.83.

13 Boa ventura de Souza Santos, sobre a igualdade, exclama: “ Temos o direito de ser iguais
quando a diferenga nos inferioriza, temos o direito de ser diferentes quando a igualdade nos
descaracteriza”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitanismo multicultural. Introdugdo: para ampliar o cdnone do reconhecimento, da
diferenga e da igualdade. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 56
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seria insuficiente para tutelar todas as espécies de direito um tratamento
igualitario e uniforme. Portanto, a chegada do Estado Social se deparou com
a necessidade de estabelecimento de técnicas juridicas diferenciadas para a
protecdo de certos direitos.

No campo processual, percebeu-se que para tutelar esta gama
diferenciada de direitos, sob o foco do Estado Social, e, portanto da
igualdade material, a uniformidade de procedimento seria inconcebivel.
E que o aparato apto para uma tutela jurisdicional efetiva deveria partir de
uma individualizagdo e adequagdo dos procedimentos ao direito substancial,
por meio dos procedimentos especiais.

6.2. Aproximagao do direito de agdao ao direito material

Outro ponto importante diz respeito a evolugao do direito de agao.
O direito de acdo e as técnicas de solucdo de conflitos devem ser construidas
como meios efetivos de recuperacdo e protecdo a ameacga ou violagdo de
direito. E assim, apesar do direito de acdo ser auténomo ao direito material,
nao deve ser a este indiferente.

A instrumentalidade como face do direito de a¢do representou um
progresso ao que era ditado pela Escola Sistematica italiana. Essa escola
pregava que o direito de acdo em razdo da sua autonomia ndo poderia ser
contaminado pelo direito material, e que um Unico procedimento servia
para todos os tipos de direito. S6 que como ensina Marinoni, Arenhart e
Mitidieiro?, essa ideia partiu de um falso entendimento: que a cria¢do de
diversos procedimentos especiais seria um retorno ou manutengao da visao
civilista do direito de que para cada direito haveria uma agdo.

Constatou a moderna doutrina que o fato da acdo ser autébnoma
ndo significa que ela tenha que ser neutra em relacdo ao direito subjetivo
substancial. Pelo contrario, tem que servir de instrumento para a efetiva
satisfacdo dos direitos, e ndo simplesmente a busca por uma sentenga,
muitas vezes sem resultado pratico qualquer. Observou-se que para
alcancar a efetividade, devem existir técnicas procedimentais conforme a

4 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sergio e MITIDIEIRO. Novo Curso de Processo
Civil- Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados, vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 33.



especificidade e os contornos dos direitos materiais'®>. Humberto Theodoro
Junior?® de forma lapidar sustenta que “havera sempre algum detalhe da
mecanica do direito material que, eventualmente, reclamara forma especial
de exercicio no processo. O processo como disciplina formal ndo pode
ignorar essas exigéncias de origem substancial, porque é da prépria natureza
das coisas que a forma se ajuste e se harmonize a substancia”.’

Neste contexto, a adequagdao dos procedimentos as situagdes
concretas levadas a juizo, mediante os procedimentos especiais, exsurgiu
como técnica de suma importancia.

6.3. Efetividade do Processo

A ciéncia processual, sobretudo apds a segunda metade do Século
passado, passou a enxergar o processo como ente instrumental a ser
construido e praticado para a satisfacdo efetiva dos direitos materiais.

A efetividade do processo esta ligada ao “resultado pratico sobre
a vida das pessoas e suas relagdes com os bens ou com outras pessoas da

15 José Miguel Garcia Medina e Tereza Arruda Alvim afirmam que: “ Devem as regras
processuais guardar simetria com as regras de direito material, vale dizer, os direitos materiais
devem comportar uma dimensdo processual adequada a garantir a sua eficacia, o que impde
reconhecer a existéncia de um direito subjetivo ao processo adequado (due processo f law),
ao qual corresponde o dever do Estado de realizar eficazmente os direitos através do processo.
Tem-se, assim, que a existéncia de um direito material implica automatica correlagao,
no plano do processo, de procedimento adequado. Ndo sendo assim, se estaria diante de
situacdo paradoxal: o direito material seria previsto abstratamente, mas seria irrealizavel
concretamente. ( MEDINA, José Miguel Garcia e WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Parte geral
e processo de conhecimento, 3 2 edigdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 61

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 432 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. v. 3. p. 2.

17.4[...] O processo, em Ultima analise, existe em fungdo do direito material e da necessidade
de se contar com instrumental capaz de servir de conduto para as pretensdes de direito
material diante do aparelho jurisdicional. Parece que, de fato, do ponto de vista ontoldgico,
direito processual civil e direito civil estdo necessariamente ligados, na medida em que o
primeiro encontra no segundo a sua razdo de ser” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI,
Eduardo; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. Curso Avangado de Processo Civil: Teoria Geral
do Processo e Processo de Conhecimento. 102 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. v.1. p. 71).
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sociedade.”*® Indica José Carlos Barbosa Moreira®® que essa efetividade esta
relacionada “a predisposicdo de instrumentos de tutelas adequados a todos
os direitos” e que “o resultado do processo deve assegurar ao vencedor o
pleno gozo do bem que Ihe foi reconhecido”, sendo que tais “resultados
devem ser alcangados com o minimo dispéndio de tempo, energia e meios.”
Ainserc¢do dos procedimentos especiais no Codigo de Processo Civil e em leis
esparsas é produto da vocagdo instrumental do processo.

7. Caracteristicas dos Procedimentos Especiais

A ideia de procedimento especial é vinculada a necessidade de
diferenciacdo do procedimento para bem atender a uma particular situacao
de direito.?® Ndo obstante as diversas espécies de procedimentos especiais,
algumas caracteristicas comuns podem ser identificadas neles.

7.1. Tipicidade

A primeira delas é a tipicidade. Todos os procedimentos especiais
estdo delineados e tipificados em lei. A necessidade ou opg¢do de uma
demanda seguir um procedimento especial pressupde o encaixe dos
dados de fato e de direito a hipdtese de incidéncia que compde o tipo
do procedimento especial. S6 sera possivel a aplicagdo de procedimento
especial quando presentes requisitos previstos em lei.

7.2. Limitagao da Cogni¢ao

Outra caracteristica dos procedimentos especiais é a limitacdo da
cognicao na linha horizontal.

O conhecimento dos fatos pelo juiz podem estar sujeitos a dois

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil, vol. 1. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 108.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da efetividade do processo. Temas
de Direito Processual, 3 2 Série, Sdo Paulo: Saraiva, 1980.p.24.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil- vol.3-
Procedimentos Especiais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Sado Paulo. 32 ed. 2012, p.30.



tipos de limitacdo. Pode haver uma limitagdo quanto a matéria no aspecto
profundidade (sentido vertical) e uma restricdo da cognicdo no tocante a
amplitude lateral (sentido horizontal).

Na primeira hipdtese, a cognicdo poderd ser a exauriente ou
sumaria. A exauriente ocorre quando matéria levada a juizo é conhecida,
apreciada e valorada verticalmente, em total profundidade. A cognigdo
sumadria, por sua vez, é aquela em que ainda ndo ha uma apreciacao sobre os
fatos e direito de maneira profunda e definitiva, baseando-se em elementos
de verossimilhanca e plausibilidade (o que ocorre por exemplo nas tutelas
provisdrias). A coisa julgada material é fenOmeno que decorre da cognicao
exauriente, e ndo da sumaria.

Quanto aos procedimentos especiais, a caracteristica que lhe é
peculiar diz respeito a limitagao da cogni¢do na linha horizontal. A limitagao
cognitiva ndo é a sumaria, numa linha vertical, mas sim a parcial, numa
linha horizontal.?! Esta limitagdo horizontal ndo diz respeito ao esgotamento
da matéria num sentido de profundidade, mas numa abrangéncia lateral
tematica. Diz-se que??: “a caracteristica da tutela diferenciada é a restricdo
guanto a cognicdo, exame feito pelo magistrado quanto aos pontos e
questdes de fato ou de direito, para a prolagdo da decisdo de mérito.” Por
exemplo: nas agOes possessérias o objeto do processo devera se restringir a
matéria possessoria, ndo havendo espago para ampliar a discussdo (numa
linha horizontal) a respeito da propriedade.

21 Leonardo Faria Schenk elucida que a cognigdo parcial s6 tem razdo de existir se uma
parte da cognigdo for exauriente. Diz ele que a horizontalidade se refere a extensdo e a
verticalidade a profundidade. ( SHEINK, Leonardo Faria. Cognicéo sumdria. Limites impostos
pelo contraditério no Processo Civil. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 170.

22 Ricardo Barros Leonel explica que: “Ao tratar da combinagdo de varias modalidades de
cognigdo para a concepgdo de processos com procedimentos diferenciados, moldados em
conformidade com especificidades das relagdes de direito material, lembra Kazuo Watanabe
que no procedimento comum, no qual ocorre cognicdo plena e exauriente (exame de todas
as matérias possiveis, com profundidade, e possibilidade de formulagdo ampla de pedidos
cumulados), tem-se como resultado a viabilidade da resolugdo definitiva do conflito de
interesses. Anota, contudo, que umas das técnicas que o legislador pode utilizar é a cogni¢do
limitada (parcial) e consequentemente da cogni¢do do juiz, mas sem limite no sentido
vertical, da profundidade, quanto ao objeto cognoscivel” LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela
Jurisdicional Diferenciada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 97.
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7.3. Especificidade

Os procedimentos especiais possuem uma estrutura diferente
do procedimento comum. Observa-se neles que os atos processuais sdo
concatenados e sequenciados de forma peculiar, distinta do procedimento
padrdo. Neste ponto destacam-se, entre outros, o rito do inventario e partilha
e demarcagdo e divisdo de terras. Ha ainda a inser¢do de atos ou fases
processuais inexistentes no procedimento comum, como com as audiéncias
de justificacdo nas a¢des possessdrias e o ato do depdsito na consignacdao em
pagamento. Verifica-se ainda a inversdo de fases, ou mesmo o retardamento
do contraditério, como ocorre na procedimento da agdo monitdria. Sem falar
ainda no adiantamento da fase executdria e a possibilidade da concessdo da
antecipacdo da tutela sem a necessidade de comprovar o periculum in mora
(tutela de evidéncia) nas agGes possessorias ou nas agdes de alimentos.
Ademais, em muitos se verifica a presenca do carater duplice da demanda,
podendo o réu sair vencedor, e obter um titulo executivo favoravel contra o
autor do processo, sem fazer pedido ou apresentar reconvencao.

7.4. Celeridade

Por fim a caracteristica de destaque é a celeridade. Os procedimentos
especiais possuem uma dindmica mais curta de duragdo, com prazos
menores, e suprimento de algumas etapas. Esta celeridade tem uma razao
de ser. As matérias discutidas nesses procedimentos devem ser resolvidas
com mais rapidez pois a sua ndo solugdo em geral pode servir como fato
gerador de instabilidade social.

8. Possibilidade ou n3do da aplicagdo da mediagdo nos
procedimentos especiais

Analisados o conceito, a aplicacdo e ainsercdo da mediacdo em nosso
sistema, bem como as razdes de existéncia dos procedimentos especiais e
suas caracteristicas, deve-se agora ingressar no cerne do presente estudo: é
possivel a aplicacdo da mediacdo dentro dos procedimentos especiais?

Deve-se aqui partir da premissa que a questdo em tela pressupde
a propositura de uma demanda e que esta siga um procedimento especial.



Por tal motivo, exclui-se do debate a possibilidade da mediag¢do ser aplicada
como técnica antes da propositura da agao, na fase extrajudicial, o que por
6bvio, podera ser realizada como tentativa de solucionar qualquer tipo de
conflito. O que se pretende responder é se depois de haver a instauragdo de
um processo, seguindo ele um procedimento especial, é possivel a realizagao
da audiéncia de mediagdo, tal como prevista no artigo 334 do Cddigo de
Processo Civil.

Como visto, a audiéncia de mediacao é regrada pelos artigos 334 e
335 do Cédigo de Processo Civil, e é ato processual inerente ao procedimento
comum. Logo, com esse argumento ja poderia ser rechagada a sua aplicagdo
no bojo dos procedimentos especiais. Mas este argumento por si s6 ndo é
suficiente, sendo preciso levar a discussdao mais além.

Isto porque, tanto a Constituicdo da Republica, como o Cddigo de
Processo Civil em seu artigo 32, colocam a mediagdo como técnica adequada
para solucdo de conflitos. Essas normas facilmente poderiam fundamentar
a expansdo da audiéncia de mediagdo para os procedimentos especiais.
Outrossim, o artigo 318, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, o
qual dita que em caso de omissdao no procedimento especial se aplica
subsidiariamente regras do procedimento comum, poderia em certos casos
servir de fundamento para a realizagdo da audiéncia de mediagdo nos
procedimentos especiais.

Mas, o que se nota é que o sistema do Cddigo de Processo Civil
de 2015 acertou tecnicamente ao entoar como obrigatéria a realizagdo de
mediagdo tdo somente no procedimento comum. Pois como se vera, quase
na totalidade dos procedimentos especiais sera invidvel a realizagdo da
audiéncia de mediagao, tal como configurada no artigo 314 do Cddigo de
Processo Civil.

Percebe-se que a realizagdo da audiéncia de conciliacdo e mediacdo
se mostra incompativel com as razdes que determinam a existéncia e as
caracteristicas dos procedimentos especiais. Ela desnatura a condi¢do
de especial desses procedimentos, tornando-os desfalcados das suas
caracteristicas.

Primeiro ponto que vem a tona é que a audiéncia, como prevista
no artigo 334 do Cddigo de Processo Civil, é ato processual situado entre a
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citacdo do requerido e a apresentacdo da contestacdo, e é exatamente nesta
fase que, em grande numeros dos procedimentos especiais, localizam-se as
suas especificidades.

Nesta linha, veja-se o procedimento monitdrio, previsto nos artigos
700 a 702 do Cdédigo de Processo Civil. Nele ha um contraditdrio diferido.
Apds a propositura da inicial, o juiz ao constatar documento escrito que
demonstra a existéncia de uma divida ou uma prestacdo ndo cumprida
pelo devedor, devera de plano, expedir mandado monitério, que tem
forca executiva. Com a expedicdo do mandado, o réu sera citado, podendo
oferecer embargos monitérios. Se oferecer tais embargos o mandado
terd seus efeitos suspensos, seguindo o rito pelo procedimento comum.
N3do se vislumbra neste procedimento especial possibilidade de designar
audiéncia de mediacdo. Pois a razao de existir deste procedimento especial
€ a celeridade, e também diante da evidéncia da existéncia da divida, a
efetividade do processo. A inser¢do de uma nova fase que fizesse com que
0 juiz em vez de expedir o mandado monitdrio, mandasse citar o réu para
a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo a ser designada em no minimo
em 30 dias, e a partir da audiéncia o réu ainda tivesse quinze dias para
apresentar a contesta¢do, aniquilaria de vez o procedimento monitdrio, o
transformando num procedimento comum.

Do mesmo modo no que toca o procedimento da agdo possessoéria,
o que o faz especial, além da possibilidade da liminar no caso de posse
nova prescindir da demonstracdo do periculum in mora (uma espécie de
tutela de evidéncia), é a audiéncia de justificacdo prevista no artigo 562 do
Cdédigo de Processo Civil, para o qual deverd o réu ser citado. Dentro deste
rito seria inadequado inserir a audiéncia de mediagdo, pois o réu, neste
procedimento, deve ser citado para comparecimento a uma audiéncia cuja
finalidade é tdo somente a produgdo de provas pelo autor, para a obtengdo
ou ndo da liminar. Incluir neste interim uma audiéncia de mediacdo ou
conciliagdo retiraria do rito em tela o Unico ato ou medida que o torna
especial.

Nesta fase ainda entre a propositura da demanda e a contestac¢do é
que na agdo de consignagdo em pagamento ocorre o ato do depdsito (artigo
542 do CPC), e no procedimento da homologag¢do do penhor legal (artigo
703 do CPC) audiéncia preliminar para a apresentagdo da contestagao.



Em outros procedimentos especiais a audiéncia de media¢do ndo é
compativel em razao do thema decidendum por nao ser de direito material,
mas tdo somente referir a questdes instrumentais referentes a outro
processo. Sdo os casos da habilitagdo (artigos 687 a 692) e da restauragdo dos
autos (artigo 712 a 716), sendo que neste Ultimo ainda o juiz pode instaurar
de oficio o procedimento, o que denota mais uma razao para a inviabilidade
da mediagao.

Os embargos de terceiro, previstos no artigo 674 do CPC, por seu
turno, tem como fim eliminar constri¢ao judicial sobre um bem de terceiro.
Denomina-se essa constricdo de esbulho judicial por partir de um ato do juiz.
Ora, se a lide que se instaura nos embargos é em razdo de um ato judicial
ndo haveria porque haver uma mediacdo com as partes do processo, pois
nenhum consenso seria capaz de reverter a constri¢do, por ter sido esta fruto
de ordem judicial.

No que tange aos procedimentos de divisdo e demarcagao de terras
existe uma questdo interessante. Consiste ela no fato da exigéncia prevista nos
artigos 576, paragrafo Unico, e 589 do Cddigo de Processo Civil, da publicacdo
de edital para citacao por edital dos interessados incertos e desconhecidos.
Essa determinacdo, nota-se, existe também para os casos de usucapido,
que hoje estdo sujeitos ao procedimento comum. O que se conclui é que,
em razdo da referida normatizagdo, tanto no procedimento de usucapido,
mesmo sendo de procedimento comum, com fulcro no artigo 334, § 49, e
também nos casos de divisdo e demarcac¢do de terras particulares, mostra-se
incabivel a realiza¢do da audiéncia de mediagdo, pela impossibilidade natural
de pessoas incertas e desconhecidas comparecerem ao ato.

Por outro giro, vale notar existem procedimentos que se mostram
especiais do inicio ao fim, ndo havendo qualquer possibilidade do realizagdo
da audiéncia de mediagdo. S3o os casos o inventdrio e partilha (artigos 610
a 673 do CPC), bem como do procedimento de regulacdo de avaria grossa (
artigo 707 a 718 do CPC).

No que diz respeito aos procedimentos especiais de jurisdicdao
voluntaria (artigos 719 a 770 do CPC), o simples fato de ndo haver lide a ser
julgada em seu contexto, e que a mediagao tem como finalidade a solugao
das lides, ja se vé neles a total desnecessidade da realizagdo da audiéncia de
mediacao.
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Restam a serem examinados quatro procedimentos especiais
previstos no Cédigo de Processo Civil: oposicao, a dissolu¢ao parcial da
sociedade, acdo de exigir contas e as a¢bes de familia.

Em razdo das suas estruturas, ndo se vé empecilho a realizagédo da
audiéncia de mediagdo. Pelo contrario, no que tange as ag¢bes de familia,
o Codigo de Processo Civil de forma expressa determina a realiza¢do da
audiéncia de mediacgdo.

Alids, é exatamente nas questdes de familia em razdo dos
conflitantes ja terem vinculo anterior, que a media¢do se mostra mais eficaz.
Neste sentido, urge se voltar para o artigo 694 do CPC que diz: “Nas a¢des
de familia, todos os esfor¢os serdao empreendidos para a solucdao consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras
areas de conhecimento para a mediacdo e conciliagdo”. De outra o maneira
artigo 695 do Cdodigo de Processo Civil, repete a exigéncia do artigo 334
dizendo que o requerido devera ser citado para comparecer audiéncia de
mediagdo e conciliagdo.

No que se refere tanto aos procedimentos de exigir contas como o
de dissolucdo da sociedade parcial, vé-se que a lide neles serem resolvidas, a
especialidade do procedimento se da tao somente apds a fase da contestagao.

A principal caracteristica do procedimento de exigir contas é a
existéncia de duas fases. A primeira para decidir a respeito da existéncia da
obrigacdo de o requerido prestar as contas, e a segunda, apds prestadas as
contas, se hd saldo devedor em beneficio de alguma das partes. Na primeira
fase, como ndo ha entre a propositura da inicial e 0 momento da contestacéo a
previsao de qualquer outro ato processual, tampouco qualquer medida judicial
a ser tomada, ndo ha qualquer dbice para que seja aplicada a regra da citacdo
do requerido a comparecer uma audiéncia de conciliagdo ou mediagao, o que,
alids, em nada tirara a eficacia do referido procedimento especial.

Na ac¢do de dissolugdo parcial de sociedade, denota-se conforme
o artigo 601 do CPC que “os sécios e a sociedade serdo citados para, no
prazo de 15 (quinze dias), concordar com o pedido ou a apresenta¢do de
contas”. E apos disso, se houver concordancia expressa e unanime (art. 602
do CPC) passarad imediatamente a fase de liquida¢do. Entre o recebimento
da demanda e a contestagdo inexiste qualquer ato judicial a ser tomado, o



que evidencia inexistir dbice da audiéncia de mediacdo nesse interim. Pelo,
contrdrio, observa-se, inclusive, que por envolver a lide em tela sécios e
pessoas que possuem convivio é salutar a audiéncia de mediacao.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 retirou a oposi¢do da classe
da intervengdo de terceiros e a colocou como uma das modalidades de
procedimentos especiais (artigos 682 a 686 do CPC). Mas, o que se infere
desses dispositivos é que a Unica diferenca entre o rito da oposicdo e o
procedimento comum diz respeito “a previsdo de um prazo comum de quinze
dias para a contestagdo dos corréus (evitando a contagem em dobro odo art.
229)”% Por este motivo, ndo ha qualquer empecilho para a realizagdo da
audiéncia de mediac¢do entre o opositor e os requeridos (partes do processo
em gue se discute titularidade ou coisa eventualmente pertencente aquele),
na forma prevista no artigo 334 do Cédigo de Processo Civil.

Além dos procedimentos especiais previstos no Cédigo de Processo
Civil existem aqueles estampados em leis especiais. E em relacdo a estes
deve-se partir da mesma premissa. A mediagdo sé podera ser aplicada se
nao retirar do procedimento especial todas as suas caracteristicas e razoes
de existir.

Destaca-se aqui duas situagdes de evidente importancia pratica: a
da Lei 7.347/85 (Lei da Agdo Civil Publica) e a Lei do Mandado de Seguranca.

A Lei da acdo civil publica regulamenta um procedimento
relacionado a tutela de direitos difusos e coletivos. Diferencia-se do
procedimento comum quanto a legitimac¢do e a coisa julgada em razdo do
esséncia do direito a ser tutelado. Mas no que cinge especificadamente
a fase procedimental, ndo hd quase qualquer alteracdo em relacdo ao
procedimento comum. Assim, tal como nos procedimentos especiais
do Cdédigo de Processo Civil que admitem a realizagdo da audiéncia de
mediac¢do, na forma do artigo 334 do CPC, ndo se vislumbra ébice que sob
o rito da acdo civil publica seja nela realizada.?

23 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil- Volume. 11, Rio de janeiro:
Forense. 502 edigdo, 2016, p. 350.

24 Quanto a possibilidade de transagdo nos direitos indisponiveis vale destacar o trabalho de
Elton Venturi “Transacgdo de Direitos Indisponiveis” Revista de Processo. Sdo Paulo:RT, volume
251/2016.

277



278

No que tange o Mandado de Seguranca, pelo contrério, a realizacdo
da mediagdo desnaturaria completamente a sua razao de existir. Pois,
somente estard apto para seguir sob o rito mandamental demandas que
narrem situacgoes faticas comprovadas de plano, pela via documental. Ndo ha
espaco para uma demora na prestacao jurisdicional, e nem para a realizacao
de audiéncias, pois o direito em tela necessita pela sua prépria natureza
(direito do particular perante ao Estado) de célere solugdo. Assim, incabivel
no curso da acdo mandamental a designac¢do da audiéncia de mediacdo.

Visto, portanto, a aplicabilidade ou ndo da audiéncia de mediagao
em cada espécie de procedimento especial, apesar da viabilidade da
audiéncia de media¢do em alguns procedimentos especiais, isto ndo quer
significar que seja neles ela obrigatdria. A ndo ser nas a¢des de familia, que
ha expressa determinagao legal neste sentido.

Nos casos acima mencionados em que for possivel a realizacdo
da audiéncia de mediacdo o autor poderd requeré-la na peti¢do inicial. E
assim deverd o juiz citar o réu, nos exatos termos do artigo 334 do CPC,
para comparecer ao ato. O siléncio do autor na inicial ndo significa, ao
contrario dos casos do procedimento comum?, presuncdo de que pretende
a realizacdo do mediagdo. E, assim, ndo podera o juiz designar audiéncia de
conciliagio e mediacido sem o pedido do autor. E direito do autor escolher
o procedimento entre as possibilidades legalmente previstas que melhor se
adapte?® a lide que entrega ao judiciario para a solugdo.

9. Conclusdao

A audiéncia de mediacdo (art. 334 do CPC) é fase prépria do
procedimento comum, podendo ser inserida, excepcionalmente, em alguns
procedimentos especiais, como por exemplo: oposi¢cdo; dissolucdo parcial
de sociedade; a¢des familiares; de exigir contas e agdo civil publica.

% Neste sentido vide BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. Volume
Unico. Sao Paulo: Saraiva. 22 ed. 2016, p. 295.

% “ Dai a exigéncia de que o sujeito, vindo a juizo, pega adequadamente e provoque somente
as medidas processuais adequadas ao caso segundo a lei”. (DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢bes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros. 52 edigdo, 2005, p. 39



Esse fator de restricdo deve servir de alerta aos operadores do
direito sobre a necessidade de incentivar e buscar a aplicagdo da mediagdo
na esfera extrajudicial, para que atenda o seu desiderato como técnica de
solucdo dos conflitos.
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RESUMO: Ha um vasto consenso na comunidade internacional de que
atividades antropogénicas estdo aumentando a concentra¢cdo de gases
de efeito estufa (GEE) na atmosfera, causando o aquecimento global. A
maioria das atividades humanas responsdveis pela geracdo de GEE estdo
relacionadas a queima de combustiveis fosseis para produzir combustivel
(setor de transporte) e gerar eletricidade (setor de energia) para o beneficio
da sociedade humana. Fora isso, as emissdes antropogénicas estdo
intimamente relacionadas a diversas atividades econémicas, estilo de vida,
padrdes de uso do solo e politicas climaticas.

No entanto, as medidas necessdrias para diminuir as emissdes de gas
carbbnico e enfrentar os impactos adversos do aquecimento global
representam significativas mudancas na sociedade contemporanea, e nem
sempre sdo de facil implementacao, principalmente se levarmos em conta
que representantes eleitos necessitam moderar suas atitudes de forma a
garantir suas cadeiras nas elei¢des seguintes, evitando desagradar grande
parcela de seu eleitorado.

Nesse contexto, este artigo abordara possiveis caminhos para, no dmbito
doméstico, litigar para combater os efeitos do aquecimento global, buscando
por meio do judicidrio o impulso necessario para que os Poderes Legislativo
e Executivo adotem medidas de combate as mudangas climaticas. Tal tarefa
sera realizada por meio de abordagem de experiéncias judiciais levadas a
cabo nos Estados Unidos, Canada, Alemanha e Australia, identificando assim
possiveis caminhos para, por meio de agdes coletivas, forcar governantes
e atores privados a implementar medidas de mitigacdo e adaptacdo as
mudangas climaticas. Processos objetivando maior transparéncia de atos
governamentais também serdo apresentados como uma das estratégias
possiveis para combater o aquecimento global no ambito dos tribunais.

Diga-se, por oportuno, que as estratégias aqui levantadas nao significam que
0 autor seja um entusiasta da judicializacdo das questées ambientais. Pelo
contrdrio, tenho grande apreco e confianga de que solugdes consensuais
sdo a melhor alternativa para pér fim a litigios ambientais. No entanto,
em algumas ocasides, barreiras intransponiveis levardo a impossibilidade
de que acordos sejam alcangados, ndo restando outra alternativa sendo o
chamamento do Poder Judiciario para solucionar a controvérsia. Para esses
casos que se pretende, com o presente artigo, abordar algumas estratégias
de judicializacdo de questdes relativas as mudancas climaticas.



ABSTRACT: There is widespread consensus among the international
community that anthropogenic activities are increasing the concentration of
greenhouse gases (GHG) in the atmosphere, causing global warming. Most
of the human actions generating GHG are related to the burning of fossil fuels
to produce fuel (transportation sector) and electricity (energy sector) for the
benefit of human society. These anthropogenic emissions are mainly driven
by economic activity, lifestyle, energy use, land use patterns technology and
climate policy.

In order to deal with the climate problem, governments must put in place
measures to mitigate greenhouse gas emissions and address the adverse
impacts caused by global warming. Nevertheless, these measures represent
a significant change in the contemporary society, which is not always easy to
achieve, especially by elected officials that must be responsive to the majority
if they want to keep their seats.

This article explores possible pathways of domestic litigation to combat
global warming in the Brazilian context. By addressing major climate change
litigation cases in United States, Canada, Germany and Australia, | will
address possible causes of action to foster public officials and private actors
to adopt mitigation and adaptation strategies. Disclosure of information is
also presented as a valuable course of action addressing climate change.

The ideas here presented do not mean that the author is enthusiastic of
environmental litigation. Actually, | do believe that alternative dispute
resolution is the best way to tackle environmental conflicts. However,
sometimes achieving friendly deals is not an option, and so the judiciary
becomes the only way to advance the environmental agenda. Therefore, this
article aims to address those cases, where the parts involved in the conflict
did not manage to find a friendly was to solve the problem.

PALAVRAS-CHAVE: mudancas climaticas; Aquecimento global; Medidas
de adaptagdo e mitigacdo; Acesso a informacao; Separagdo dos poderes;
Judicializagao.

KEYWORDS: climate change litigation; Global warming; Mitigation;
Adaptation; Access to information; Separation of Powers; Judicialization.
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I. Introdugao: Porque litigar no campo das mudangas climaticas?

Ha um vasto consenso na comunidade internacional de que
atividades antropogénicas estdo aumentando a concentragao de gases
de efeito estufa (GEE) na atmosfera, causando o aquecimento global.! A
maioria das atividades humanas responsdveis pela geracdo de GEE estdo
relacionadas a queima de combustiveis fosseis para produzir combustivel
(setor de transporte) e gerar eletricidade (setor de energia) para o beneficio
da sociedade humana.? Fora isso, as emissdes antropogénicas estdo
intimamente relacionadas a diversas atividades econémicas, estilo de vida,
padr&es de uso do solo e politicas climaticas.?

Para combater o aquecimento global, os governos precisam langar
politicas publicas prevendo agles estratégicas em duas frentes: ac¢Oes
de mitigacdo da producdo de GEE e de adaptagcdo as consequéncias do
aquecimento global. A¢des de mitiga¢do se destinam a reduzir a concentracao
de GEE na atmosfera, seja pela redugdo na quantidade de emissdes, seja
pelo incremento de sumidouros de carbono, responsaveis por absorver
gds carboOnico da atmosfera. Grandes areas florestadas sdo um exemplo de
sumidouros de carbono.

Por outro lado, medidas de adaptacdo tem por objetivo reduzir os
impactos adversos das mudangas climaticas sobre os sistemas humanos e
naturais, por meio de um vasto conjunto de a¢des sistémicas especificas.*
Essas acGes reduzem a exposicdo de comunidades aos riscos criados pela
variabilidade climatica, como enchentes, furacdes e ondas de calor.®

Os principais atores na implementa¢do de medidas de mitigacdo e
adaptacgdo sdo os poderes legislativo e executivo. Por terem seus integrantes
eleitos pelo voto popular, eles sdo as instituicdes legitimas para pér em agdo as
medidas necessarias para combater o aquecimento global no cendrio nacional.

! Painel Intergovernamental de mudancas climaticas (IPCC) Relatorio Sintese das mudancas
climaticas para agentes governamentais 2014’ ( quinto relatério de avaliacao (AR5), 2014).

2 Amory B Lovins, ‘A Farewell to Fossil Fuels: Answering the Energy Challenge’ (2012) 91(2)
Foreign Affairs 134, 134.

3 Painel Intergovernamental de mudancas climaticas (IPCC), acima n 1.

4 Adaptation and Mitigation - Responses to Climate Change <http://know.climateofconcern.
org/index.php?option=com_content&task=article&id=142>.

® Painel Intergovernamental de mudancas climaticas (IPCC), acima n 1, 19.



Contudo, medidas de mitigacdo e adaptacdao ndo sdo postas em
pratica com facilidade. Elas demandam mudancas, por vezes drasticas,
que encontram resisténcia em uma serie de segmentos da sociedade.
Tais medidas requerem mudan¢as na economia e na sociedade que
podem, num primeiro momento, configurar ameacas a empregabilidade,
desenvolvimento econdmico e seguranca energética. Elas também podem
reduzir a competitividade de industrias nacionais que, a luz de cortes
obrigatdrios na emissao de GEE, enfrentam aumento de custos de producao,
perdendo competitividade no mercado global.®

Em resumo, essas medidas representam significativas mudancas
na sociedade contemporanea, e nem sempre sdo de facil implementacgao,
principalmente se levarmos em conta que representantes eleitos necessitam
moderar suas atitudes de forma a garantir suas cadeiras nas elei¢bes
seguintes, evitando desagradar grande parcela de seu eleitorado.

Aluz dessas barreiras, que dificultam a tomada de decisGes drasticas
por governantes eleitos para combater os efeitos do aquecimento global,
a litigdncia no campo das mudancas climaticas aumentou dramaticamente
nos ultimos anos.” Medidas judiciais foram interpostas em dmbito local,
regional, nacional e internacional como uma forma de superar a inercia de
governantes e grandes poluidores em lidar com o aquecimento global de
forma efetiva.®

A litigdncia no campo das mudangas climaticas demonstrou que as
Cortes possuem um papel a cumprir no combate ao aquecimento global.
DecisGes judiciais levaram governos a considerar os efeitos das mudancgas
climaticas na elaboragdo de politicas publicas. Tais decisGes também tiveram
o efeito de provocar a revisdo de politicas publicas ja existentes, bem como
levaram grandes corporagdes a efetuar mudangas em projetos por conta de
melhor avaliagdo dos impactos sobre e em func¢do do aquecimento global.®

6 Christoph Boehringer, ‘Two Decades of European Climate Policy: A Critical Appraisal’ (2014)
8(1) Review of Environmental Economics and Policy 1, 3.

7 Hari M Osofsky, ‘Continuing Importance of Climate Change Litigation, The’ (2010) 1 Climate
Law 3, 3; Felicity Millner and Kirsty Ruddock, ‘Climate Litigation: Lessons Learned and Future
Opportunities’ [2011] (1) Alternative Law Journal 27, 1.

8 Osofsky, acima n 15, 3.

° Jacqueline Peel et al, ‘The Influence of Climate Change Litigation on Governments and the
Private Sector’ (2011) 2(4) Climate Law 485, 513.
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Em acréscimo, acdes judiciais nesse campo atrairam a atencdo da
midia internacional e nacional, gerando no grande publico consciéncia sobre
os problemas e desafios relacionados as mudangas climaticas. E mesmo
quando foram julgadas improcedentes, essas a¢Oes jogaram luz sobre a
necessidade de reformas em alguns pontos da legislagdo existente.?

A luz das consideragbes acima, este artigo abordara possiveis
caminhos para, no ambito doméstico, litigar para combater os efeitos do
aquecimento global. Tal tarefa serd realizada por meio de abordagem de
experiéncias judiciais levadas a cabo nos Estados Unidos, Canada, Alemanha
e Australia, identificando assim possiveis caminhos para, por meio de a¢Ges
coletivas, forcar governantes e atores privados a implementar medidas
de mitigacdo e adaptacdo as mudancas climaticas. Processos objetivando
maior transparéncia de atos governamentais também serdo apresentados
como uma das estratégias possiveis para combater o aquecimento global no
ambito dos tribunais.

Diga-se, por oportuno, que as estratégias aqui levantadas n’ao
significam que o autor seja um entusiasta da judicializacdo das questdes
ambientais. Pelo contrdrio, tenho grande apreco e confianca de que
solugbes consensuais sdo a melhor alternativo para por fim a litigios
ambientais. NO entanto, em algumas ocasides, barreiras intransponiveis
levardo a impossibilidade de que acordos sejam alcangados, ndo restando
outra alternativa sendo o chamamento do Poder Judicidrio para solucionar
a controvérsia. Para esses casos que se pretende, com o presente artigo,
abordar algumas estratégias de judicializacdo de questdes relativas as
mudancgas climaticas.

Il. SEPARACAO DE PODERES E O PAPEL DO JUDICIARIO NO
COMBATE AO AQUECIMENTO GLOBAL

A principal maneira de reduzir a emissdao de GEE e’ por meio de
implementacao de politicas publicas. Um vasto portfélio de politicas publicas
se encontra a disposi¢cdo de governos, variando de medidas de comando
e controle — como estabelecer limites de emissdo de GEE de observancia
obrigatdria — até sistema baseados nas leis de mercado, que oferecem

0 Millner and Ruddock, above n 15, 1.



incentivos a industria e demais setores da economia para reduzir suas
emissGes.!! Um exemplo de politica publica baseadas nas leis do mercado
sdo os sistemas de comercializagao de créditos de carbono.

Contudo, na auséncia de politicas publicas efetivas tendo por
objetivo a reducdo das emissGes de GEE, alguns atores estatais e ndo estatais
tomaram a iniciativa de acionar o judiciario na tentativa de obter medidas
concretas de combate ao aquecimento global. Em alguns casos, os litigantes
chegaram a pedir as Cortes que estabelecessem um limite de emissdes de
observancia obrigatéria aos réus das referidas ac¢des.

Em Connecticut v America Electric Power??, 12 Estados, um governo
local e trés organizagGes ndao governamentais norte americanas processaram
5 companhias de energia elétrica. Os autores solicitaram que a Corte
determinasse aos réus que limitassem suas emissdes a um determinado
patamar e, posteriormente, reduzissem gradualmente suas emissdes de gas
carbonico. A Corte ndo julgou o mérito do caso sob o argumento de que a
questdo ndo poderia ser definida pelo Poder Judiciario, sob pena de violagdo
ao principio da separac¢do dos poderes.*?

Concordamos com a solug¢do adotada pela Corte naquele caso. A
racionalidade por tras do julgamento em questdo refere-se a doutrina da
“questdo politica”. Legislar no campo das mudancgas climaticas implica em
tomar decisGes controversas, como de que forma lidar com incertezas
cientificas, como definir divergéncias sobre responsabilidades locais e
globais, como medir e quantificar impactos cumulativos, diretos, indiretos e
de longo prazo, e como equilibrar interesses conflitantes em nossa sociedade,
tais como interesses econdmicos, ambientais e sociais.'

Para decidir quais desses interesses deverdo prevalecer, governos
devem tomar decisGes politicas. E decisbes dessa jaez, envolvendo a
ponderacdo de interesses conflitantes, porem igualmente legitimos, se

1 RN Stavins, ‘Market-Based Environmental Policies’ in Public Policies for Environmental
Protection (Resources for the Future) 32.

2 Connecticut v. American Electric Power Corporation, 406 F. Supp. 2d 265, 273 (S.D.N.Y.
2005).

13 Connecticut v. American Electric Power Corporation 406 F Supp 2d 265 (SDNY 2005).

4 Jacqueline Peel, ‘Issues in Climate Change Litigation [Article]’ [2011] (1) Carbon & Climate
Law Review 15, 23.
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adequam melhor aos espacos deliberativos dos poderes executivo e
legislativo.'® Vejamos porque.

Primeiramente, os Tribunais dificilmente representam os distintos
segmentos da sociedade, eis que normalmente sdo integrados por um grupo
seleto e altamente educado de juizes.

Ademais, procedimentos judiciais ndo se constituem no mais
adequado foro de debate entre os diferentes setores da sociedade, eis que
tais procedimentos possuem prazos definidos, normalmente incompativeis
com o prazo necessario para maturacdo e deliberagdo sobre interesses
contraditérios e complexos. Processos judiciais também dificultam a
participacaodocidadao, eis que envolve a necessidade de que os participantes
detenham conhecimentos juridicos, fora as questdes de legitimidade ativa,
custos judiciais, dentre outras barreiras.

Finalmente, decisdes politicas envolvendo as mudancgas climaticas
envolvem assuntos complexos de repercussdo nos setores social, econdmico
e ambiental. Em suma, juizes ndo estdo techicamente preparados para prever
as consequéncias dessas decisdes, nem possuem a legitimacdo necessdria
para tomar decisdes dessa natureza em relagdo ao aquecimento global.®
Por outro lado, os poderes legislativo e executivo possuem em seus quadros
equipes habilitadas a avaliar os impactos de politicas regulatdrias sem que
incidam sobre esses processos as limitagdes de prazo e participagdo publica
que se verificam no curso de processos judiciais.

A luz de tais consideragbes, tenho pra mim que o judicidrio ndo deve
pretender substituirasinstancias politicas na defini¢do das politicas climaticas,
eis que ndo detém capacidade institucional para tanto. Estabelecer limites
de emissOes obrigatdrias para grandes poluidores ou setores especificos da
sociedade vai além de suas capacidades, e deve ser deixado para os demais
poderes da republica.

Contudo, ha sim espaco a ser preenchido pelo poder judicidrio no
campo do aquecimento global, podendo nossas cortes desempenhar um

15 Julia Schatz, ‘Climate Change Litigation in Canada and the USA’ (2009) 18(2) Review of
European Community & International Environmental Law 129, 136.

6 David W Pardo, ‘Judiciary and Environmental Public Policies: The “significative Compromise”
as a Model of Action. (2013) 72 Environmental Law Journal 161, 8.



importante papel sem violar o principio da separacdo de poderes. Esse
espaco de atuacao concentra-se principalmente no papel do Poder Judicidrio
em pressionar os demais poderes da republica a tomar medidas efetivas de
combate as mudancgas climaticas.

Quando o cidaddo se ver completamente alijado dos processos
de tomada de decisdo pelos demais poderes, o judicidrio pode, por meio
de decisbes judiciais, criar um espaco onde sociedade civil, governos e
empresarios sentem ao redor da mesma mesa e discutam seus problemas
em igualdade de condigées.?’

O Poder judicidrio pode, igualmente, incrementar a qualidade
dos processos de tomada de decisdao dos demais poderes, obrigando-os a
considerarem as causas e efeitos das mudancas climaticas quando decidindo
questdes que possam contribuir para o aquecimento global. Nesse sentido,
decisdes judiciais podem estabelecer que legislativo e executivo ndo levem
adiante determinadas a¢des sem levar em consideragdo como tais medidas
podem contribuir para o aquecimento global ou como elas podem ser
afetadas pelas variacdes climaticas.’® Assim agindo, as cortes n3o estardo
usurpando as competéncias politicas dos demais poderes; ao contrario,
estardo aumentando o debate publico sobre as mudangas climaticas e
aperfeicoando procedimentos democraticos, facilitando uma discussdo
aberta entre governo, sociedade e setores produtivos.®

Por fim, como se espera que as cortes resolvam os assuntos que lhe
sdo submetidos de forma mais racional e menos emotiva, sua intervencao
pode tornar os debates acerca das mudangas climaticas mais racionais.
Com certa frequéncia, debates sobre mudangas climaticas sdo permeados
por conviccGes pessoais dos debatedores, faltando-lhes a necessaria
racionalidade e logica requerida para lidar com assunto de tamanha
complexidade e tecnicidade.?

No proximo capitulo, este artigo ira explorar possiveis caminhos de

7 Brian J. Preston, ‘The Contribution of the Courts in Tackling Climate Change’ (2016) 28(1)
Journal of Environmental Law 11, 12.

18 peel et al, above n 17, 487.
9 Preston, above n 25, 16

2 |dem.
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judicializacao onde, sem usurpar a fungdo politica dos poderes executivo e
legislativo, os Tribunais podem pressionar os demais poderes a implementar
medidas de mitiga¢do e adaptagdo aos efeitos das mudangas climaticas.

lll. LITIGANDO PARA MITIGAR

Processos judiciais podem servir como uma importante ferramenta
para forgar governos a considerar as mudangas climaticas em seus processos
de tomada de decisdo, contribuindo para a redu¢do das emissdes de GEE.
Diversas formas de litigdncia podem ser usadas para alcancar esse objetivo,
sem que haja ilegitima interferéncia do poder judiciario nas competéncias
dos demais poderes.

Esse capituloird oferecer umavisao geral de como processos judiciais
podem ajudar a mitigar as emissdes de GEE. O capitulo ird explorar o uso
da litigdncia como forma de exercer influéncia em quatro areas relevantes
para diminuir as emissdes de GEE: a) elaboragdo de leis b) desmatamento e
reflorestamento; c) planejamento urbano e d) estudos de impacto ambiental.

A - Elaboracao de Leis

A falha dos governos em regular a emissdo de GEE levou atores
estatais e ndo estatais a adotar medidas judiciais, solicitando ao poder
judiciario que obrigasse os demais poderes a adotarem medidas de efetiva
regulacdo e limitacao de emissao de GEE.

Um dos mais notdrios casos norte-americano sobre o assunto foi
Massachussets et al v Environmental Protection Agency.” Nesse caso, a
agencia norte americana de protegdo ambiental (EPA) havia se recusado
a regular as emissdes de didxido de carbono de veiculos automotores
novos, mesmo apos ter sido requerida a fazé-lo por 19 organiza¢des nao
governamentais norte americanas.?? Em resposta a este requerimento, a
EPA argumentou que ndo era a autoridade competente para regulamentar

2 Massachusets et al v. Environmental Protection Agency, et al, 549 U.S. 497 7 S. Ct. 1438,
2007..

22 Dinah Shelton, ‘State and Local Efforts to Address Climate Change in the United States
Federal Systems’ in ,Comparative Environmental Law (Direito Ambiental Comparado) (Editora
Forum, 2008) 167.



as referidas emissdes, aduzindo que mesmo no caso da agencia possuir
tal autoridade, ndo seria prudente regular a matéria naquele momento.?
Para justificar o argumento, a EPA alegou, dentre outros motivos, que
regulamentar apenas as emissdes de veiculos novos consistiria em uma
maneira fragmentada de lidar com as mudangas climaticas.*

Seguindo-se a recusa da EPA em regular as emissdes dos veiculos
automotores, os requerentes, agora acompanhados por uma duzia de
Estados,® peticionaram a Corte de ApelagGes do Distrito de Columbia,
objetivando reformar o entendimento da agencia ambiental.?® A corte de
apela¢des ndo julgou o mérito da questdo, motivo pelo qual os autores
recorreram a Suprema Corte Americana, que reformou a decisdo proferida
pela Corte de Apelagao. Em sua decisao, a Suprema Corte Americana decidiu
que: a) em primeiro lugar, levando-se em consideragdo o § 202 (a) (1) do
Clean Air Act, a agencia ambiental detinha competéncia para regular as
emissGes de didxido de carbono dos veiculos automotores, eis que este
poluente deveria ser considerado um agente poluidor com aptiddo para
causar problemas de saude e bem estar da populagdo; b) a EPA ndo havia
fornecido qualquer motivacdo para sua recusa em decidir se os GEE teriam
aptidao para causar ou contribuir com as mudancas climaticas, agindo de
forma arbitraria.?”

Como consequéncia dessa decisdo, a Corte determinou a EPA que
respondesse ao requerimento de regulamentacdo das emissdes de veiculos
automotores de forma justificada, deixando claro que a EPA somente poderia
deixar de regulamentar tais emissdes ca