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! L] L] L]
E com satisfagao que apresentamos o terceiro e ultimo niimero da Revista Direito GV

em 2016 (vol. 12, n. 3, set.-dez. 2016).

Este numero traz um conjunto de doze artigos inéditos e bastante diversos de pesquisa-

dores brasileiros e estrangeiros e uma resenha.

Como ja atirmamos no Editorial anterior (http://ref.scielo.org/zmkx9s), com a expan-
sao de dois para trés numeros por ano, esperamos tornar mais rapida a publicagao dos arti-
gos recebidos. Todavia, a mera alteragao da periodicidade e a maior agilidade na gestao das

submissoes nao bastam.

Diante do aumento crescente do nimero de artigos recebidos a cada ano, outras medidas
sao necessarias. Uma das mais importantes ¢ refor¢ar os mecanismos de desk review, isto ¢,
a analise dos requisitos formais minimos exigidos em nossa Politica Editorial. Outra medi-
da, ainda nesta primeira fase, ¢ tornar mais rigida a avaliagao da aderéncia do artigo as prio-
ridades editoriais da Revista, o que tem levado a um aumento da taxa de rejeigao liminar

(immediate reject).

A Revista reitera seu foco na publicagao de textos que aprofundem um tema bem recortado,
com pergunta ou problema de pesquisa claro, metodologia bem escolhida e explicitada e que
inovem o conhecimento em sua area. Damos preferéncia para artigos interdisciplinares, de
pesquisa empirica ou aplicada ou que se enquadrem no campo de pesquisa de Direito e
Desenvolvimento (law & development), area de concentra¢ao do mestrado académico da FGV
Direito SP.

Essas sao medidas necessarias para que somente sejam enviados para os pareceristas ad hoc
artigos que atendem as prioridades editoriais da Revista e que, portanto, tenham reais chan-
ces de publicagao. Mesmo assim, apos a etapa de dupla avaliagao cega, nova e rigida sele-
¢ao vem sendo feita ja que, de todo o material submetido, nao mais do que 10% ¢ publicado.

Diante disso, incentivamos a comunidade de autores a revisitar nossa Politica Editorial.

Por fim, aproveitamos este ultimo editorial para fazer um agradecimento especial aos pro-
fessores e pesquisadores que atuaram como pareceristas ad hoc no ano de 2016. Sao con-
tribui¢es voluntarias, ndo remuneradas e anonimas, mas indispensaveis a selecao deste

seleto grupo final de artigos publicados.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.3 | 606-609 | SET-DEZ 2016
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O trabalho cuidadoso e tempestivo dos pareceristas ad hoc ¢ fundamental para o progres-

so da academia juridica brasileira.

A todas e a todos, o nosso muito obrigado!

Catarina Helena Cortada Barbieri
Editora-Chefe
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EDITORIAL

http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201624

We are pleased to introduce the third and final issue of Direito GV Law Review of 2016 (vol. 12,
No. 3, Sep.—Dec. 2016).

This issue contains twelve original and diverse articles from Brazilian and foreign researchers, along

with a book review.

As stated in the previous Editorial (http:/ /ref.scielo.org/zmkx9s), with our expansion from two to
three issues per year, we hope manuscript publication will become more agile. However, merely chang-

ingﬁom two to three issues per year and handling submjssionsfaster are not enough.

In light ofthe recent increase in the number ofartz'c]es we receive each year, other measures are nec-
essary. One Qfour main strategies is to reinforce the desk review mechanisms, i.e., the analysis qfthe
minimum formal requirements as described in our Editorial Policy. Another is to make a more rigor-
ous assessment of the article’s compliance with the journal’s editorial priorities. This has led to an

increase in the immediate rejection rate.

Direito GV Law Review reiterates its focus on publishing texts that analyze a well-delineated
theme, tackle a clear research question or problem, contain a well-chosen and well-explained method-
ology, and makes an original contribution to knowledge.We give preference to interdisciplinary arti-
cles, those that deal with empirical or applied research, and thatfit into the law & development
researcbfie]d, which is thefocus ofFGV SP Law School’s master’s program.

These measures are necessary so that our ad-hoc reviewers are sent on]y texts that meet thejourna]’s
editorial priorities and hence have a real chance cjpub]ication./lfter the double-blind assessment stage,
afurtber selection has to be made. No more than ten percent oftbe articles submitted are pub]ished.

Therefore, we encourage the community of authors to review our Editorial Policy.
Lastly, we would like to express our gratitude to the professors and researchers who acted as ad-hoc
reviewers in 2016. Their contribution is voluntary, unpaid and anonymous, yet indispensable for the

selection ofthis specialfina] group ofartic]es.

The thorough and timel)/ work ofad—hoc reviewers is crucia]for the progress ofBrazj]ian legal
scholarship.
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We thank you very much!

Catarina Helena Cortada Barbieri
Editor—in-cbigf
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Reflexoes sobre as possiveis
razoes para Nnao ocorrer uma
reforma tributaria no Brasil

REFLECTIONS ON THE POSSIBLE REASONS FOR NOT OCCURRING A TAX REFORM IN BRAZIL

Daniel Leib 7 ugman’

Resumo

Este texto analisa o problema da reforma tributaria brasileira sob a perspectiva
do Direito e Desenvolvimento. Pretende explicar por que, apesar de existir aparente
consenso sobre a necessidade de reforma, o sistema tributario do pais nao sofre
alteracoes estruturais. Utilizam-se textos nacionais e estrangeiros que tratam de
politica e reforma tributaria e da relacao entre Direito e Desenvolvimento. Sao apon-
tados os principais atores, obstaculos e resultados de tentativas de reforma
tributaria ja realizadas. Aparentemente, o problema vem sendo enfrentado como de
natureza meramente técnica, quando, na verdade, a ndao ocorréncia da reforma
pode estar mais relacionada a divergéncias politicas existentes entre estados,
municipios e a Unido. Nesse contexto, as licoes do Direito e Desenvolvimento suge-
rem que reformas juridicas amplas e radicais tendem a fracassar. Procura-se
demonstrar as amarras institucionais que dificultam o acontecimento de profunda
reestruturacao do sistema de tributos brasileiro e sugerem-se, exemplificativa-
mente, estratégias alternativas incrementais que podem contribuir para o sucesso
de futuras medidas modificativas.

Palavras-chave
Reforma tributaria; Direito e Desenvolvimento.

Abstract

This paper aims at analyzing the Brazilian tax reform issue from a Law and
Development perspective. The goal is to explain the reasons why, despite the
existence of apparent consensus on the need for a tax reform in the country, up
to now the Brazilian tax system has not suffered structural changes. We have
used domestic and foreign texts regarding tax policy and tax reform, as well as
texts drafted by scholars who analyze the relation between Law and
Development. We point out stakeholders, obstacles and results of previous
attempts to reform the Brazilian tax system. Apparently, up to the moment the
tax reform issue has been addressed as being purely technical, while the difficul-
ties for implementing a tax reform may be more closely related to political
disagreements. The Law and Development lessons suggest that broad and radi-
cal reforms tend to fail. In this context, we demonstrate the institutional shackles
that hinder the occurrence of a profound restructuring of the Brazilian tax system
and suggest, not exhaustively, incremental alternative strategies that may be
helpful in future attempts to reform the Brazilian tax system.

Keywords
Tax Reform; Law and Development.
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INTRODUCAO E DELIMITACAO DOS OBJETIVOS

O tema da reforma tributaria no Brasil sempre foi envolvido por aparente consenso: todos con-
cordam que o sistema tributario patrio ¢ problematico e que, portanto, precisa ser modificado.
A despeito disso, as numerosas emendas constitucionais e propostas legislativas ja criadas com
esse objetivo nao tiveram éxito. A maioria delas nao chegou sequer a ser aprovada no Congres-
so Nacional ou, quando isso aconteceu, nao se conseguiu alterar significativa e positivamente o
sistema em funcionamento. Pior: em diversas oportunidades ocorreu aumento da carga tribu-
taria e da complexidade do sistema, ao contrario do que se prometia obter com tais reformas.

Para os propositos deste artigo, “reforma tributaria” corresponde a uma ampla e estrutu-
ral modificagao do sistema de tributos brasileiro, promovida por meio de reforma legislativa
em nivel de lei complementar ou por emenda constitucional, cujos efeitos sejam, principal-
mente, a redugao da carga tributaria e da complexidade das normas tributarias.

Tendo isso em vista, o objetivo deste trabalho ¢ explicitar, a partir da literatura do Direi-
to e Desenvolvimento (Law and Development), por que as diversas tentativas de reformar
o sistema tributario brasileiro fracassaram, culminando, quase sempre, na piora do sistema
e na majoragao da carga tributaria.

Para tanto, este texto esta organizado em cinco topicos, alem deste. No segundo topi-
co o percurso metodologico trilhado ¢ narrado, de modo que se permita ao leitor veri-
ficar se os resultados obtidos estao amparados por premissas e métodos adequados.

No terceiro topico o problema da reforma tributaria ¢ brevemente apresentado, indi-
cando-se quem sao os principais atores, obstaculos enfrentados e resultados de tentativas
de reforma ja realizadas.

No quarto tdpico sao trazidas a lume ligdes da literatura do “campo” denominado Direi-
to e Desenvolvimento, que sugerem os motivos pelos quais reformas juridicas nem sempre
conduzem aos resultados esperados.

No quinto topico os ensinamentos dos autores que tratam da questao do Direito e Desen-
volvimento sao aplicados ao sistema tributario patrio e, em especial, a path dependence2 e
minudenciada de molde a demonstrar as amarras que dificultam o processo de reforma tribu-
taria no pais.

Por fim, no ultimo topico sao apresentadas consideragées finais que podem contribuir

para o aprofundamento do debate acerca da reforma tributaria brasileira e sao sugeridos

1 Alguns autores como Brian Z. Tanamaha ressalvam que o Direito e Desenvolvimento nao pode ser consi-
derado um campo, pois lhe falta coeréncia interna: “Em vez disso, o trabalho do Direito e Desenvolvimento

¢ mais bem visto como uma aglomeragao de projetos perpetuados por atores motivados e que contam com
o apoio de financiamentos” (TANAMAHA, 2010, p. 179).

2 O conceito de path dependence sera estudado detalhadamente mais adiante. Por ora, pode ser traduzido

[ / . . . . »
como “inércia institucional”.
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caminhos alternativos que podem contribuir para o sucesso de eventuais reformas. Ressal-
ve-se que tais sugest6es nao sao exaustivas e podem ser frustrantes caso se esperem delas
formulas para o sucesso ou a via sacra para as solugdes que nosso sistema tributario deman-
da. Este texto nao tem a pretense~10 de oferecer tais respostas, mas apenas apresentar alguns
dos motivos que podem explicar a ndo ocorréncia de ampla reforma e, subsidiariamente,

recomendar rotas alternativas que a longo prazo podem se tornar frutiferas.

1 NOTA METODOLOGICA

Este ¢ um artigo teorico que utiliza textos de autores que estudam as relagdes entre Direi-
to e Desenvolvimento para analisar o problema pratico da reforma tributaria brasileira. Alem
dessas obras, tambem serviram de base artigos e livros de conhecidos doutrinadores do Direi-
toTributario, especialmente a obra Tributagdo e desenvolvimento, coordenada por Eurico Marcos
Diniz de Santi (2011), que reune textos de varios autores que relacionam o campo tribu-
tario com a questao do desenvolvimento.

Durante a redagao deste paper também sentiu-se a necessidade de consultar autores que
lidassem com o tema da reforma tributaria sob perspectivas nao estritamente juridicas. A
obra Crise, reforma e desordem do sistema tributario nacional, do professor Fabricio Augusto de
Oliveira (1995), da Fundagao Joao Pinheiro, o livro Lessons of tax reform, editado pelo Banco
Mundial (WORLD BANK, 1991), o qual relata experiéncias de reformas tributarias em
diversos paises, bem como o texto “Taxation and development”, do professor Richard Bird
(2010), da Universidade de Toronto, foram fontes de pesquisa uteis.

Finalmente, o relatorio de pesquisa “Reforma tributaria viavel: simplificagao, transpa-
réncia e eficiéncia”, elaborado pelo Nucleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito de Sao
Paulo da Fundagao Getulio Vargas (2010), foi fundamental. Os textos, entrevistas e demais
dados empiricos confeccionados e coletados pelo Nucleo constituiram material rico e

fecundo para o desenvolvimento das ideias a seguir apresentadas.

2 REFORMA TRIBUTARIA NO BRASIL: APARENTE CONSENSO
Estudiosos do Direito Tributario, economistas, politicos, empresarios e cidadaos em geral
parecem compartilhar a ideia de que o sistema tributario brasileiro precisa sofrer ampla
reforma. Pode-se dizer com José Souto Maior Borges que a “[...] Reforma Tributaria [...]
representa uma aspiragao nacional praticamente unanime” (BORGES, 1985, p. 53).
Além disso, como ensina Eurico Marcos Diniz De Santi, ha tambem relativa convergén-
cia em relagdo aos problemas e expectativas sobre as premissas norteadoras de uma refor-
ma tributaria. Sao elas: “simplicidade, elimina¢ao da cumulatividade dos impostos indi-

retos, reducdo da tributacao sobre o trabalho, eliminacao da tributacio sobre o investimento
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e transparéncia do valor do tributo para o contribuinte de fato (economico)” (SANTI,
2012, p. 56).

Embora esse “consenso” aparentemente exista, as motivagoes, declaradas ou nao, que levam
cada grupo interessado a chegar a mesma conclusao sao as mais diversas. Empresarios, regra
geral, querem a redugao da carga tributaria e a simplificagdo do sistema. Economistas costu-
mam apontar as distor¢des que a dinamica tributaria existente causa na economia. Politicos, de
um lado, por vezes ecoam as diversas vozes do quadro social nacional, mas, de outro, buscam
geralmente aumentar a arrecadagao tributaria para os estados e municipios que representam.

O ensinamento de Aires Fernandino Barreto corrobora o argumento supra:

Todos preconizam e aceitam uma reforma tributaria: a Uniao, desde que cresga a sua
fatia no todo; os Estados-membros, desde que aumentem suas receitas, os Municipios
desde que possam contar com mais recursos; no outro lado, sozinho [...] o espoliado

contribuinte, que, na contramao, quer redugao de tributos [...] (BARRETO, 2005, p. 2).

Obviamente, o panorama acima desenhado ¢ uma simplificagao do complexo tecido social
brasileiro, mas ¢ o suficiente para demonstrar os diferentes interesses por tras do “consen-
so” acerca da reforma tributaria.

E essa aparente concordancia ja vem de longa data. Nao por outro motivo, a historia dos
tributos no Brasil ¢ recheada de tentativas de reforma. José Roberto Vieira (2011) recorda
as Emendas n. 05/1961 e n. 18/1965, a Constituigao de 1946, ambas promovendo “refor-
mas tributarias”; na sequéncia, o proprio texto da Carta Magna de 1967, logo alterado pela
Emendan. 01/1969, os dois diplomas tambem apresentando reformas ao sistema constitu-
cional tributario; e, outrossim, o novo capitulo do Sistema Tributario da Constituicao de
1988, que, tal qual as Leis Maiores precedentes, ndo escapou de introduzir reformas, como
a da Emenda n. 42/2003; e isso sem mencionar as numerosas propostas de emendas cons-
titucionais e leis complementares.

A mais ampla e recente tentativa de reforma ¢ aquela veiculada pela Proposta de Emen-
da Constitucional (PEC) n. 233, de 28.02.2008, de iniciativa do Poder Executivo e que tra-
mita no Congresso Nacional apensada a PEC n. 31/2007.

3

A despeito das nobres intengdes dos reformadores,” as expectativas em relagao aos efei-

tos dessa PEC, se eventualmente aprovada, nao sdo as mais positivas. Isso se deve ao fato de

3 Vejam-se alguns trechos da Exposi¢ao de Motivos assinada pelo ministro da Fazenda: “Os objetivos
principais da Proposta sdo: [...] avangar no processo de desoneragao tributaria e eliminar distor¢oes
que prejudicam o crescimento da economia brasileira e a competividade de nossas empresas, principal-
mente no que diz respeito a chamada ‘guerra fiscal’” entre os Estados’; [...] estimular a atividade economica
e a competividade do Pais, através da racionalizagao e simplificagao dos tributos, e promover a justica

»

social [...]
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que as diversas reformas realizadas no pais nao tiveram sucesso, ou pelo menos ndo cumpri-

/
ram os objetivos a que declaradamente se propuseram. E o que leciona Souto Maior Borges:

Nas experiencias de reforma tributdria, identifica-se, sempre, em seu ponto terminal, a
frustragdo de legitimas expectativas nacionais quanto aos seus beneficios. Ela ¢ ingenuamente
visualizada como o modo de instauragao do paraiso fiscal na terra, remedio infalivel
para todos os males que enfermam o sistema tributario nacional.

Se a esséncia de um fenomeno ¢ a sua invariancia, a esséncia da reforma tributdria, sob a falsa
aparéncia de aperfeicoamento do sistema, é o aumento da carga tributdria. Esse aumento é o que
sempre resta da experiéncia do passado. O que fica do que passou. Essa ligao nao ¢ porém
considerada na analise da reforma. (BORGES, 2011, p. 383, grifo nosso).

Isso posto, pode-se dizer que a historia das reformas tributarias no pais ¢ marcada por
intengoes, em grande medida, legitimas por parte dos reformadores, pois os objetivos decla-
rados sdo quase sempre sedutores. Geralmente, pretende-se a simplificagao do sistema, o
que parece estar em harmonia com as aspira¢ées da maior parte da populagio. Entretanto,
¢ igualmente uma historia de contradiges, uma vez que os resultados obtidos sao invaria-
velmente marcados pelo desapontamento: a elevagao do fardo dos tributos e o aumento da
complexidade do sistema.

Sobejam razoes, portanto, para desconfiar do éxito da PEC 233/2008 e de quaisquer
eventuais tentativas radicais de reforma tributaria pela via legislativa.

Ante o exposto, surgem questionamentos inquietantes: se ha convergéncia no sentido de
que ¢ necessario reformar o sistema tributario patrio, e se ja existiram numerosas experiéncias
em diferentes momentos historicos e contextos politicos, por que a maior parte delas nao teve

exito? Por que a via legislativa nao tem sido efetiva na reformulagao do sistema tributario?

3 DIREITO E DESENVOLVIMENTO E OS DESAFIOS DE UMA REFORMA JURiDICA

As ligdes do Direito e Desenvolvimento podem langar alguma luz sobre o insucesso das varias
reformas tributarias ja intentadas no pais. Sobre Direito e Desenvolvimento pode-se dizer, em
apertada sintese, que se trata de campo de estudos que procura analisar as interagoes entre o

sistema juridico de determinado Estado e o grau de desenvolvimento deste.”

4  As concepgdes de desenvolvimento costumam variar entre crescimento economico e desenvolvimento em
um sentido mais amplo, que contempla a melhoria das condi¢es de vida da populagdo, de modo a lhe

. . . / . . . \ ~ \ ! /

garantir maior livre arbitrio. Isso envolveria o incremento no acesso a educagao, a satude, ao debate poli-

tico em sentido lato e a outros direitos basicos.
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Como explica Richard Swedberg (2005), professor do Departamento de Sociologia da
Cornell University, Max Weber foi o precursor desse tipo de analise. Os estudos de Weber
inspiraram os primeiros passos do Direito e Desenvolvimento, na década de 1960. Geral-
mente, os autores que trabalham com o tema costumam narrar um percurso historico, divi-
dindo o Direito e Desenvolvimento em diferentes fases, conforme o substrato teorico que
norteou as iniciativas em prol do desenvolvimento ocorridas em cada momento. No entan-
to, para o proposito deste trabalho, importa apenas uma ideia que nasce a partir desse histo-
rico:® a chamada path dependence.

No principio da década de 1990, a denominada Nova Economia Institucional ganhou for¢a
nos meios académicos e nos foros de economistas, consolidando o jargao “instituigées impor-
tam” (institutions matter). Douglass North (1990), principal expoente dessa doutrina e premia-
do com o Nobel de Economia, alega que as institui¢oes sao as regras de uma sociedade que
regulam a interagao humana. Seu intuito ¢ reduzir as incertezas envolvidas nessa relagao inte-
rativa, decorrentes da complexidade dos problemas que surgem em uma dada sociedade.

Assim sendo, a formatagao institucional dita os limites em que os atores de uma socie-
dade operam, tornando inteligivel a interconexao entre as regras do jogo e o comportamento
dos diversos atores sociais. Desse modo, em economias desenvolvidas as institui¢oes seriam
adequadas ao aumento de produtividade e ao crescimento econémico, pois protegem eficien-
temente os direitos de propriedade, o que reduz os custos de transagao, permitindo lucros
maiores e expansao dos mercados. De outro lado, nos paises em desenvolvimento, a ausén-
cia de um ambiente institucional fortalecido imp&e uma série de custos para a realizagao da
atividade economica, o que desencoraja o aumento de produtividade e, consequentemente,
inibe o desenvolvimento econémico e social.

A partir dessa interpretagao da realidade surge a equagao “bom direito + boa aplicagao/
efetividade = bons resultados economicos” (good law + good enforcement = good economic results),
baseada na ideia de que as economias desenvolvidas atingiram esse estagio em razao de suas
institui¢oes, especialmente dos direitos de propriedade bem protegidos. Destarte, para que
os paises em desenvolvimento alcangassem o mesmo patamar, deveriam adotar instituigoes
similares e garantir o imperio do direito (rule of law), o que inexoravelmente conduziria ao
desenvolvimento. Como diz Peter Evans, professor do Departamento de Sociologia da Uni-
versidade de Berkeley, California, o mote dessa corrente era: “[...] o que ¢ replicavel e trans-
ferivel deve ser trazido a luz e compartilhado com os outros” (EVANS, 1995, p. 21). E dessa
visdo resultou a famigerada expressao one size fits all (“um tamanho serve para todos”).

Nesse passo, organizagoes internacionais que antes destinavam a maior parte de seus

financiamentos a projetos de infraestrutura, passaram a investir em reformas juridicas e

5  Para mais informagoes, consultar Schapiro e Trubek (2012).
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institucionais. Em varios paises em desenvolvimento, foram implementados projetos no mode-
lo one size fits all, em que as institui¢oes e instrumentos juridicos de paises desenvolvidos, como
Estados Unidos e Inglaterra, eram transplantados a Estados em desenvolvimento.
Entretanto, essas reformas juridicas nao tiveram o éxito esperado. Conforme Schapiro
e Trubek, “[...] os paises mais ficis as agendas reformistas, como Argentina e México, tiveram

/
um desempenho menos expressivo do que os seus pares mais rebeldes, como China e India”

(SCHAPIRO; TRUBEK, 2012, p. 40). Acrescente-se que muitas dessas reformas nao foram
sequer capazes de alterar a realidade que pretendiam modificar, sendo criadas leis e insti-
tui¢des sem aderéncia aos paises em tela.

De forma geral, as reformas supramencionadas ignoraram a realidade local dos diversos
paises em que foram intentadas, fracassando no objetivo de promover o desenvolvimento. Nao
consideraram as culturas locais e as especificidades de cada sociedade e fecharam os olhos para
as resisténcias politicas, sociais e economicas que mudangas radicais poderiam vir a enfrentar.

De acordo com Katharina Pistor e Curtis Milhaupt (2008), professores da Columbia Law
School, essas consequéncias foram frutos da visdo de que o direito ¢ uma dotagao de fatores
(endowment) politicamente neutra, que poderia ser transplantada de um local para outro. Mas,
conforme argumentam, o direito, obviamente, ¢ produto da interagao humana.

Desta feita, os processos interativos de cada sociedade importam para a produgao e a
aplicagao do direito. Estrutura de governo, natureza do sistema politico, nivel de educacao,
desigualdade socioeconomica, entre um sem fim de elementos, sao algumas das pegas do com-
plexo mosaico sobre o qual o direito se instala. Nessa linha, Brian Tamanaha, professor da
Washington University Law, atirma que os intelectuais e profissionais do Direito e Desen-
volvimento aprenderam a li¢do e ja reconhecem a importancia do contexto e das condigdes
locais. Entretanto, em suas palavras, “O que tolhe os projetos de Direito e Desenvolvimen-

to repetidamente ¢ a extrema inter-relagao de tudo com todo o resto numa sociedade...”

(TAMANAHA, 2010, p. 178).

Por esse motivo, de acordo com Mariana Prado e Michael Trebilcock (2009), professo-
res da Toronto Law School, ¢ muito dificil alterar institui¢des. Com o passar do tempo, as
condigbes institucionais estabelecem o modo como a atividade economica pode gerar retor-
no e crescimento, e, sendo essas condi¢des ja conhecidas, a tendéncia ¢ que os beneficios
decorrentes delas aumentem com o transcurso do tempo, ja que cada vez mais atores inves-
tem numa certa maneira de fazer as coisas. Trata-se da denominada path dependence, ou iner-
cia institucional. Nao ¢ possivel saber, portanto, quais serao os resultados de alteragoes pro-
fundas, as quais podem comprometer a dinamica de funcionamento de uma comunidade.
Assim sendo, ha um alto custo de se mudar a forma de ser das institui¢oes.

A dificuldade de implementar reformas, todavia, ndo enfraquece a conclusao da Nova Eco-
nomia Institucional no sentido de que as instituigées importam. Como apontam Dani Rodrik,
professor de Politica Economica Internacional da Harvard University, e Arvind Subrama-

nian, consultor do Departamento de Pesquisa do Fundo Monetario Internacional, o elemento
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“institui¢des” ¢ determinante e prevalente sobre os demais (“geografia” e “integragao comer-
cial”, por exemplo) para a questao do desenvolvimento (RODRIK; SUBRAMANIAN, 2003).
A pergunta que interessa, portanto, nao ¢ se as instituicoes importam, mas as seguintes: quais
institui¢des, exatamente, sao desejaveis? E como promover mudangas naquelas ja existen-
tes, tendo em vista as resisténcias dos atores locais que se beneficiam com a manutengao do
status quo?

A resposta ¢ a mais incomoda possivel: nao se sabe. A verdade ¢ que nao ha atalho que
conduza ao progresso, nao ha instituigdes corretas que “dao certo” em qualquer local, e o
desenvolvimento ¢ produto de complexa interagao de fatores praticamente inumeraveis. A
despeito do panorama desanimador, ha alguns caminhos que, a longo prazo, podem trazer

algum exito.

3.1 DESENVOLVIMENTO COMO DESCOBERTA: SUPERANDO A PATH DEPENDENCE POR MEIO DA
REPRODUCAO DE BOAS PRATICAS, DO EXPERIMENTALISMO GRADUAL E DO BYPASS INSTITUCIONAL
Prado e Trebilcock (2009) sugerem duas estratégias para a implementagdo de reformas
institucionais. A primeira ¢ identificar quais institui¢des ja dao certo em uma sociedade ou
no mundo e tentar replica-las localmente, de maneira adaptada aos objetivos que se pre-
tende atingir e levando-se em consideragao o contexto local. E verificar o que ja funciona,
o porqué desse bom funcionamento e procurar reproduzir esses pontos positivos de manei-
ra customizada.

A segunda alternativa ¢ reformar instituigdes existentes de maneira gradual, priorizan-
do uma sequéncia de reformas a partir de um numero pequeno delas, mas reconhecendo
que futuramente modificagGes adicionais serdo necessarias para reforgar as primeiras. Ou
seja, uma reforma experimental e incremental.

Uma terceira forma possivel ¢ apontada por Mariana Prado (2011): o atalho institu-
cional (institutional bypass). Essa estratégia ¢ marcada por quatro caracteristicas principais:
1) deixa a institui¢ao tradicional em funcionamento; 2) cria uma rota alternativa para a
prestagao de servigos publicos ou fungdes governamentais (que se torna uma opgao para
0S que usam esses servicos); 3) seu objetivo ¢ ser mais eficiente ou funcional do que a ins-
tituigdo tradicional e; 4) altera um ponto especifico do sistema (em vez de modificar o

sistema inteiro).

4 DA VISAO PANORAMICA A APROXIMACAO COM A REALIDADE

TRIBUTARIA BRASILEIRA

Com relagao ao sistema tributario, o que se pode afirmar a partir da revisao literaria acima
articulada ¢ que, aparentemente, as tentativas de modificar o sistema de tributos brasileiro,
como regra geral, ndo levaram em consideragao a path dependence que nosso contexto poli-

tico, social e economico impde. Tais reformas foram tratadas como politicamente neutras,
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ignorando-se o fato de que, como observado acima, cada parte interessada tem uma aspi-
ragao diferente quando se fala em reforma tributaria.

Um exemplo nesse sentido ¢ o da reforma tentada durante o Governo Collor. Como
narram Sergio de Azevedo e Marcus Andre Melo (1997), essa foi a primeira iniciativa ampla
de proposta de reforma fiscal no periodo pos-Constituinte. Com a criagao da Comissao
Executiva da Reforma Fiscal (CERF), foi proposto um conjunto de medidas que passou a cons-
tituir os termos da discussao publica em torno da questdo: a criagao de um Imposto sobre
Valor Agregado (a partir da fusao do IPI, ICMS e ISS) pago no destino; a desoneragao plena
das exportagdes; a eliminagao de contribui¢Ges sociais, com a privatizagao parcial da previ-
déncia social; a criagdo de uma Contribuigao sobre Transagoes Financeiras (adotada depois
como IPMF e CPMF) e, para custear a Previdéncia, a criagao de um imposto sobre ativos e
de impostos seletivos sobre energia elétrica e combustiveis, entre outros.

Os trabalhos da CERF nao chegaram a ser apreciados pelo Congresso Nacional, em vir-
tude do impeachment do presidente Collor, mas segundo Azevedo e Melo, a proposta estava
fadada ao fracasso em virtude da intensa resisténcia oferecida por setores da burocracia
publica — principalmente, a Receita Federal, o Ministerio da Previdéncia e o BNDES, que
possuiam divergéncias técnicas e temiam perder recursos 6 pelos governos estaduais,’ que
estimavam perda de arrecadacio para os Estados, e pelas associagdes empresariais,® que se
preocupavam com a criagao de novos tributos e o aumento da carga tributaria.

Outro exemplo citado pelos autores ¢ o da proposta do deputado Luiz Roberto Ponte,
a chamada “emenda Ponte”, de 1991. A emenda Ponte encontrou grande aceitagao e sim-
patia nos meios empresariais — especialmente em associagdes empresariais — em virtude de
ser uma proposta de reforma tributaria baseada em impostos nao sujeitos a apresentagao de

declaragao por parte dos contribuintes. Segundo o autor da proposta, ela reduziria os custos

6  “BNDES teme perder fonte de recursos de longo prazo com extingao do PIS/PASEP” (Gazeta Mercantil,
29 jun. 1992, p. 3); “Governo faz modificagdes e deve enviar projeto ao Congresso amanha” (Gazeta
Mercantil, 15 jul. 1992, p. 3); “Propostas de emendas nao representam consenso entre técnicos do gover-
no” (Gazeta Mercantil, 20 jul. 1992, p. 6); “Briga barra reforma, afirma Luis Eduardo” (Folha de S.Paulo,
jul. 1992).

7 “Rio Grande do Sul estima perdas em US$ 290 milhées” (Gazeta Mercantil, 8 jul. 1992, p. 3); “Isengdes
e creditos do novo IVA geram oposigao de secretarios estaduais” (Gazeta Mercantil, 13 jun. 1992, p. 3);
“Dificuldades de aprovagao no Congresso” (Gazeta Mercantil, 9 jul. 92, p. 6); “Secretario da Fazenda do
Parana critica o projeto” e “Governador paulista critica falta de discussao da proposta” (Gazeta Mercantil,

21 jul. 1992, p. 7); “Federagao do Comércio critica proposta do governo e faz sua propria” (Gazeta

Mercantil, 24 jul. 1992, p. 3).

8  Entrevista concedida ao autor por Ary Osvaldo Mattos Filho, presidente da CERF. Cf. tambem “Apoio

empresarial esbarra nos impostos sobre ativos e transagoes financeiras” (Gazeta Mercantil, 26 jun. 1992,

p- 3).
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necessarios para cumprimento de obrigagdes fiscais. Contudo, segundo Azevedo e Melo, a
proposta mostrou-se inviavel politicamente, vez que retirava dos estados e municipios o con-
trole sobre os tributos, tendo em vista que, de acordo com o projeto, a Unido deveria concen-
trar a arrecadagdo, cabendo aos estados e municipios apenas efetuar transferéncias.

O proprio Banco Mundial (WORLD BANK, 1991), com base em casos anteriores de
reformas tributarias em diferentes paises, reconhecia que eventuais reformas devem levar
em conta as condigoes iniciais, domeésticas e estrangeiras, para que tenham algum éxito. Admi-
tia que modificagdes no sistema de tributos ndo podem ser impostas de fora para dentro e,
nessa medida, apontava como pressuposto para o sucesso o comprometimento daqueles que
detém o poder politico com os propositos da reforma.

Demais, como assevera Everardo Maciel, ex-secretario da Receita Federal:

A complexidade do nosso sistema tem raizes historicas e culturais. Nao decorre meramente de
atos de vontade praticados por governantes ou pelos legisladores, mas pela interacao

de um conjunto de for¢as politicas que resultaram em circunstancias que demonstram

complexidade. (MACIEL, 2010).

Isso significa que a complexidade e os defeitos do sistema tém um fundamento na reali-
dade. Nao surgiram a partir da mera vontade dos agentes politicos e, do mesmo modo, pro-
vavelmente também nao serao modificados somente a partir dessa mesma vontade.

Sendo assim, seria possivel tragar um paralelo entre o fracasso das reformas tributarias bra-
sileiras e o das reformas institucionais patrocinadas pelo Banco Mundial nos anos 1980: ambas
teriam desconsiderado o contexto local, a path dependence e os custos que se arca com uma
mudanga ampla e brusca, alem de apostarem todas as fichas em grandes reformas legislativas.

A despeito do quadro negativo, a verdade nao pode ser ignorada: uma reforma tributa-
ria ¢ desejavel, visto que o sistema brasileiro ¢ demasiadamente complexo.? Mas como melho-
ra-lo diante de panorama tao desanimador? Antes de tentar sugerir algumas respostas, ¢
preciso ter contato com o contexto brasileiro e os respectivos elementos que parecem con-
tribuir para manter a inercia institucional e emperrar o andamento das reformas. Afinal, ndo

ha texto sem contexto, nem direito sem historia.

9 Como exemplo, cite-se a pesquisa realizada pela International Finance Corporation e pela empresa
internacional de auditoria PricewaterhouseCoopers (PwC). Tal pesquisa busca mensurar a facilidade
com que os empresarios conseguem fazer negocios em cada pais. No quesito “Numero de horas gastas”
para o cumprimento de obrigagdes fiscais, o Brasil ocupa a pior posi¢ao do ranking, a 183* colocagao.
Segundo a PwC, a empresa brasileira dispende anualmente 2.600 horas para cumprir com suas obriga-

¢oOes fiscais, mais que o dobro da pentltima colocada — a Bolivia —, onde gastam-se 1.080 horas.
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4.1 A PATH DEPENDENCE NO BRASIL: O QUE DIFICULTA A REFORMA TRIBUTARIA?

As ligSes de Fabricio Augusto de Oliveira (1995) sobre o percurso da gestao fiscal brasileira nos
ultimos vinte anos iluminam o contexto politico por tras do sistema tributario. Segundo o eco-
nomista, talvez as principais causas para o surgimento de tantas propostas de reformas tributa-
rias nos ultimos anos residam, em primeiro lugar, no fato de que o governo federal, debaten-
do-se com seus desequilibrios financeiros e incapaz de fazer um efetivo ajuste de suas contas,
tem procurado resolver precariamente esse problema por meio da elevagao das aliquotas de
tributos nao partilhados com estados e municipios, como as chamadas contribui¢Ges sociais.
Isso ¢ feito com o objetivo de evitar perdas de receitas para as esferas subnacionais.

Alguns exemplos nesse sentido foram a institui¢ao da (ja extinta) Contribuigao Provi-
soria sobre Movimentacido ou Transmissao de Valores e de Creéditos e Direitos de Natureza
Financeira (CPMF) pela Lei 9.311/1996, da Contribui¢ao de Intervengao no Dominio Eco-
nomico (CIDE) pelas Leis 10.168 de 2000 e 10.336 de 2001, e do recente aumento, de 0%
para 4,65%, da aliquota combinada da Contribuigao ao Programa de Integragao e da Contri-
buigao para Financiamento da Seguridade Social incidentes sobre receitas financeiras aufe-
ridas por pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuragao nao cumulativa.

O autor prossegue afirmando que em razao da perversidade destes tributos para o setor
produtivo, os quais seguem uma logica cumulativa, o empresariado tem se insurgido contra
essa investida, amparado no argumento de que aludidos tributos distorcem o sistema de pre-
¢os da economia, inibem investimentos e reduzem a competitividade dos produtos brasilei-
ros no exterior.

Em segundo lugar, Oliveira (1995) afirma que estados e municipios, nao obstante favore-
cidos com a ampliagao dos recursos tributarios resultante da descentralizagao de competéncias
promovida pela Constituigao de 1988, permanecem em dificuldades financeiras. Isso porque ja
detinham estoques de dividas contraidas no passado, alem de ter ocorrido incremento em seus
gastos nos ultimos anos, comprometendo-se os esforgos de contengao da divida publica.

Todos esses conflitos implicam sacrificio da populagao, penalizagao da produgao e amplia-
¢ao da desordem fiscal sem que o governo consiga equilibrar suas contas, subsistindo, assim,
a ameaga permanente de que novas investidas tributarias possam ocorrer. Tudo isso tambem
justifica a insatisfagao dos contribuintes que efetivamente arcam com o 6nus da tributagao,
diante da profusao de tributos, da complexidade de sua legislagao e das manobras juridicas
praticadas pelo poder publico para, frequentemente, modificar a interpretagao das regras
do jogo com o intuito de aumentar a arrecadagao.

Note-se, diante do exposto, que ¢ possivel afirmar que ha um cenario de tensao e des-
confianga mutua entre estados, municipios, governo federal e sociedade. Alem desse diagnos-

tico ser referendado em diversos textos de estudiosos da reforma tributaria no Brasil,'® o que

10 Nesse sentido, ver Azevedo e Melo (1997); Rezende (2006); Lima (1999).
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demonstra ser conclusao relativamente incontroversa entre os especialistas, tal percep¢ao
¢ corroborada quando se analisa os depoimentos dos principais atores envolvidos com a ques-
tdo da reforma tributaria.

A despeito de os entrevistados representarem apenas uma pequena amostra dos atores
envolvidos com o tema da reforma tributaria, o fato de o diagnostico a respeito da falta de
confianga se repetir na fala de varios entrevistados — como se vera abaixo — e, tambem, em
textos redigidos por alguns dos maiores especialistas no assunto no Brasil, permite afirmar
com relativa seguranga que esse ¢ um dos principais obstaculos a reforma, muito embora pro-
vavelmente existam outros empecilhos e questoes que meregam analise detida.

No estudo “Reforma tributaria viavel: simplifica¢do, transparéncia e eficiéncia — relato
das pesquisas realizadas pelo NEF no ano de 2010”7, confeccionado pelo Nucleo de Estudos
Fiscais da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas (2010), foram reali-
zadas catorze entrevistas com tecnicos das secretarias da Fazenda dos estados federados, repre-
sentantes e especialistas de confederagdes e federagées de empresas, entidades representa-
tivas do fisco, economistas e advogados especializados no assunto.

De acordo com o relatorio, a falta de confianga foi mencionada espontaneamente em quase
todas as entrevistas como um dos maiores empecilhos a reforma. Essa desconfianga ¢ gerada
principalmente pela denominada guerra fiscal entre os estados.”” Conforme o estudo, oito
entrevistados centraram espontaneamente sua fala em problemas referentes a guerra fiscal e
ao Imposto sobre operagoes relativas a Circulagao de Mercadorias e sobre prestages de Ser-
vicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagao (ICMS), dizendo que
estes seriam os grandes nos da reforma. Todos os entrevistados consideram que o medo dos
estados de perder arrecadagao ¢, de fato, um dos grandes entraves a reforma. Foi dito ainda
que nao ha dados confiaveis a respeito de quanto cada estado poderia perder com uma refor-
ma, e tal incerteza aumenta a desconfianga entre aqueles entes.

Em uma das primeiras entrevistas realizadas foi relatado que projetos reformistas pro-
vavelmente fracassardo se as modificagdes propostas implicarem perda de competéncia —
mesmo que minima — dos estados. Por exemplo, de acordo com um entrevistado ligado a
Secretaria da Fazenda de um estado, a solugdo que propunha a criagao de um Imposto sobre
Valor Agregado (IVA) nacional foi mal recebida por acarretar maior concentragao de poder
nas maos da Unido. Afirmou-se, ainda, que os estados nao querem ser tolhidos da possibi-
lidade de negociar a concessao de incentivos fiscais.

Chamou-se atengao, com frequéncia, para o grande poder detido pelos técnicos da Fazen-

da e afirmou-se que muitas reformas sao inviabilizadas por eles. Reformas que ensejam

11 Trata-se de fenomeno que consiste na exacerbagao de praticas competitivas entre entes de uma mesma
federacao em busca de investimentos privados mediante o oferecimento de benesses fiscais atrativas

que incentivariam a migragao de agentes privados entre os diversos estados.
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aumento de custos e maior dificuldade na arrecadagao geralmente sao barradas por essa classe
de servidores publicos. Enfatizou-se, ainda, que sdo os mesmos servidores que ha muitos
anos atuam no Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz) e que também esse ¢ um
obstaculo a mudancas.

Da fala dos entrevistados, ¢ possivel inferir, ademais, que o governo federal, em certas
circunstancias, posiciona-se como mediador do conflito entre os estados e, outras vezes, atua
como defensor dos proprios interesses, em confronto com os dos estados. A ambiguidade
do posicionamento do governo federal apareceu de maneira relevante nas entrevistas. O
tema foi explorado em todas elas e verificou-se, assim, que ha consenso em torno da ideia
de que a reforma tributaria nunca foi uma prioridade do governo federal. Alguns entrevis-
tados afirmaram que essa falta de interesse na promogao de uma reforma se deve ao fato de
que a Unido nao passa por grandes dificuldades financeiras, uma vez que possui a prerroga-
tiva prevista na Constitui¢ao Federal de criar contribui¢des sociais.

Quanto aos municipios, um dos entrevistados mencionou que estes nao tém tido seus inte-
resses contemplados nas propostas reformistas. Segundo ele, os municipios nao possuem
forga suficiente no processo de negociagao: serao vitimas no caso de aprovagao ou perma-
necerao em desvantagem — como ja estdao — no caso de nao aprovagao.

Com relagao ao empresariado, houve mengao a duas formas de atuagao: ha as empresas
que sdo beneficiadas com incentivos fiscais e, de outro lado, o empresariado em geral, que
tem grande interesse na reforma. Foi dito que os primeiros frequentemente pressionam os
estados pela manutengao do status quo ou clamam por garantias de que os beneficios sejam
mantidos, em caso de reforma. Quanto ao segundo grupo, de acordo com um entrevistado
ligado a uma confederagao de empresarios, o nucleo rigido ¢ formado por Federagao das
Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp), Confederagao Nacional da Industria (CNI), Con-
federagao Nacional da Agricultura (CAN) e Federagao Brasileira de Bancos (Febraban). Um
entrevistado sugeriu, ainda, a existéncia de um terceiro grupo de empresarios ligados ao
setor de servigos, os quais sdo representados principalmente pela Confederagao Nacional
de Servigos (CNS) e pela Confederacao Nacional de Turismo (CNTur).'?Tal grupo também
teria interesse na reforma, mas focaria suas reinvindicagdes na questao da desoneragao da
folha de pagamentos. Desse modo, esse subgrupo do empresariado estaria proximo da clas-
se trabalhadora, que possui anseios similares.

A despeito disso, um dos entrevistados comentou que percebe que orgaos de classe —
tanto de empresarios como de trabalhadores — nao entrelagam de forma consistente seus dis-
cursos e, por isso, tendem a atuar isoladamente. Faltaria, portanto, uma atuagdo coesa em

defesa dos interesses desses grupos.

12 Os resultados de tal entrevista foram extraidos do relatério de pesquisa de 2010 do Nucleo de Estudos

Fiscais, citado anteriormente.
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Em suma, pode-se sintetizar em quatro pontos as principais conclusoes atingidas por

meio das entrevistas realizadas pelo NEF (2010):
a) ¢ politicamente inviavel realizar uma reforma tributaria abrangente em um curto prazo;

b) areforma tributaria nao parece ter sido uma prioridade do governo federal (alguns
entrevistados chegaram a argumentar que essa foi a principal razao do insucesso das

propostas reformistas nos ultimos vinte anos);

c) em que pese a existéncia de empresas que preferem a manutengao das condigoes atuais
por serem beneficiadas com incentivos fiscais, o empresariado, em geral, ¢ a favor da
reforma. Entretanto, aparentemente esse grupo nao consegue coordenar seus interesses
em prol de um Unico projeto e alinhar-se em torno de um esforgo continuado para sua

implementagao;

d) afalta de confianga entre os estados brasileiros pode ser considerada o grande entrave para
a viabilizagao politica de uma reforma tributaria. Alem do medo da perda de arrecadagao,
os estados temem perder o poder de fazer politica tributaria — foi dito que receiam,
sobretudo, nao poderem mais conceder incentivos e preocupam-se com as repercussoes

eleitorais de tal impedimento.

Portanto, as entrevistas realizadas pelo Nucleo de Estudos Fiscais, em conjunto com
textos produzidos por alguns dos principais estudiosos brasileiros sobre o tema, parecem
apontar que um dos principais obstaculos a realizagao de uma reforma tributaria no Brasil
¢ de cunho politico. O proprio Banco Mundial (WORLD BANK, 1991), com base em expe-
riéncias anteriores, propugnava que reformas tributarias carecedoras de apoio politico
muito dificilmente sao exitosas.

Em acrescimo, ha de se ressaltar outro aspecto politico que desestimula o acontecimen-
to de reformas. A arrecadacgao tributaria nos ultimos anos vem aumentando continuamente:
de 2001 a 2010 cresceu, em termos brutos, 264,49% e, descontando a inflacdo, o incremen-
to foi de 92,03%."% Uma parte desse aumento constante se deve ao desenvolvimento eco-
nomico do pais, mas uma fatia desse crescimento ¢ fruto da manipulagao da interpretagao
da legislagao tributaria por parte dos fiscos nos varios niveis federativos.

Um caso emblematico ¢ o do aproveitamento do agio gerado em operagdes de fusao, incor-

poragao ou cisao para dedugao de imposto de renda. Como explica Eliseu Martins (2012), com

13 Disponivel em: <http: //www?2 .uol.com.br/canalexecutivo/notas11/1502201116.htm>. Acesso em:
17 out. 2012.
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o objetivo de aumentar o valor de suas empresas no processo de desestatizagao, o governo
nao poupou esforgos para obter a aprovagao da Lei n. 9.532/1997, pela qual se passou a acei-
tar a dedutibilidade da amortizagao do agio em cinco anos, desde que mediante processo
de fusdo, incorporagao ou cisao. Em acréscimo, editou-se a Medida Provisoria n. 66/2002
(que se tornou a Lein. 10.637/2002), pela qual se permitiu ao vendedor diferir o ganho obti-
do por esse agio. No entanto, com o valor dessas dedutibilidades assumindo proporgées vul-
tosas, recentemente o Fisco comecou a autuar as empresas sob os mais variados argumentos,
nas mais diversas situacoes.

Outra discussao na qual sobreleva-se a mudanga de intepretagao acerca da legislagao tri-
butaria diz respeito a incidéncia (ou ndo) de ICMS sobre a veiculagao de material publicitario
em sitios eletronicos de provedores de internet. Sabe-se que o ICMS incide sobre operagoes
relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicagao. Porém, o que pode ser considerado exatamente
um servigo de comunicagao? A veiculagao de material publicitario estaria abrangida pela alu-
dida hipotese de incidéncia?

Ate 30 de julho de 2003 o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS) incidia
sobre essa atividade, conforme constava no item 86 da lista anexa ao Decreto-Lei n. 406/68,
acrescentado pela Lei Complementar (LC) n. 56/87. Entretanto, com a promulgacao de
nova lista de servigos, por meio da LC n. 116/03, essa atividade foi objeto de veto pela Pre-
sidéncia da Republica, com base em parecer tecnico do Ministerio da Justiga, tendo como
justificativa a incompeténcia do ente municipal para tributar servigos de comunicagao, que
seriam de competéncia estadual.

A referida alteragao legislativa, combinada com o fundamento do veto governamental,
atraiu a atengao dos entes estaduais, que viram na tributagdo dessa atividade, mediante o ICMS-
-Comunicagao, uma potencial fonte de receitas tributarias. Para tanto, seria necessario enqua-
drar a veiculagao de material publicitario na internet como “servigo de comunicagao”. Dian-
te disso, diversas autuagoes fiscais foram lavradas, retroativamente, com amparo do prazo
decadencial de cinco anos, para cobrar o ICMS-Comunicag¢ao de provedores de acesso a inter-
net que, historicamente, eram contribuintes do ISS e nunca haviam sido orientados a reco-
lher o ICMS-Comunicagao.

Nao bastasse isso, alguns entes municipais continuaram exigindo o ISS do contribuinte
prestador de tal atividade, passando a enquadrar o servigo de veiculagao de material publi-
citario na hipotese de incidéncia prevista para a atividade de publicidade e propaganda ou de
agenciamento de publicidade, servigos que continuaram previstos na nova lista anexa intro-
duzida pela LC n. 116/03.

Tais exemplos nos permitem sugerir dois motivos que facilitam a manipulagao da inte-
pretagao das normas tributarias: i) a grande complexidade do sistema decorrente da volu-
mosa profusao de normas e; ii) a falta de transparéncia do sistema, marcado pelo desconhe-

cimento dos critérios interpretativos do Fisco, o que acaba por ofuscar o debate publico acerca

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12N.3 | 610-631 | SET-DEZ 2016



REFLEXOES SOBRE AS POSSIVEIS RAZOES PARA NAO OCORRER UMA REFORMA TRIBUTARIA NO BRASIL : 625

de questoes tributarias e o controle social da arrecadagao tributaria. Outro elemento que
reforca isso ¢ a falta de transparéncia do tributo para o contribuinte de fato. Boa parte da
populagao brasileira nao sabe que paga tributo ou tem pouquissima familiaridade com o
sistema tributario.’

Portanto, podem ser apontados dois problemas principais, ambos de natureza politica,
que explicam a inocorréncia de ampla reforma tributaria no pais: a falta de coesao entre os
diversos entes federativos e a auséncia da participa¢ao do cidadao nesse processo, que ¢ quem
verdadeiramente paga a conta dos tributos.

O panorama acima da ideia de quao controverso ¢ o tema da reforma tributaria no pais
e do tamanho do desafio para a realizagao de modificagao estrutural do sistema de tributos.
A seguir, sugerem-se algumas alternativas absolutamente despretensiosas que poderiam auxi-

liar na obtencao de resultados mais satisfatorios no futuro.

CONSIDERACOES FINAIS: ALGUMAS ALTERNATIVAS VIAVEIS

Viu-se que o principal problema da reforma tributaria no Brasil nao ¢ de divergéncia tec-
nica, mas sim de falta de coesao politica e de discussao e interesse social acerca do tema.
Assim, acredita-se que propostas ambiciosas que pretendam modificar radicalmente e de
uma so vez o sistema tributario estdo fadadas ao insucesso, ainda que as posi¢oes politicas
sejam declaradas e negociadas abertamente. O historico de fracasso das reformas aponta
nesse sentido, e a falta de cenario politico e social minimamente coeso e engajado tambem
sao grandes obstaculos. Inobstante, ha estratégias que podem contribuir efetivamente para
o processo de reforma, tais como a reprodugao de boas praticas, o experimentalismo incre-
mental e o bypass institucional.

Consoante salienta Santi (2012), um exemplo de sucesso de reforma no Brasil ¢ o do
Simples Nacional (SN). Trata-se de regime tributario simplificado elaborado para micro e
pequenas empresas que unifica a cobranca dos tributos federais, estaduais e municipais por uma
Unica via. Ressalte-se que o SN veio a aumentar e aprimorar o regime do Simples Federal,

que nao incluia tributos estaduais e municipais.

14 Cerca de 22,5% da popula¢do nao sabe identificar o nome de pelo menos um tributo especifico.
Disponivel em: <http://economia.uol.com.br/ultimas-noticias/infomoney/2010/10/27/mais-de-
22-da-populacao-nao-conhece-impostos-que-paga.jhtm>. Acesso em: 21 nov. 2012. A maioria da
populagao tem conhecimento de que paga impostos sobre produtos de consumo domestico. No entan-
to, nao faz a menor ideia de quanto paga de tributos sobre cada mercadoria ou servigo. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/economia,brasileiro-nao-sabe-quanto-paga-de-imposto-
diz-fiesp,17403,0.htm>. Acesso em: 21 nov. 2012. Essas preocupagdes ensejaram a edi¢ao da Lei n.
12.741, de 2012, que determina que os valores aproximados dos tributos incidentes sobre mercadorias

e servigos sejam discriminados nas notas fiscais emitidas aos consumidores.
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Note-se que o exemplo combina diferentes estratégias de reforma. Primeiramente, o Sim-
ples foi uma espécie de bypass, porque nao obrigou o micro e pequeno empresario a adotar
tal regime. Foi uma opg¢ao dada a esse tipo de contribuinte, coexistindo com a forma de tri-
butagao regular. Hoje, provavelmente, poucos empresarios que se encontrem em condigées
de usufruir do regime simplificado optarao pelo regime normal, o que comprova o sucesso
da estrategia. Alem disso, como exposto, o Simples ndo nasceu com todas as caracteristicas
que possui hoje. Foi uma reforma gradual e experimental, pois comegou com apenas parte
dos tributos do sistema. Apos o sucesso inicial e comprovado o funcionamento da sistemati-
ca, a reforma foi ampliada, incluindo-se tributos estaduais e municipais. A pergunta que fica
para os formuladores de politica tributaria ¢: em que medida o modelo do Simples poderia
ser utilizado para simplificar as obrigagdes acessorias dos contribuintes de maior porte?

Outro exemplo interessante ¢ o do Programa Nota Fiscal Paulista, que, segundo dados
publicados no sitio eletronico da Fazenda do Estado de Sao Paulo, devolve a seus consumi-
dores ate 20% do ICMS efetivamente recolhido pelo estabelecimento comercial. E um incen-
tivo para que os cidadaos que adquirem mercadorias exijam do estabelecimento o cupom
fiscal. Os consumidores que informarem seu numero no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF)
ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), no momento da compra, podem rece-
ber os creditos e ainda concorrem a prémios em dinheiro. Segundo Bruno Paschoal (2012),
o programa conseguiu atender a interesses de diferentes atores: do estado, ja que o progra-
ma aparentemente aumenta a arrecadagao tributaria; da Fazenda Publica, que ganhou novos
mecanismos fiscalizatorios, dos quais se destaca o banco de dados que foi criado com as informa-
¢Oes enviadas pelos estabelecimentos comerciais; do contribuinte de fato, ou seja, dos cida-
daos em geral, que sao beneficiados com reembolsos e prémios em dinheiro; e dos proprios
estabelecimentos comerciais, que tiveram algumas de suas obrigag¢oes acessorias reduzidas.

Ademais, de acordo com a pesquisa de Paschoal, a Nota Fiscal Paulista foi totalmente
baseada em programa similar que vinha sendo implementado pela prefeitura de Angra dos
Reis, no Rio de Janeiro. “Era preciso apenas transplanta-lo e adapta-lo a realidade paulistana.
Nao que isso fosse simples; as diferengas entre o numero de prestadores e tomadores de ser-
vigo em Angra dos Reis e Sao Paulo ¢ gritante” (PASCHOAL, 2012, p. 8). Embora nao seja
possivel apontar com clareza quais critérios devem ser observados para a realizagao desse
“transplante adaptado”, no caso da Nota Fiscal Paulista pode-se imaginar que um ponto de
atencao deve ter sido o numero de estabelecimentos emissores de notas fiscais vis-a-vis a estru-
tura de pessoal e de equipamento de que dispSe o fisco paulista. Isto ¢, o programa so seria
util se o fisco tivesse condigoes de administrar o numero de novos contribuintes que seriam
registrados em seu banco de dados.

Outra questao que deve ter sido analisada foi a da familiarizagao da populagao com o
programa. Seriam necessarias campanhas abrangentes para introduzir e familiarizar presta-
dores e tomadores de servigos acerca dos procedimentos e beneficios do programa. Assim,

provavelmente as autoridades competentes devem ter refletido a respeito da necessidade de
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se separar verbas destinadas a campanhas publicitarias para a implementag¢ao do programa em
Sao Paulo.

Veja-se, portanto, que o programa foi importado de outro local em que ja funcionava,
fazendo-se as devidas adaptagGes para a realidade paulista. Em vista disso, por que nao imple-
mentar programas similares ao da Nota Fiscal Paulista em outras localidades?

Iniciativas como essas tém de ser estimuladas. Deve-se buscar outros instrumentos efi-
cientes que existem no sistema patrio e procurar replica-los e amplia-los, assim como foi feito
com o Simples e a Nota Fiscal Paulista. Mecanismos inovadores tambem podem ser implemen-
tados pela estrategia do bypass. Institui¢des do sistema que nao funcionam bem devem ser gra-
dualmente modificadas a partir do experimentalismo incremental.

Diante de todo o exposto, nao ¢ temerario atirmar que a PEC 233/2008, por mais inte-
ressantes e beneficas que possam ser as modificagdes por ela propostas, provavelmente tera
a mesma sorte das tentativas de reforma estrutural predecessoras. Tal proposta pretende, sin-
teticamente: 1) criar um IVA federal, unificando as contribuigdes sociais; 2) extinguir a Con-
tribui¢ao Social sobre Lucro Liquido (CSLL); 3) instituir novo ICMS, com legislagao fede-
ral e aliquotas uniformes; etc. A proposta de criagdo de um ICMS nacional, por exemplo,
dificilmente sera aprovada no Legislativo. A resisténcia politica dos estados provavelmente seria
intensa, e as experiéncias anteriores comprovam isso.

Sem embargos do exposto, ¢ de se destacar novamente a necessidade de reforma tributaria
no pais. Uma reforma viavel, que ndo nasga predestinada ao fracasso. E, para ter ¢xito nessa

empreitada, ndo se pode olvidar a ligao encampada por Eurico de Santi:

Reforma fiscal nao ¢ um projeto de lei ou emenda constitucional, um pedago de papel,
¢ um processo de reconstrugdo de nossa identidade que exige a tomada de consciéncia sobre fatos
politicos, economicos, juridicos e crengas que dgpjnem o pacto federati vo e determinam o papel do
Estado e da participacdo do cidaddo nos rumos das politicas publicas. (SANTI, 2012, p. 54,
grifos nossos).

Richard Bird, que atuou como economista do Fundo Monetario Internacional e do Banco
Mundjial realizando e estudando reformas tributarias em dezenas de paises, tambem explica

que a reforma tributaria é muito mais que uma proposta legislativa:

Reforma tributaria requer um campeao viavel e politicamente relevante que assuma
a reforma e seja capaz de “vendé-la”. Aparéncia tambem importa. “Vender” a reforma
depende nao apenas do contetido da politica publica, mas também de como ela ¢
apresentada. Isso ¢ verdade porque percepgao ¢ realidade em uma extensao consideravel
no mundo da politica. Sem beneficios visiveis que se sobreponham aos custos visiveis
da tributagao, novas politicas tributarias provavelmente nao serao aceitas (mesmo que

elas sejam melhores do que as politicas que pretendem substituir). Finalmente, detalhes
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importam. O destino da politica publica pode ser alterado de acordo com o modo que
determinados grupos particulares percebem que seus interesses serao afetados pela
proposta de reforma tributdria.'® (BIRD, 2010, p. 4).

Os exemplos de outros paises refor¢am esse entendimento. Conforme relatorio do Banco
Mundial (WORLD BANK, 1991), reformas exitosas geralmente envolvem a analise do siste-
ma tributario como um todo, ou seja, tanto da administragao tributaria quanto do sistema de
tributos em si. Sendo assim, englobam uma gama de fatores que vao alem de redigir proposta
legislativa de qualidade e passam por treinar funcionarios da administragao tributaria, bem
como melhorar a gestao e a infraestrutura de o6rgaos publicos ligados a questao tributaria. Tais
medidas levam tempo para serem implementadas e para surtirem efeitos. Alem disso, nenhu-
ma reforma pode solucionar todos os problemas existentes, de uma so vez. Reformas de rela-
tivo sucesso como aquelas levadas a cabo na Indonésia, na Jamaica e no Malawi, na década de
1980, envolveram substancial preparagao e arranjos transitorios, inclusive consultas as partes
afetadas, como o proprio contribuinte. A reforma jamaicana, por exemplo, foi anunciada em
1983 e ainda em 1991 havia medidas sendo implementadas. Nao bastasse isso, essas expe-
riéncias tambem exigiram continuidade por parte dos tomadores de decisGes chave, respon-
saveis pela gestdo economica do pais e também pela promogao de campanhas educacionais
para introduzir as propostas na sociedade e familiarizar os contribuintes com as novidades.

Embora nao se pretenda descrever minuciosamente os processos de reforma ocorridos
nos referidos paises, pode-se extrair alguns pontos interessantes da breve descri¢ao acima dese-
nhada: (i) reformas nao se fazem da noite para o dia; (ii) participagao politica e popular sao
fatores relevantes e; (iii) reformas nao dependem apenas de alteragao legislativa, mas envol-
vem grande espectro de medidas, como mudanga de arranjos institucionais e da praxis de
funcionarios publicos.

Isso nos permite afirmar, na linha defendida pelo ex-secretario da Receita Federal Eve-
rardo Maciel,'® que ¢ praticamente impossivel que grandes mudangas legislativas tenham o

condao de modificar o sistema tributario de maneira positiva, pelo menos no atual cenario

15 Tradugao livre do seguinte trecho: “Tax policy reform requires a viable and politically relevant cham-
pion who owns the reform and can sell it. Packaging also matters. Selling reform depends not only on
the contents of the policy package, but also on how it is presented. This is true because perception is
reality to a considerable extent in the world of politics. Without visible benefits to offset the visible
costs of taxation, new tax policies are unlikely to be accepted (even if they are technically better than
the policies they replace). Finally, details matter. The fate of a policy may turn on how some particular

group perceives its interests to be affected or on the precise sequencing and scope of reform”.

16 Disponivel em: <http:/ /WWW.brasileconomico.ig. com.br/noticias/reformas-fiscais—abrangentes—sao-
impossiveis_115897. html>. Acesso em: 18 out. 2012.
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politico brasileiro. Tal intento s6 se consegue com iniciativas realistas, criativas e de longo

prazo, que gradualmente procurem alterar a realidade brasileira.
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O modelo de ensino participativo
no Direito Internacional:
relato de uma experiéncia

THE PARTICIPATIVE TEACHING MODEL IN INTERNATIONAL LAW:
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Resumo

O presente artigo esta inserido no campo de estudo da metodologia de ensino e
tem como propdsito apresentar o modelo empregado desde 2012 em duas disci-
plinas optativas da grade curricular da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, cuja diretriz consiste na renovacao do ensino do Direito Internacional.
Para tanto, foi adotada a sequinte estrutura: primeiramente, uma breve exposicao
da proposta de ensino. A seguir, seus desdobramentos em cada uma das ativi-
dades previstas no programa e, finalmente, um balanco dos resultados obtidos e
desafios a serem enfrentados. Verificou-se, de forma geral, que a resposta dos
estudantes a aplicacao do modelo proposto tem sido bastante positiva. Ademais,
entre desafios a serem superados, foi constatado que alguns dos problemas sao
sistémicos, ou seja, relativos a propria estrutura do curso de Direito da faculdade,
o que requer um aprofundamento das discussoes acerca da metodologia de ensi-
no aplicada aos cursos juridicos como um todo.

Palavras-chave
Ensino; método; Direito Internacional; mudanca.

Abstract

The present article is situated within the field of methodology of teaching and its
purpose is to expose the model applied in two of the optional disciplines of the
Law School curriculum of the University of Sao Paulo, whose guiding principle is
the renewal of the teaching of International Law. Therefore, the following struc-
ture has been adopted: first, an brief exposal of the method of teaching applied in
the disciplines. Then, the explanation of the proposed model and its unfoldings in
each one of the activities and, finally, a balance of the results that have been
achieved against the challenges yet to be overcome. A generally positive reaction
of the students to the chosen model has been observed. Furthermore, among
challenges to overcome, it has been verified that some of the identified problems
are systemic, that is, related to the structure of the law course as a whole, that
points to a need to deepen the discussions about the teaching methodology that
is currently being applied to the law courses in general.

Keywords
Teaching; method; International Law; change.
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INTRODUCAO

O objetivo central, ao elaborar este artigo, ¢ contribuir para o rol de experiéncias de reno-
vagao metodologica do ensino do Direito Internacional. O método a seguir exposto foi pen-
sado para desenvolver multiplas habilidades nos estudantes. Levamos em conta a compreen-
sao das normas internacionais vinculadas ao contexto historico, economico, social e politico
que influenciam o aparecimento e a interpretagao das regras existentes; a realizagao de pes-
quisas em grupo; a elaboragao de peti¢oes e sentengas; a capacidade de argumentar oralmen-
te ou por escrito; a confecgao de artigos académicos e a participagao em simulagdes de
julgamentos internacionais.

A palavra método, do grego methodos, indica uma busca, uma caminhada, um plano; con-
siste em um conjunto de procedimentos para atingir certo resultado (SINACEUR, 2003,
p. 688-689). Nesse sentido, este artigo expoe os passos das escolhas metodologicas feitas
no planejamento e na pratica das disciplinas optativas Direito das Relagées Internacionais
e Solucao de Disputas,’ no 4mbito do Departamento de Direito Internacional e Comparado
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP).

Combinamos dois elementos buscando maior eficiéncia na aprendizagem e maior refle-
xao sobre os temas tratados. Primeiro, um programa completo indicou leituras aos alu-
nos, que deveriam ser feitas antes das aulas e monitorias. Segundo, em sala de aula haveria
a analise critica pelos alunos dos textos lidos, valorizada ao se abrir espago para a apre-
sentagao de opinides pessoais e colocagoes baseadas em fundamentos de conhecimentos
adicionais. Terceiro, os exercicios adicionais que completariam a avaliagao do aluno trariam
elementos que incrementassem a formagao buscada por outros meios.

O principio orientador da adogao dessas técnicas consistiu no desenvolvimento, da parte
dos estudantes, de um leque de competéncias que transcendesse a mera absorgao passiva e
acritica da materia. Em nossa perspectiva, o verdadeiro ensino se traduz no dialogo constan-
te, em estabelecer canais efetivos de comunicagao entre professor e alunos, cujo papel na
construgao do proprio aprendizado deve ser valorizado. Subjacente a essa ideia esta a preo-
cupagao ¢tica em romper com a indiferenga mutua no cotidiano da sala de aula, conferindo
aos estudantes a oportunidade de se colocar em evidéncia de varias maneiras, de modo que
se possa saber quais sdo suas habilidades e dificuldades. Alem disso, consideramos necessario
desenvolver um curso cuja finalidade nao se esgote na simples transmissao de um conteudo
especifico, mas que seja util a formagao global dos estudantes, preparando-os, em alguma
medida, para os desafios que deverao enfrentar ao sairem da faculdade.

O presente artigo estrutura-se da seguinte forma: em primeiro lugar, uma exposi¢gao em
linhas gerais da proposta de ensino adotada em ambas as disciplinas. Em seguida, o detalha-

mento de como esse método se traduz na pratica, tanto durante as aulas como nas monitorias.

1 Lecionadas, respectivamente, no primeiro e no segundo semestre de cada ano, desde 2012.
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As duas segdes subsequentes serao dedicadas a experiencia obtida ao longo do tempo por
meio da aplicagdo de atividades que visam o desenvolvimento de habilidades especificas pelos
alunos, como a elaboragao de um artigo cientifico e a participagao em simulagdes de julgamen-
tos em tribunais internacionais. Sera feita igualmente uma descrigao dos criterios de avaliagao

e, ao final, um balango sobre os resultados e desafios dessas experiéncias de ensino.

1 A PROPOSTA DE ENSINO ADOTADA

A proposta de ensino segue um modelo pautado pela participagao dos alunos, distinto do
padrao geralmente utilizado no ensino do Direito Internacional, cujo objetivo ¢ fomentar
nos alunos o desenvolvimento de diferentes habilidades. Tal modelo tem como premissas a
necessidade de sintonia entre o ensino do Direito Internacional e a complexidade das rela-
¢Oes internacionais contemporaneas e a adequagao entre a formagao académica e as deman-
das de um mundo em mudanga. Essa proposta desdobra-se em trés frentes, cujo denomi-
nador comum ¢ o papel ativo dos alunos na construgao do conhecimento: (i) a adogao do
método socratico, (ii) a elaboragao de um artigo cientifico e (iii) a realizagao de um julga-

mento simulado perante um tribunal internacional.

1.1 AULAS: DIVISAO E METODO SOCRATICO

O fundamento do metodo socratico esta nos Didlogos de Platao e, posteriormente, nos escri-
tos de Xenofonte, especialmente no texto Memorabilia. Essa metodologia foi disseminada prin-
cipalmente nos paises de Common Law, tendo ganhado mais adeptos no continente americano
apos sua introdugao nos cursos da Universidade de Harvard ainda no seculo XIX (STEVENS,
1971, p. 9-13). E um processo de formulagao de questoes e respostas no qual os estudantes
sao levados pelo professor a tomar posigao e, entdo, esclarecer conceitos juridicos. Em vez
de perguntar ao aluno o que pensa de determinado tema, o professor estimula a critica ela-
borada a partir de um texto-base, em que uma primeira defini¢do para o que se propoe deba-
ter ja esta langada (HEFFERNAN, 1980, p. 400).

E um método critico porque parte de um conceito dado em um texto-base e de uma
conjuntura de perguntas e respostas, nao da atividade de reproduzir o contetdo do deba-
te ja iniciado. Nao se trata, porém, de estabelecer um regime alicer¢ado nos receios e nos
medos evidenciados pelos discentes a cada topico de discussao, eivados pela necessidade
individual de nao cometer erros de conteudo.

Assim, o objetivo nao ¢ provocar o “terror” das aulas do professor Charles Kingsfield,
descrito no livro The paper chase, que retrata o metodo competitivo e de disputa emprega-

do pela personagem em sua aula de Direito dos Contratos.?2 O método socratico nao tem

2 Ver Osborn Jr. (2003). Posteriormente, o livro foi adaptado para o cinema, em filme com o mesmo titulo,
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como pilar o estimulo a competi¢ao visceral e desarrazoada entre seus participantes. Ao
contrario, fundamenta-se em uma plataforma de dialogo. O metodo baseia-se em trés pres-
supostos estruturais:

1. Elevar o conhecimento teécnico dos estudantes com o proposito de lograrem melhor
inser¢ao no mercado de trabalho. Tende a aprofundar-se, na atual conjuntura, o hiato
entre a formacio escolar e as necessidades do mercado de trabalho. E extremamente
precaria a formagao do operador juridico, seja ele advogado, juiz ou promotor de jus-
tica, para lidar com questOes internacionais, que passaram a integrar a rotina da ati-
vidade juridica devido a crescente internacionalizacio do Direito doméstico. E grande
o desconhecimento acerca dos tratados sobre direitos humanos recentemente incor-
porados ao ordenamento juridico brasileiro. Nao ¢ usual refletir, nem nos cursos aca-
démicos, nem no ambito da doutrina, sobre o impacto que podem ter na realidade
cotidiana do cidaddo. Mesmo os acordos componentes do sistema multilateral de comer-
cio e a participagao do Brasil em acordos regionais, com enormes efeitos distributivos
internos, pertencem ao dominio de poucos especialistas. O debate em torno da cele-
brag¢ao de novos tratados comerciais, bem como as opgdes que nos oferecem, passam
ao largo das escolas de Direito. Contratos internacionais complexos como o de joint
venture, as clausulas contratuais gerais elaboradas por organizagées de cunho empre-
sarial, a expansao da arbitragem para a resolugao de litigios, os standards privados que
ditam o comportamento em inumeros mercados, a mescla de interesses publicos e pri-
vados em praticas mercantis, a desterritorializagao da produgao de bens e o apareci-
mento de novos modelos de organizagao industrial exigem que o ensino juridico se

torne criativo, transversalizado e interdisciplinar, sob pena de vir a ser disfuncional.

2. A formagao de cidadaos globais. No mundo westfaliano o individuo s6 participava das
relagbes internacionais pela mediagao estatal. O Estado era a forma suprema de orga-
nizagao da sociedade humana, ao qual cabia, em ultima instancia, declarar a guerra e fir-
mar a paz. Com o ingresso do individuo na cena internacional, fenomeno concomitante
as mudangas nas comunicagdes, enriqueceram-se os mapas cognitivos pelos quais os
homens podem antever o curso de futuras agdes e projetar o impacto que irao exercer.
A cidadania, tradicionalmente concebida como vinculo juridico e politico a interligar
o individuo e o Estado, ganhou, no continente europeu, dimensao regional com o adven-
to da Uniao Europeia. Embora destituida de institucionalizagao juridica, menciona-se

hoje a existéncia de uma cidadania global para designar o interesse dos individuos em

de 1973, e para uma série de televisdo, devido as excelentes criticas que recebeu por retratar, hipote-

ticamente, o ambiente vivenciado pelos estudantes da faculdade de Direito de Harvard.
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temas que dizem respeito a indivisibilidade do globo, como a paz, o desenvolvimento
¢ a tutela do meio ambiente. E claro que a cidadania global nao substitui o classico con-
ceito de cidadania, mas lhe acrescenta nova faceta, de modo que se tornou possivel falar
de varios niveis de cidadania: nacional, regional e global. Costumeiramente refratario
a visao prospectiva, o ensino do Direito Internacional deve ndo s6 compreender, mas

investigar a larga repercussao desse fato.

3. A responsabilidade moral. A ¢énfase dogmatica do ensino do Direito Internacional exclui
a relevancia das questdes morais ou trata a Moral como circunscrita ao que ¢ juridi-
camente regulado. A consequéncia imediata desse entendimento ¢ a indiferenga moral,
que tem contaminado boa parte da reflexdo juridica das ultimas décadas. A separagao
entre o Direito e a Moral funda-se no ceticismo ¢tico, ou seja, na crenga de que as
questoes cticas sao subjetivas e nao se submetem, por isso, a regras racionais. Sustenta-
mos, ao contrario, nao apenas a intrinseca ligagao entre o Direito e a Moral, mas tam-
bém que as escolhas juridicas sao quase sempre escolhas morais. Logo, ¢ tarefa do ensi-
no do Direito Internacional, numa época como a nossa, ameagada pelo terror nuclear
e pela hecatombe ambiental, revelar os efeitos morais das escolhas juridicas que pri-
vilegiam alguns valores em detrimento de outros. Cabe, por exemplo, no aprendiza-
do do Direito Internacional do meio ambiente, acentuar que nao ha primazia axiolo-
gica da geragao presente em relagao as futuras. As geragdes formam, por conseguinte,
uma parceria, de tal sorte que nao ¢ licito a nenhuma delas limitar ou extinguir o
patrimonio genético indispensavel para a sobrevivéncia daqueles que nos sucederao.
A justica deixa de ser pensada em termos espaciais para adquirir um carater temporal

e finalistico.

O meétodo socratico possui a vantagem de estimular os estudantes a refletir sobre a
matéria que lhes ¢ transmitida, privilegiando o permanente dialogo com o professor. Dessa
forma, ¢ encorajada uma postura ativa por parte dos alunos na construgao do conhecimen-
to. Na primeira parte das aulas, o docente discute com os alunos, conforme um modelo
de perguntas e respostas, leituras previamente recomendadas. Ao sabor de uma reflexao
problematica, ¢ incentivado o intercambio com outras disciplinas da grade curricular e
com Historia, Economia e Teoria das Rela¢des Internacionais. Parte-se do pressuposto de
que o ensino do Direito Internacional nao pode ser feito de maneira a incutir nos alunos
a concepgao de que a materia consiste em um ramo do conhecimento hermeticamente
isolado, fazendo-se imprescindivel sua conexdao com as demais disciplinas juridicas e
outras ciéncias (LACHS, 1987, p. 173).

Essa dinamica de natureza dialogica auxilia a romper o distanciamento do professor em
relagao aos discentes, superando assim um dos principais entraves a construgao do pensa-

mento critico. Os alunos, ao serem estimulados a expor suas perspectivas publicamente,
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em resposta a uma pergunta, podem testar a propria consisténcia de seu raciocinio e eli-
minar eventuais distor¢des de entendimento ou preconceitos que possam ter a respeito
de determinado topico. Dessa maneira, a internaliza¢do do conhecimento pode ser reali-
zada de modo mais eficaz do que o estudo solitario puro e simples.

Cabe mencionar, aléem disso, que as leituras propostas nao sao extraidas de manuais
convencionais, cuja abordagem superficial favorece a memorizagao irrefletida, mas sao
selecionadas entre artigos cientificos, voltados ao teste de hipoteses e a problematizagao
de nogdes aparentemente consolidadas. Merece ser ressaltado que a simples elaboragao
de um programa para a matéria no qual ¢ indicada uma bibliografia especifica para cada
aula, extraida de produgGes académicas atualizadas e selecionadas com base em criterios
de qualidade e pertinéncia tematica, ja representa em si um fator relevante para o obje-
tivo a ser alcancado.

A segunda parte da aula, por sua vez, gira também em torno da aplicagao do metodo
socratico, porem voltado principalmente a contextualizagao dos debates de cunho mais teo-
rico realizados na primeira parte. Nesse momento, também sdo organizadas discussoes
em torno de leituras definidas no programa, cabendo aos monitores assumir um papel de
mediagao. O objetivo ¢ fazer com que os alunos desenvolvam a capacidade de raciocinar
criticamente, aplicando os conceitos estudados em aula a casos concretos, seja por meio
da analise de sentengas de tribunais internacionais, seja por meio da leitura de artigos cien-
tificos que levantam questdes pertinentes a institui¢es internacionais. No que diz res-
peito ao estudo de jurisprudéncia, busca-se sobretudo desconstruir a percepgao, bastante
difundida, de que as sentengas de cortes internacionais sdio um dado incontestavel e de que
a fundamentagao dos juizes corresponde a sintese necessaria de um raciocinio silogistico.
Para tanto, sao dissecadas as diversas etapas de elabora¢ao da sentenga, de modo a escla-
recer as escolhas subjacentes ao emprego de determinadas técnicas de decisao. Desse modo,
¢ dado aos alunos perquirir se a solugao analisada teria sido de fato a melhor para a con-
troversia internacional que lhe deu origem ou se, ao contrario, outras solugdes teriam pro-
duzido resultados mais interessantes para as partes, a depender de uma ou outra interpre-
tagao do Direito vigente.

Alem disso, no momento das discussoes, consideramos importante frisar que um mesmo
problema ou situagao fatica pode ser visto ou vista sob diferentes perspectivas e que a regu-
lagao juridica internacional ¢ apenas uma das maneiras possiveis. E preciso examinar, enfim,
as consequéncias advindas da escolha de outras formas de solucionar uma disputa, nao neces-
sariamente juridicas. No decorrer das monitorias, busca-se igualmente analisar o papel de
cada instituigao e de que maneira o Direito ¢ por elas utilizado com vistas a garantia da
governanga do mundo globalizado.

Portanto, as monitorias seguem igualmente a proposta de ensino participativo. No pro-
grama do curso, sao discriminadas as leituras indicadas para as aulas e aquelas reservadas espe-

cificamente as monitorias. Para estimular a leitura e a participagao efetiva dos alunos, todos
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os materiais sao disponibilizados na plataforma da disciplina no moodle da USP, no qual sao
também adicionados artigos complementares para aqueles que manifestarem um interesse
mais especifico por um dos topicos discutidos ao longo do semestre. Trata-se de uma forma
de realizar a conexao epistémica entre teoria e pratica, necessaria a uma compreensao apro-

fundada do Direito Internacional.

1.2 ARTIGO CIENTIFICO

Em adigao as aulas e monitorias, a segunda frente da proposta de ensino participativo cor-
responde ao engajamento dos discentes na redagao de um artigo cientifico. Como a meto-
dologia de pesquisa nao ¢ normalmente ensinada na faculdade no nivel da graduagao, essa
atividade foi introduzida com o intuito de desenvolver nos estudantes uma habilidade util
nao somente para aqueles que pretendem ingressar na vida académica. Alem disso, o exer-
cicio relacionado a pratica profissional de pesquisa nao costuma verificar-se nos curriculos,
enquanto simulagdes de atuagao como juizes, advogados e promotores estao crescendo nas
disciplinas de Direito. Por isso, a introdugao de uma tarefa desse tipo na disciplina cumpre
o objetivo de mostrar aos alunos a existéncia da possibilidade da pesquisa como profissao.

Os temas dos trabalhos a serem entregues sao de livre escolha, desde que se relacionem
com aqueles que foram abordados ao longo do curso. Aos estudantes, portanto, ¢ dada a
oportunidade de pesquisar sobre um topico de sua preferéncia, com a orientagao dos moni-
tores. Ademais, os alunos sao incentivados a enviar suas propostas de artigo, reservando-se
um momento do curso, em meados do semestre, para sua discussao, no qual elas recebem
comentarios tanto dos outros alunos quanto dos monitores, como forma de permitir maior
reflexdo sobre o caminho a ser seguido na realizagao da pesquisa. Busca-se, com essa inte-
ragao, um acompanhamento do processo de construgao do artigo que leve a um tipo de ava-
liacdo formativa.

Cabe mencionar que as leituras indicadas para as aulas e monitorias, as quais, confor-
me explicado, consistem em artigos cientificos, alem de subsidiarem os debates, tambem
servem como modelos de organizagao de argumentos. Em outras palavras, também sao uti-
lizadas como objeto de analise para que os alunos possam construir satisfatoriamente seu
proprio artigo.

Vale ressaltar que o enfoque aqui pretendido nao ¢ o de mera reprodugao de assuntos ja
consolidados. Pelo contrario, o que se busca ¢ o estimulo a inovagao e ao pensamento critico
nao apenas com relagao aos fatos, como também quanto as decisdes proferidas no ambito das

diversas cortes voltadas ao Direito Internacional em suas diversas facetas.

1.3 SIMULACAO
Dentro da proposta de ensino participativo, a simulagao, ou moot court, foi adotada como uma
maneira de engajar os alunos na aplicagao de seus conhecimentos diante de um caso hipote-

tico. Trata-se de um metodo difundido em paises de tradi¢ao de Common Law, sobretudo
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nos Estados Unidos e no Reino Unido, onde sdo altamente valorizados como atividade extra-
curricular ou, cada vez mais, demandados como requisito para a conclusio do bacharelado
em Direito.3

Ha pelo menos quatro vantagens para o jurista que participa de simulagdes. Em primei-
ro lugar, o ganho de habilidades de pesquisa em Direito: a complexidade do problema de
moot obriga o aluno a buscar solug¢6es inovadoras para as questées juridicas envolvidas. Isso
demanda, desde o principio, um grande esforgo, tendo em vista a necessidade de realizagao
de pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, feitas em bases de dados online. Vale ressaltar
que o contato com essas ferramentas ¢ de grande valia para o futuro percurso académico e
profissional do bacharel em Direito, que podera utilizar esse instrumento em outras situa-
¢oes, dentro e fora da sala de aula. Em segundo lugar, destaca-se o desenvolvimento das
capacidades interpretativa e argumentativa. Nao ha duvidas de que o exercicio criativo de ela-
boragiao de argumentos juridicos para a defesa de uma posi¢ao em um caso concreto ¢ um
ensaio de alto nivel de raciocinio juridico, canalizando o conhecimento teorico acumulado
do estudante. O terceiro ponto ¢ a desenvoltura em sustentagdes orais e pegas escritas: a habi-
lidade de consolidar com clareza argumentos e conclusoes de forma oral e escrita ¢ atributo
essencial do jurista (SNAPE; WATT, 2000, p. 13). Finalmente, ha de se mencionar o traba-
lho em equipe, promovido pela pesquisa e treinamento em conjunto. Cuida-se, igualmente,
de habilidade indispensavel para o jurista que pretende atuar no mundo globalizado (KEE,
2006, p. 4).

O orgao judicial eleito para a simulagdo, em nosso primeiro experimento, em 2013,
foi a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Essa escolha deveu-se a maior proxi-
midade do Sistema Interamericano de Direitos Humanos com o cotidiano dos alunos, em
comparagao com Orgaos mais tradicionais, como a Corte Internacional de Justiga.

O principal objetivo da simulagao, portanto, ¢ o desenvolvimento do raciocinio juridi-
co, de maneira que o repertorio adquirido pelos alunos nao apenas durante as aulas do
curso, mas de toda a graduagao, seja instrumentalizado para o desempenho satisfatorio de
um papel. Para que essa finalidade seja atingida, ¢ preciso levar em conta o posicionamento
do estudante em sua interagdo com os demais, o que requer a rapida adequagao de estrate-

gias e do conhecimento a serem aplicados conforme as circunstancias, sendo a imprevisibi-

lidade o elemento central desse tipo de exercicio (GHIRARDI, 2012, p. 60).

3 Como exemplo, as universidades de Oxford (Reino Unido), Toronto (Canada), Leiden (Paises Baixos)
e Auckland (Nova Zelandia) exigem que os estudantes em Direito participem, pelo menos, de uma si-
mulagao durante a graduagdo. Outras institui¢ées de renome, como as universidades de Harvard
(EUA), Yale (EUA), Nova York (EUA) e Cambridge (Reino Unido), bem como o Institut d’Etudes Po-
litiques (Franga), encorajam, oficialmente, a participagao de estudantes, inclusive com a concessao de
suporte financeiro e fisico. As referéncias para essas instituigdes estao listadas nas referéncias bibliogra-

ficas, ao final do texto.
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Esse exercicio ¢ relevante, ainda, na medida em que, como apontado por Martti Kosken-
niemi (2007, p. 4), os desenvolvimentos mais recentes do Direito Internacional apontam
para a fragmentagao e para a emergéncia de regimes de especializagao funcional. Esse feno-
meno, acentuado sobremaneira com o fim da Guerra Fria, torna ainda mais delicados os
problemas, em Direito Internacional, de determinagio de jurisdi¢ao e de direito aplicavel.
Com efeito, como indicado pela Comissao de Direito Internacional (2006, §483) em rela-
torio especifico sobre o tema, a resposta a questdes juridicas passa a ser cada vez mais depen-
dente do ente ao qual as perguntas juridicas sao dirigidas e do sistema de regras adotado. A
utilizacao da simulacdo em um curso de Direito Internacional, desse modo, € um convite
para que se possa perceber a complexidade dessas questoes e a necessidade, por parte do inter-

prete, de olhar de forma criativa para as fontes desse campo do Direito.

1.4 AVALIACAO

Como se sabe, os exames escritos, embora tenham papel especifico, consistem normalmen-
te em uma mera verificagao pontual de desempenho, e sua aplicagao ao fim do semestre
nada mais representa do que um requisito formal de aprovagao na disciplina. A proposta de
ensino adotada, em que o foco nao esta mais nas aulas expositivas, mas em atividades que
demandam dos alunos um papel de protagonismo, privilegia, consequentemente, a realiza-
¢ao de uma avaliacdo continua,

Essa avaliagdo, portanto, ¢ decorréncia das frentes de ensino participativo adotadas
durante o curso. A participagao dos alunos ¢ apreciada nas aulas e monitorias com base
em critérios quantitativos e qualitativos. Quanto a estes ultimos, subdividem-se nas se-
guintes consideragées: a) se os comentarios do aluno sao fundamentados nos textos suge-
ridos para leitura, b) se os comentarios do aluno foram construidos de forma a indicar uma
contribui¢ao pessoal ao tema e c) se os comentarios do aluno provocaram um debate sobre
o tema ou contribuiram para a interagao dos colegas naquele assunto, ou, ainda, para um
fechamento, compilagao ou estratificacao das ideias ja levantadas. A participagio respon-
de por parte substancial da nota final, dada sua importancia fundamental para o sucesso
da disciplina. Esses critérios buscam mitigar, em grande medida, a tao criticada vagueza e
subjetividade das avaliagdes. Alem disso, auxilia na uniformizacdao em termos de atribui-
¢ao de nota por parte dos varios monitores integrantes da equipe, minimizando, tanto
quanto possivel, eventuais discrepancias.

Da mesma forma, a avaliagao do artigo ¢ pautada por criterios precisos, cuja observancia
¢ refletida na nota final. Sdo eles: formal, linguistico, material, de fundamentagao, de sala
de aula e de participagao no debate. O critério formal consiste em averiguar se o aluno apre-
sentou as ideias com clareza, se entendeu o proposito do exercicio e se cumpriu os requi-
sitos formato e conteudo. O critéerio linguistico ¢ a verificagao do respeito a norma culta da
lingua portuguesa de maneira coesa, concisa e objetiva. O critério material orienta-se por:

recorte do tema, relagao entre o tema escolhido e a proposta da disciplina, profundidade
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do tema e cumprimento da proposta apresentada na introdugao do artigo. O criterio de
fundamentagao diz respeito ao encadeamento entre ideias e ao desenvolvimento de argumen-
tos juridicos ao longo do texto. O critério de sala de aula resume-se na atribui¢ao de pontos
a ligagao das propostas dos trabalhos com os temas vistos em sala de aula, que utilizem argu-
mentos levantados pelos proprios alunos, pelo professor ou durante a monitoria. Por fim,
o critério de participagao nos debates foi pensado para estimular uma atuagao frutifera no
debate sobre os artigos produzidos. O preenchimento desse requisito pode resultar na atri-
bui¢ao de uma pontuagido extra sobre a nota final. Tendo em vista a presenca de alunos de
intercambio em sala de aula, o critério linguistico foi eliminado de sua avaliago.
Outrossim, a avaliagao da participagao dos alunos na simulagao nao se limita, evidente-
mente, a observancia de aspectos procedimentais, mas privilegia sobretudo a capacidade de
raciocinar juridicamente, por meio da articulagao de normas convencionais com a constru-
¢ao argumentativa baseada na jurisprudéncia da Corte. Os critérios de avaliagao, portanto,
consistem em a) aferir a qualidade da pesquisa juridica, por meio da apreciagao da consistén-
cia dos argumentos utilizados, a desenvoltura e a clareza nas sustentages orais e b) a boa
coordenagao entre os membros das equipes, isto ¢, se atuam de forma coerente e concertada
ao longo do exercicio. Embora facultativa, a participacao eficiente na simulagao confere sig-
nificativo acréscimo na nota final, de at¢ um ponto sobre a media obtida no semestre.
Percebe-se, enfim, que a obtengao de uma nota satisfatoria ao fim do semestre nao depende
apenas da realizagdo de um exame escrito, o que normalmente induz os estudantes a dedi-
car tao somente a véspera ou a antevespera da prova ao estudo e, muitas vezes, ao efetivo
“aprendizado” da materia. O grande peso na media final das demais atividades requer a par-
ticipagao e o aprendizado continuos, tornando mais realista a mensuragao daquilo que foi
de fato assimilado pelo aluno e seu progresso no desenvolvimento das multiplas competén-

cias necessarias aos profissionais do Direito da atualidade.

CONSIDERACOES FINAIS: RESULTADOS E DESAFIOS
A experiéncia metodologica retratada no presente artigo consiste em um programa de
constante aprimoramento. Ao final de cada semestre letivo, os resultados sao avaliados pela
equipe com o intuito de dirimir as falhas, e nessa ocasiao sao apresentadas novas propostas
direcionadas ao refinamento da metodologia adotada. E preciso esclarecer, preliminarmen-
te, que nao existe método imune a deficiéncias na aplicagdo, pelo fato de o seu sucesso nao
depender apenas do contetudo transmitido, de sua atualidade ou do desempenho do docente
ou monitores, mas tambeém do perfil dos estudantes.

Quanto aos resultados verificados no primeiro semestre de 2015, o questionario apli-
cado aos alunos para verificar a qualidade do curso revelou uma resposta muito positiva ao
metodo e as atividades escolhidas para a disciplina. O questionario nao foi estruturado em

forma de testes para permitir que os alunos expressassem o maximo possivel suas opinioes
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com relagdo a cada item avaliado, tendo em vista sua experiéncia pessoal. Os itens sele-
cionados foram os seguintes: qualidade das aulas e monitorias, qualidade das leituras obri-
gatorias e do material disponibilizado na plataforma moodle, desempenho dos monitores,
atendimento do curso as expectativas e grau de aprendizado em relagao ao inicio do curso,
com um espago para criticas e sugestoes. As criticas identificadas foram pontuais, o que
revela uma constante necessidade de adaptagao, mas nao de substitui¢ao do metodo ado-
tado. O denominador comum de todas elas foi a dificuldade e a extensao das leituras obriga-
torias, as quais exigem um razoavel grau de concentragao e comprometimento ao longo da
semana, bem como de tempo. No entanto, verificou-se uma participagao substancial por parte
dos alunos, que em sua maioria buscaram de algum modo contribuir para o debate por
meio da exposi¢ao de suas perspectivas com relagdo aos textos.

No que concerne aos resultados e problemas observados pela equipe em anos anterio-
res, durante as aulas alguns ajustes tiveram de ser feitos. Isso se deveu principalmente ao
fato de os alunos nao apresentarem conhecimento anterior sobre alguns elementos cruciais
para o andamento das discussGes. Ao percebermos esse fator, combinamos a valorizagao da
fala do aluno, num método socratico de conducdo de aulas e monitorias, com esclarecimen-
tos sobre pontos que os alunos nao haviam compreendido ou de contetidos que haviam sido
citados em texto mas que mereciam um trabalho mais extensivo. Assim, aliado ao metodo
socratico, houve alguns momentos de explicagao expositiva. Nesse diapasao, verifica-se algu-
mas vezes que falhas na formagao ou até mesmo a auséncia de preparagao previa para as aulas
podem dificultar o desenvolvimento do metodo proposto. Apesar de isso ter representado
uma interrupgao momentanea da dinamica socratica, nao parece ter feito o metodo perder
seu valor, de acordo com os objetivos que levaram a sua adogao.

Na condugao das monitorias, um dos elementos que se destacaram foi a utilizagao de
videos, sobretudo documentarios, para aproximar os alunos das questdes de Direito Interna-
cional discutidas em aula. Pretendiamos apresentar, com a imagem, perspectivas inalcangaveis
pelo texto, alem de engajar os alunos em uma reflexao complementar menos trabalhosa
do que a leitura. Isso se mostrou efetivo e facilitou muitas vezes a proposta de condugao do
metodo socratico em sala de aula. Por essa razao, consideramos interessante explorar de
que maneira o emprego de recursos audiovisuais pode facilitar a compreensao de deter-
minados temas e a associagdao entre as questoes suscitadas pelos artigos e problemas con-
cretos, auxiliando no alcance de nosso objetivo pedagogico. Alem de ser pouco usual na
faculdade de Direito, isso também traz a vantagem de estimular a curiosidade dos estu-
dantes sobre a matéria, desmistificando a ideia de que seu conteudo consiste em mera abs-
tragdao, sem nenhum vinculo com os acontecimentos de repercussao global noticiados pelos
meios de comunicacao.

Quanto as avaliagdes, como ja mencionado, optamos por aumentar o peso das avaliagdes
continuadas. Primeiro, a participagao dos alunos foi mais valorizada, criando-se um esti-

mulo para que se envolvessem mais, tanto em quantidade quanto em qualidade, no curso.
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A prova realizada na metade do semestre foi substituida pela redagao de um artigo cien-
tifico curto, construido entre os monitores e os alunos, uma vez que estes entregaram ver-
sao preliminar, sem avaliagao, que foi devolvida com comentarios e sugestdes a serem incor-
poradas para que a versao final levasse a melhor avaliagao possivel.

No entanto, a despeito dos resultados positivos alcangados, ha que se reconhecer que a
aplicagao bem-sucedida do metodo participativo esta sujeita a algumas condi¢oes. Em pri-
meiro lugar, apontamos o fato de que o aprofundamento das discussdes em sala de aula pode-
ria ser dificultado pela presenca de um grande niimero de alunos. Assim, a relativamente
pequena quantidade de inscritos na disciplina no periodo avaliado permitiu um estimulo
mais eficaz de participagdes individuais, bem como uma avaliagdo mais rigorosa. Caso o
cenario fosse outro, a solugao seria a divisao da turma em grupos, o que demandaria uma
equipe maior de monitores para mediar os debates e possivelmente a disponibilidade de um
maior numero de salas.

Em segundo lugar, enfatizamos que a falta de preparo prévio dos alunos pode colocar em
xeque o bom desenvolvimento da proposta de ensino. Verificamos que isso se deve a uma
conjungao de fatores, como o grande numero de disciplinas que deve ser cumprido semes-
tralmente pelos alunos, cada qual com suas exigéncias e sua propria carga de leitura; o fato
de estudantes do quarto e do quinto anos normalmente precisarem conciliar seus estudos
universitarios com um estagio ou até mesmo um emprego; e a propria cultura de aula expo-
sitiva adotada na universidade, a qual dispensa o engajamento dos alunos em debates e a inte-
ragao com o docente e os monitores. Dessa forma, a resisténcia em participar de discussoes
sobre os textos indicados possivelmente tem relagdo com a propria estrutura do curso de
Direito com a qual grande parte dos estudantes lida diariamente. Em suma, pode-se afirmar
que as dificuldades enfrentadas no tocante a adesao de alguns alunos a0 método indicam que
¢ preciso olhar para o contexto mais amplo em que a disciplina esta inserida, tanto em ter-
mos institucionais quanto em termos sociais.

Em conclusao, sustentamos que os obstaculos encontrados a cada semestre nao dimi-
nuem a importancia da proposta adotada. Ao contrario, eles acentuam seu valor, na
medida em que expdem os estudantes a situagées com as quais nao estio habituados e que
provavelmente terao de enfrentar ao longo de suas vidas profissionais e académicas: sus-
tentar argumentos juridicos oralmente, realizar pesquisas juridicas e refletir criticamente
sobre as possiveis solugbes de determinado problema. Para alem do aprendizado dogma-
tico basico do Direito Internacional Publico, busca-se disseminar o aprendizado critico e

o desenvolvimento de habilidades necessarias para qualquer carreira juridica.
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Homoafetividade e direito:

um estudo dos argumentos utilizados
pelos ministros do STF ao reconhecerem
a uniao homoafetiva no Brasil

SAME-SEX RELATIONSHIPS AND LAW: A STUDY ON ARGUMENTS USED BY
STF’S MINISTERS WHEN RECOGNIZING SAME-SEX UNIONS IN BRAZIL

Raque] Moraes' e Leoncio Camino?

Resumo

Em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF] reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar, imprimindo novos rumos a causa dos movi-
mentos homossexuais no Brasil. Contudo, apesar de esse marco institucional
indicar uma mudanca de paradigma, verifica-se que as concepcoes desfavoraveis
sobre a homoafetividade e os direitos das minorias sexuais continuam sendo
difundidas discursivamente pela sociedade. Objetivando delinear como o direito e
as instituicoes juridicas estao influenciando a vida social das pessoas, este artigo
apresenta um estudo empirico acerca dos argumentos utilizados pelos ministros
do STF em sua decisao. Tomando por base as premissas da analise critica do dis-
curso, realizou-se uma avaliacao das justificativas dadas aos votos. Os resultados
indicaram a existéncia de argumentos que variaram desde o reconhecimento da
igualdade até a énfase na diferenca, mostrando que, apesar da unanimidade na
decisao, ainda ha muito o que conquistar para a efetivacao da diversidade.

Palavras-chave
Unidao homoafetiva; decisdao do STF; argumentos; analise critica do discurso;
estudo empirico.

Abstract

In May 2011, the Brazilian Supreme Court (STF) recognized same-sex unions as
a family entity, what sets new directions to the homosexual movements in Brazil.
However, even though this institutional milestone indicates a paradigm shift, it is
noticeable that unfavorable notions on same-sex relationships and the rights of
sexual minorities are still being spread throughout society. Aiming to outline how
law and legal institutions have influenced people’s social life, this paper presents
an empirical study on the discourses used by STF ministers in their decisions.
Based upon the assumptions of critical discourse analysis, an evaluation has been
made on the justifications given to the votes. The results indicated the existence
of arguments that varied from the recognition of equality to the emphasis on dif-
ference, proving that, even though the decision was unanimous, there is still much
to be conquered towards the accomplishment of equality.

Keywords

Same-sex unions; STF's decision; arguments; critical discourse analysis; empir-
ical study.
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INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, a sociedade vem passando por uma mudanga profunda na compreen-
sao das relag6es amorosas, levando a uma reestruturagao de valores e, consequentemente,
a uma transformagao das relagées sociais e juridicas. Paulatinamente, lésbicas, gays, bisse-
xuais e transgéneros (LGBTs) estao deixando seu lugar de sujeitos patologizados para se
tornarem sujeitos politicos que reivindicam equivaléncia de direitos, o que implica a des-
construgao de padroes ja estabelecidos e a construgao de novos direitos sociais.

Os dados do Censo 2010 divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE (BRASIL, 2010) indicam que, nos tltimos anos, a familia tradicional deixou de ser
maioria, o que conduz alguns autores a nao mais falar sobre a familia cujo modelo normativo
era o da familia nuclear burguesa, e sim sobre uma diversidade de tipos de familia: monopa-
rental, pluriparental, socioafetiva, homoafetiva, dentre outras (DIAS, 2007). Essa pluralida-
de leva a necessidade de debater sobre uma das estruturas mais difundidas na sociedade: a
familia como uniao heterossexual cuja fungao ¢ gerar filhos (GOUVEIA; CAMINO, 2009).

No entanto, os novos debates nao estao trazendo a aceitagado unanime de novos paradig-
mas, como proposto pela militancia LGBT. Pelo contrario, a visibilidade das minorias sexuais,
assim como a conquista de direitos, trouxe efeitos contraditorios. Se, por um lado, alguns seto-
res sociais passaram a demonstrar mais aceitagao da diversidade sexual; por outro lado, setores
mais conservadores recrudesceram seus ataques, com manifestagdes que vao desde a ostenta-
¢ao de valores tradicionais da familia até o uso de agressao e violéncia (LOURO, 2001).

Na tentativa de desconstruir o estigma criado sobre a homoafetividade,! as minorias
sexuais foram se organizando, em varios paises, em defesa da isonomia de direitos entre
homossexuais e heterossexuais, os chamados direitos homoafetivos. Praticamente em todo
o mundo ocidental, os homossexuais tem lutado pela implementagao de politicas de inser-
¢ao social atraves dos trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario.

No Brasil, o Executivo vem criando, nas ultimas decadas, politicas que visam a promogao
da diversidade sexual e o combate a violéncia e a discriminagao. Tém-se, como exemplos,
o programa Brasil sem Homofobia e a criagao da Coordenadoria Nacional de Promogao
dos Direitos de LGBT, no ambito da Secretaria de Direitos Humanos (MELLO; BRITO;
MAROJA, 2012). Tais agdes do Executivo sao particularmente importantes em um cenario
em que o Legislativo, por sua vez, ainda nao aprovou nenhuma lei que assegure ampla-
mente direitos civis e sociais a populagao LGBT.

De acordo com Prado e Machado (2008), um levantamento acerca da legislagao brasi-
leira mostrou que aos homossexuais eram negados, pelo menos, 37 direitos a menos que aos

heterossexuais. Essa situa¢ao indica que o Brasil ainda nao se afastou totalmente do modelo

1 O termo homoafetividade foi criado com o intuito de defender o afeto, e ndo a pratica sexual, como base

formadora dos relacionamentos, heterossexuais ou nao (DIAS, 2006).
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repressor dos paises fundamentalistas, claramente cerceadores de direitos aos homosse-
xuais (UZIEL; MELLO; GROSSI, 2006).

Todavia, enquanto o Legislativo tem dificuldades em avangar, principalmente pelo
envolvimento e pelas interferéncias das bancadas religiosas (MUSSKOPE, 2013), o Judicia-
rio, institucionalmente menos afetado por determinadas pressées moralizantes, tem procu-
rado responder aos apelos das minorias sexuais, constituindo, com o Executivo, uma impor-
tante ferramenta para assegurar aos homossexuais o exercicio da cidadania.

Ha algumas décadas, o Poder Judiciario, ao apreciar demandas de litigios abrangendo rela-
¢oes entre pessoas do mesmo sexo, vem fomentando alguns avangos na promogao dos direitos
dessa minoria (OLIVEIRA, 2010). Além dos Tribunais estaduais, as mais altas cortes judiciais
do pais — Superior Tribunal de Justiga (ST]) e Supremo Tribunal Federal (STF) — tém delibe-
rado sobre recursos judiciais que envolvem a garantia de direitos aos homossexuais.

Em maio de 2011, em uma decisao inédita, o STF reconheceu, mesmo que tardiamente,?
a unido homoafetiva como entidade familiar. A decisao consagrou a proibicao de discriminar
as pessoas em razao do sexo e a vedagao ao preconceito, o que evidenciou o pluralismo como
valor e a liberdade como direito fundamental, materializando a prote¢ao do Estado e o res-
peito ao principio da dignidade da pessoa humana. Em maio de 2013, o Conselho Nacional
de Justica (CN]J) foi mais adiante e aprovou proposta proibindo os Cartorios de Registro
Civil de recusar a realizagdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

Sem duvida, essas decisGes significaram uma grande conquista para os homossexuais, esta-
belecendo importantes marcos institucionais. Porem, deve-se ter em conta que a decisao do
STF, apesar de seu carater de prote¢ao normativa jurisprudencial com efeito vinculante, nao
traz as mesmas conquistas que seriam alcangadas se uma lei fosse promulgada. Por outro lado,
o fato de o STF ter impetrado certa protecao juridica e de o CNJ vedar determinadas omissoes
nao significa, como ja dito, que existe um consenso social. De acordo com Scardua e Souza
Filho (2006), apesar da proliferagao do discurso da igualdade em nossas sociedades, discur-
sos em defesa da heteronormatividade® continuam sendo difundidos.

Os discursos, como meios de atuagao sobre o mundo, refletem uma série de estratégias
ideologicas (BILLIG, 1991) produzidas pelas institui¢oes, visando tanto a modificacao de
determinada ordem social como sua manutencao (FOUCAULT, 2006). Considerados histo-
ricamente como mecanismos importantes para o exercicio do controle social, o direito e as

institui¢oes juridicas, amparados em determinados discursos de cientificidade, contribuem,

2 Antes do Brasil, varios paises ja haviam reconhecido a unido entre pessoas do mesmo sexo e at¢ mesmo

legalizado o casamento entre homossexuais.

3 De acordo com Miskolci (2009, p. 156), a heteronormatividade “expressa as expectativas, as demandas e
as obrigag¢oes sociais que derivam do pressuposto da heterossexualidade como natural e, portanto, funda-

mento da sociedade”.
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implicita e explicitamente, para ditar normas de comportamento social, inclusive na esfera
afetiva e sexual (FOUCAULT, 2003).

De fato, as decis6es judiciais, atraves de uma série de estrategias discursivas pautadas,
inclusive, em outras areas de conhecimento, vém definindo posi¢des sociais a serem ocupa-
das pelos individuos, contribuindo fortemente seja para a manutengao, seja para a mudanca
de determinada ordem social, evidenciando o carater politico do direito produzido pelos
tribunais (PERUCCHI; TONELI, 2008). Nesse panorama, pode-se dizer que os discursos
utilizados pelos ministros nos complexos debates travados no ambito do STF para justificar
sua decisdo sobre as unides homoafetivas nao foram apenas legitimadores de uma situagao
juridica, mas trouxeram efeitos concretos na vida politica e social das pessoas.

Evidentemente, a decisao tomada pelo STF representa uma mudanca valorativa que traz
novas construgoes discursivas, propiciando avangos na efetivagao dos direitos das minorias
sexuais. Nao obstante, ao mesmo tempo, outras instituigoes e segmentos sociais, a exemplo
da bancada evangé¢lica do Poder Legislativo, reiteram discursos que promovem a patologi-
zacao da homossexualidade, defendendo valores fortemente tradicionais (NATIVIDADE;
OLIVEIRA, 2009) que servem de justificagao para promover a desigualdade atraves do apa-
rato da sexualidade.

Diante desse quadro de confronto entre as diversas visGes sobre os padrdes de norma-
lidade da sexualidade que perpassam a sociedade brasileira, verifica-se uma serie de estrate-
gias ideologicas construidas pelos grupos e externadas atraves dos discursos sociais (BILLIG,
1991; FAIRCLOUGH, 2001; VAN DIJK, 2012). De acordo com Potter e Wetherell (1987),
os discursos trazem consigo, em forma de debates e argumentagoes, um arcabougo ideologi-
co, representando formas de lidar com os fenomenos sociais. Sendo assim, a utilizagao de novos
discursos reflete e produz uma nova realidade social (NOGUEIRA, 2001), fazendo com que
os estudos do discurso (VAN DIJK, 2004; 2007; 2012) sejam essenciais para a compreensao da
estrutura social (CAMINO et al., 2013).

1 DISCURSO E REALIDADE SOCIAL

A expressao estudos do discurso ¢ usada para designar um conjunto de teorias e métodos de
investigagao acerca do uso da linguagem como fator de estruturagao da sociedade (CHA-
RAUDEAU; MAINGUENEAU, 2008). Largamente adotadas desde a década de 1960 em dife-
rentes disciplinas das ciéncias humanas e sociais, essas diversas teorias e métodos sugerem uma
inovagao na forma de descrever o conhecimento e interpretar a realidade social, a exemplo
da analise critica do discurso.

Partindo da interacdo entre teoria, métodos de observacao, descricao ou analise e suas
aplicagdes, a andlise critica do discurso ¢ um tipo de investigacao analitica que destaca, como
aspecto central de sua avaliagao, os processos e estruturas sociais que levam a produgao de um
texto, falado ou escrito (VAN DIJK, 2012). Nesta abordagem, fortemente influenciada por
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caracteristicas da teoria critica, procura-se identificar padrées discursivos contextualizados
utilizados pelos individuos para construir representagoes dos fenomenos sociais, na tentativa
de entender as complexas relagées existentes entre os discursos e as questoes sociais do mundo
contemporaneo, tais como as relagdes de poder, o controle social e os processos de inclu-
sao/exclusao (FAIRCLOUGH, 2001; WODAK, 2003; VAN DIJK, 2007).

Em func¢io do papel que a sexualidade tem adquirido na construgao e no controle dos
sujeitos (FOUCAULT, 1993) e do papel que a jurisprudéncia tem assumido, no Brasil, como
norma definidora de certas posi¢des sociais (PERUCCHI; TONELI, 2008; OLIVEIRA, 2010;
LOBO, 2012), decidiu-se realizar um estudo acerca dos argumentos utilizados pelos minis-
tros do STF ao reconhecerem a uniao homoafetiva.

Acreditando que os discursos podem carregar consigo mensagens tanto de igualdade como
de desigualdade de grupos sociais (VAN DIJK, 2012), buscou-se, neste estudo, identificar
variagdes e contradigbes presentes nos votos dos ministros do STF, na tentativa de compreen-

der se suas justificativas contribuiram ou nao para a emancipagao das minorias sexuais.

2 ASPECTOS METODOLOGICOS

2.1 MATERIAL DE ANALISE
Em face de duas agdes impetradas junto ao STF — a Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 —, os
ministros discutiram a inconstitucionalidade do art. 1.723 do Codigo Civil brasileiro, que
reza: “E reconhecida como entidade familiar a uniio estdvel entre o homem e a mulher, con-
figurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituigao de familia” (BRASIL, 2002, grifos nossos).

Na época do julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 — julgadas conjuntamente, sendo
a ADPF recepcionada como Agao Direta de Inconstitucionalidade —, faziam parte do STF,
orgao composto de onze membros, os seguintes ministros, elencados em ordem alfabetica:
Ayres Britto (vice-presidente e relator dos processos), Carmen Lucia, Celso de Mello,
Cezar Peluso (presidente), Dias Toffoli, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa,
Luiz Fux, Marco Aure¢lio e Ricardo Lewandowski. O ministro Dias Toffoli ndao participou
da votagao, pois o STF proclamou seu impedimento para julgar, em fungio de sua atuagao
anterior no processo, quando era advogado-geral da Unido. Por conseguinte, nessa votagao
especifica, apenas dez ministros participaram da decisao.

ApOs o julgamento, o STF divulgou, na integra, os votos® de nove dos dez ministros. Por

4 O documento esta disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP:
AC&docID=628635>. Acesso em: 5 jul. 2014.
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algum motivo de ordem técnica, o voto da ministra Ellen Gracie nao esta contido na publi-
cagao do acordao do julgamento. Mesmo assim, como os pronunciamentos dos ministros
foram transmitidos pelos meios de comunicagao, as declaragdes da ministra — que nao cor-
respondem ao inteiro teor de seu voto, mas sinalizam seu conteudo — foram transcritas. Por
conseguinte, suas declarages foram consideradas nos procedimentos de analise, lembrando
que cada voto traz sua justificativa em um niimero de paginas variavel: ha votos com cinco

péginas e outros com mais de cinquenta péginas.

2.2 PROCEDIMENTOS DE ANALISE

Tomando por base as premissas da andlise critica do discurso, na qual cada pesquisador usa
metodos de analise particulares, dependendo de seus objetivos, interesses e qualificagoes,
bem como da natureza dos dados (VAN DIJK, 2012), optou-se por empregar dois metodos
para explorar os argumentos utilizados pelos ministros do STF. Com auxilio do software
ALCESTE, efetuou-se uma analise lexical, de carater quantitativo, que foi complementada
por uma interpretagao textual, de carater qualitativo.

O software ALCESTE (Analyse Lexicale par Context d’un Ensemble de Segments de
Texte) ¢ um programa estatistico computadorizado, criado por Max Reinert, na Franga,
na década de 1970. O uso do programa, introduzido no Brasil em 1998, ¢ muito vantajoso,
pois permite analisar dados textuais oriundos de fontes escritas diversas, especialmente
textos grandes (KRONBERGER; WAGNER, 2002; CAMARGO, 2005; NASCIMENTO;
MENANDRO, 2006). Como ferramenta de analise, o ALCESTE, principalmente atraves
de duas tecnicas estatisticas (classificagao hierarquica descendente e analise fatorial de
correspondéncia), busca a regularidade e a evidéncia lexical dos vocabulos de um texto,
agrupando diversos fragmentos (trechos dos votos) significativamente associados em
classes e categorias. No entanto, o ALCESTE nao da nome a essas classes e categorias —
de modo que cabe ao pesquisador encontrar seu significado teorico —, tampouco permite
verificar diferengas e contradigoes existentes dentro dos proprios agrupamentos discur-
sivos (KRONBERGER; WAGNER, 2002), preconizando o uso de outros procedimentos
de analise.

A interpretagdo textual, por sua vez, consistiu em uma avaliagdo mais aprofundada dos
argumentos contidos nos votos dos ministros. Realizada por dois arbitros com experiéncia
em estudos do discurso, sendo apenas um deles da area juridica, sua execugao se deu com
base nos passos descritos por Nogueira (2001), ao citar um estudo realizado por ela sobre
mulheres em posi¢des de poder. Assim, o primeiro passo consistiu em cada arbitro fazer
uma leitura individual dos votos dos ministros do STF. Em seguida, os arbitros fizeram reu-
nides para realizar, em conjunto, uma (re)leitura do material, na tentativa de estabelecer
uma linha de pensamento presente no voto que cada ministro emitiu. As leituras implica-

ram fazer pausas e reler trechos para detectar os significados contidos no material.
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Durante essa fase de leituras continuas, procuram-se temas repetitivos, frases que
paregam representar situagdes de forma mais ou menos coerente e de significado
similar, metaforas que possam implicar imagens especificas ou mesmo palavras com
significados particulares. Isto implica sublinhar e passar para outro papel essas frases,
de forma a facilitar a sua organizagao posterior. Procuram-se, como ja se referiu,

semelhangas, diferencas, pensando-se em simultaneo que tipo de efeitos discursivos
poderao estar implicados. (NOGUEIRA, 2001, p. 40)

Com base no que ia sendo lido em conjunto, cada arbitro intervinha na leitura, de forma
espontanea e nao controlada, fazendo interrupgées para discussoes. Atraves dessas leituras,
buscou-se identificar extratos de texto que permitissem atribuir um sentido discursivo para
os argumentos de cada ministro. Essa pareceu ser a forma mais adequada para a interpreta-
¢ao, ja que, como afirma Nogueira (2001), os extratos de texto representam muito clara-

mente o conteudo que parece caracterizar cada discurso.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Na analise dos argumentos e das justificativas presentes nos votos proferidos pelos minis-
tros do STF ao julgar a ADI 4277 e a ADPF 132, que versavam sobre a possibilidade de con-
siderar o art. 1.723 do Codigo Civil inconstitucional por nao garantir isonomia de direitos
entre homossexuais e heterossexuais, o ALCESTE identificou quatro classes diferentes (Figu-
ra 1). A classe 1, constituida por 37% das unidades do texto; a classe 2, com 18%; a classe

3, constituida por 11%; e a classe 4, com 34% do contetudo total do texto analisado.

FIGURA 1 — AS CLASSES DISCURSIVAS

B ciasses
CLASSE 2
B cuiasses

. CLASSE 4

11%

Fonte: software ALCESTE, com base nos dados da pesquisa
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A classe 1, denominada Em protecao das minorias, ¢ composta de palavras e expres-
soes como Supremo Tribunal Federal, lacuna, legislador, grupos minoritarios, jurisdi¢do, politica,
legitimidade e problema. Nos segmentos de texto que compdem essa classe discursiva, admi-
te-se que o reconhecimento das unides homoafetivas carece de regulamentagao legal espe-
cifica (lacuna legal), bem como que o STF tem legitimidade para solucionar problemas que
envolvem tema de jurisdi¢ao constitucional.

Ha um entendimento convergente de que a fungao do Poder Judiciario nao ¢ a de subs-
tituir o legislador, mas a de resguardar a participagao de todos os individuos no regime demo-
cratico, garantindo uma ordem juridica e politica justa. O STF, ao suprir as omissoes dos
orgaos e dos poderes publicos, resguarda a democracia, protegendo as minorias dos exces-
sos e injustigas dos grupos majoritarios.

No entanto, embora haja certa convergéncia tematica, percebe-se, atraves da interpretagao
textual, certas contradi¢oes nas alegacdes utilizadas pelos ministros. Enquanto algumas das jus-
tificativas ressaltam a utilizagao dos principios constitucionais como ferramentas hermenéuti-
cas que devem ser adotadas para interpretar a realidade social e oferecer solugées no plano fati-
co, preenchendo a lacuna legal; outras destacam a aplicagao da técnica da analogia (ou outras
formas de extensao de sentido) para dar reconhecimento a uniao homoafetiva.

Como exemplos de argumentos presentes na classe 1, podem ser citados os seguintes

trechos dos votos:

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, protegao

as minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-se, na verdade, como fundamento
imprescindivel a plena legitimagao material do Estado Democratico de Direito, havendo
merecido tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando grupos majoritarios,
por exemplo, atuando no ambito do Congresso Nacional, ensaiaram medidas arbitrarias

destinadas a frustrar o exercicio, por organizagdes minoritarias, de direitos assegurados
pela ordem constitucional [...]. (Celso de Mello).® (BRASIL, 2011)

Em outras palavras, uma mudanga das relagdes faticas pode — ou deve — provocar
mudangas na interpretagao da Constitui¢ao. Ao mesmo tempo, o sentido da proposigao

juridica estabelece o limite da interpretagao e, por conseguinte, o limite de qualquer
mutacio normativa. (Luiz Fux).® (BRASIL, 2011)

5  Disponivel em: <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277CM.pdf>. Acesso
em: 27 out. 2016.

6 Disponivel em: <http: / /WWW.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/ anexo/ADI4-277LF.pdf>. Acesso
em: 27 out. 2016.
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[...] este ¢ o meu fundamento, a cujo respeito eu pego vénia para divergir da posigao

do ilustre Relator e de outros que o acompanharam nesse passo — que ha uma lacuna
. . . A

normativa, a qual precisa de ser preenchida. E se deve preenché-la, segundo as regras

tradicionais, pela aplicagao da analogia, diante, basicamente, da similitude —nao da

igualdade —, da similitude factual entre ambas as entidades de que cogitamos: a uniao

estavel entre o homem e a mulher e a uniao entre pessoas do mesmo sexo. (Cezar
Peluso).” (BRASIL, 2011)

Observe-se que, embora os discursos que fazem parte dessa classe tenham enfatizado a

necessidade de preencher uma lacuna legal presente no ordenamento juridico, as declaragdes

dos ministros carregam argumentos distintos que revelam diferentes concepgdes do Poder

Judiciario acerca das minorias sexuais. Enquanto alguns ministros se posicionam, atraves de

seus argumentos, de forma mais tradicional e legalista, defendendo o uso de técnicas nor-

mativas como a analogia; outros parecem adotar uma visao mais contemporanea, defenden-

do um maior ativismo judicial atraves da aplicagao dos principios constitucionais.

Por sua vez, a classe 2, chamada de Dignidade da pessoa humana, aglutina pala-

vras e expressoes como liberdade, dignidade da pessoa humana, igualdade, intimidade, sexuali-

dade, felicidade, cidadania, privacidade e orientacdo sexual. Os discursos dessa classe represen-

tam a ideia de que as pessoas tém direito a intimidade e a vida privada e de que sao livres para

exercer sua sexualidade, considerada dimensao natural da personalidade dos individuos, de

modo que ninguém pode ser privado de seus direitos ou sofrer restrigées juridicas por parte

do Estado por motivo de sua orientagao sexual. Em adi¢do, salientam que existem principios

fundamentais ao sistema juridico, como aqueles que resguardam a dignidade da pessoa huma-

na, que nao podem ser feridos com base em argumentos que privilegiam a desigualdade, o

preconceito e a discriminagao.

Como exemplos dos discursos presentes na classe 2, podem ser citados os seguintes tre-

chos dos votos:

[...] ahomossexualidade ¢ um fato da vida. [...] ¢ uma orientagao e nao uma opgao

sexual. [...] ndao constitui doenga, desvio ou disturbio mental, mas uma caracteristica
da personalidade do individuo. (Luiz Fux).® (BRASIL, 2011)

Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/ 1090_ADI_4.277_-_Voto_Peluso.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2016.

Disponivel em: <http: / /WWW.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/ anexo/ADI4-277LF.pdf>. Acesso
em: 27 out. 2016.
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[...]ndo se pode excluir do direito a intimidade e a vida privada dos individuos a dimensao
sexual do seu telurico existir. Dimensao que, de tao natural e ate mesmo instintiva,
s0 pode vir a lume assim por modo predominantemente natural e instintivo mesmo,
respeitada a mencionada liberdade do concreto uso da sexualidade alheia. (Ayres Britto).?
(BRASIL, 2011)

Entendo, pois, que o reconhecimento dos direitos oriundos de uniées homoafetivas
encontra fundamento em todos os dispositivos constitucionais que estabelecem a
protegao dos direitos fundamentais, no principio da dignidade da pessoa humana, no
principio da igualdade e da nao discriminagdo. (Joaquim Barbosa).'® (BRASIL, 2011)

~ \ o~ . . . / . . / \ -~
[...] a extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a uniao
estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia,
dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade,

da seguranga juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a
busca da felicidade [...]. (Celso de Mello)."" (BRASIL, 2011)

Ha, isso sim, a obrigagao constitucional de nao discriminagao e de respeito a dignidade
humana, as diferengas, a liberdade de orientagao sexual, o que imp6e o tratamento

equinime entre homossexuais e heterossexuais. (Marco Aurélio).'? (BRASIL, 2011)

Ja a classe 3, chamada de Descumprimento de preceito constitucional, expri-
me o merito da agdo, ou seja, a questao fundamental da discussao travada no ambito do STF,
que seria a alegagao de que, ao nao reconhecer a uniao homoafetiva, o Estado brasileiro
estaria descumprindo preceitos constitucionais fundamentais. Assim, nela encontram-se

palavras e expressées como agdo, inconstitucionalidade, pedido, mérito, dentre outras.

E, desde logo, verbalizo que merecem guarida os pedidos formulados pelos requerentes

de ambas as a¢goes. Pedido de “interpretagao conforme a Constitui¢ao” do dispositivo

9 Disponivel em: <http: / /WWW.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/ anexo/ADI4277reVisado.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2016.

10 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>,
p- 723-727. Acesso em: 27 out. 2016.

11 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277CM.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2016.

12 Disponivel em: <http: / /www.stf.jus.br/ arquivo/cms/ noticiaNoticiaStf/anexo/ ADI4277MA.pdf>. Acesso
em: 27 out. 2016.
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legal impugnado (art. 1.723 do Codigo Civil), porquanto nela mesma, Constituigao, ¢ que
se encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unices
homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico (nao

clandestinidade, portanto) e continuidade, alem do proposito ou verdadeiro anseio de
constitui¢do de uma familia. (Ayres Britto)."® (BRASIL, 2011)

Por isso, Senhor Presidente, julgo procedente o pedido formulado para conferir
interpretagao conforme a Constitui¢ao ao artigo 1.723 do Codigo Civil, veiculado pela
Lein. 10.406/2002, a fim de declarar a aplicabilidade do regime da uniao estavel as
uniGes entre pessoas de sexo igual. (Marco Aurélio)." (BRASIL, 2011)

Por tim, a classe 4, que recebeu o nome de Entidade familiar, aglutina palavras e
expressoes como unido estavel, mulher, casamento, homem e entidade familiar. Os discursos dessa
classe representam as qualificagGes legislativas de uma uniao estavel, reconhecida pela Cons-
tituigdo Federal, em seu art. 226, §3°, como entidade familiar, e descrita pelo Codigo Civil,
em seu art. 1.723, como uma uniao configurada pela convivéncia publica, continua e dura-
doura entre o homem e a mulher.

Também nessa classe, a interpretagao textual mostra a existéncia de argumentos diferen-
tes nas justificativas utilizadas pelos ministros, argumentos que podem ser classificados com
base em dois parametros distintos: um que realga a necessidade de regulamentagao legislati-
va das unides homoafetivas, por nao se enquadrarem no critério normativo descrito no art.
1.723; e outro que defende sua existéncia com base nos principios constitucionais.

Mais especificamente, ao defender a impossibilidade do enquadramento da unido homoa-
fetiva nas especies de familia reconhecidas pelo ordenamento legal, indicando que ela deve
ser aceita atraves do uso da analogia ou de outras técnicas de interpretagao, os argumentos
acabam por ressaltar as diferengas entre homossexuais e heterossexuais. Em contrapartida,
ao defender sua existéncia com base nos principios constitucionais, os argumentos destacam

uma efetiva igualdade de direitos.

Isso significa que a qualificagao da uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, desde que presentes, quanto a ela, os mesmos requisitos inerentes a
unido estavel constituida por pessoas de géneros distintos, representara o reconhecimento

de que as conjugalidades homoafetivas, por repousarem a sua existéncia nos vinculos

13 Disponivel em: <http: / /WWVV.stf.jus.br/arquivo/Cms/noticiaNoticiaStf/ anexo/ADI4-277revisado.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2016.

14 Disponivel em: <http: / /WWW.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/ anexo/ADI42 77MA.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2016.
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de solidariedade, de amor e de projetos de vida em comum, hao de merecer o integral

amparo do Estado, que lhes deve dispensar, por tal razao, o mesmo tratamento atribuido
as unides estaveis heterossexuais. (Celso de Mello)." (BRASIL, 2011)

[...] este ¢ o meu fundamento, a cujo respeito eu pego vénia para divergir da posigao
do ilustre Relator e de outros que o acompanharam nesse passo — que ha uma lacuna
normativa, a qual precisa de ser preenchida. E se deve preenché-la, segundo as regras
tradicionais, pela aplicagao da analogia, diante, basicamente, da similitude —nao da
igualdade —, da similitude factual entre ambas as entidades de que cogitamos: a uniao
estavel entre o homem e a mulher e a uniao entre pessoas do mesmo sexo. (Cezar
Peluso).'® (BRASIL, 2011)

Creio que se esta, repito, diante de outra entidade familiar, distinta daquela que
caracteriza as unides estaveis heterossexuais. A diferenca, embora sutil, reside no fato
de que, apesar de semelhante em muitos aspectos a uniao estavel entre pessoas de sexo
distinto, especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a publicidade e a duragao no
tempo, a uniao homossexual nao se confunde com aquela, eis que, por defini¢ao legal,

abarca, exclusivamente, casais de género diverso. (Ricardo Lewandowski). "
(BRASIL, 2011)

Em continuidade, o ALCESTE, além de agrupar palavras e expressées semelhantes,
dividindo o texto em classes, agrupa essas classes em categorias mais amplas, por meio de
uma classificagao hierarquica descendente (CHD), representada atraves de um dendrogra-

ma (Figura 2).

15 Disponivel em: <http: / /www.stf.jus.br/ arquivo/cms/ noticiaNoticiaStf/anexo/ ADI4277CM.pdf>. Acesso
em: 27 out. 2016.

16 Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/ 1090_ADI_4.277_-_Voto_Peluso.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2016.

17 Disponivel em: <http: / /www.stf jus.br/ arquivo/cms /noticiaNoticiaStf/ anexo/ADI4-277RL.pdf>. Acesso
em: 27 out. 2016.
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FIGURA 2 — DENDROGRAMA DA CLASSIFICACAO HIERARQUICA DESCENDENTE

Qa L v

37% 18% 34% 11%
Classe 1 Classe 2 Classe 4 Classe 3

Fonte: software ALCESTE, com base nos dados da pesquisa

De acordo com o que se pode ver na Figura 2, o ALCESTE congrega as classes em duas
categorias. Uma delas, que abarca 11% dos segmentos de texto analisados e foi chamada
de A¢do de inconstitucionalidade, esta representada apenas pela classe 3, que trata da
esséncia do julgamento proferido pelo STF: a inconstitucionalidade do art. 1.723 do Codi-
go Civil.

A outra categoria, denominada de Reconhecimento de direitos, aglutina as classes 1,
2 e 4, totalizando 89% dos segmentos de texto analisados. As classes que compdem essa cate-
goria podem ser entendidas como classes que revelam diversos conjuntos de argumentos uti-
lizados pelos ministros do STF para fundamentar a decisdo pela inconstitucionalidade do
artigo 1.723 do Codigo Civil.

A classe 1 traz um conjunto de argumentos que defendem a atividade jurisdicional como
uma importante ferramenta para protegao dos direitos das minorias sexuais, suprimindo
uma lacuna legislativa que nao os contempla. Os argumentos presentes na classe 2 tratam
do respeito que o Estado deve ter a intimidade, privacidade e busca pela felicidade, de acor-
do com qualquer orientacao sexual, como forma de resguardar a dignidade da pessoa huma-
na. Na classe 4, os argumentos abarcam o debate sobre a natureza da entidade familiar e sua

historica configuragao heterossexual.
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Dessa forma, pode-se dizer que, embora os argumentos utilizados para o reconhecimen-
to das unides homoafetivas tenham sido caracterizados pela diversidade de conteudos, houve
também uma convergéncia norteadora desses contetidos que pode ser traduzida pela decisao
unanime dos ministros em declarar a inconstitucionalidade do art. 1.723 do Codigo Civil.
Ao que parece, isso explica o fato de as classes 1, 2 e 4 aparecerem juntas, mas diferenciadas
da classe 3, mostrando uma contraposigao classica no direito: o pedido versus a solugao.

Ainda analisando os procedimentos do ALCESTE, pode-se observar que os resultados
obtidos atraves da CHD (Figura 2) sdo confirmados pela analise fatorial de correspondéncia
(Figura 3). Esse procedimento estatistico demonstra as relagdes entre as quatro classes encon-
tradas, situando-as graficamente em um sistema cartesiano que indica como as diversas cate-
gorias discursivas sobre o reconhecimento das uniées homoafetivas se contrapéem e/ou se
justapoem em funcao de suas similitudes e/ou diferencas.

Constata-se, no eixo horizontal X, que a classe 3 esta situada do lado direito, separando-se
claramente das outras trés classes, situadas ao redor do ponto central do sistema cartesiano.
Assim, percebe-se que, nessa dimensao (indicada pelo eixo horizontal X), uma das catego-
rias (classe 3) se separa das outras na medida em que ela indica a decisao do STF, enquanto

as outras (classes 1, 2 e 4) indicam os argumentos utilizados para a tomada dessa decisao.

FIGURA 3 — ANALISE FATORIAL DE CORRESPONDENCIA

34%

Classe 2 Classe 1
/ 39%

Classe 4

Fonte: software ALCESTE, com base nos dados da pesquisa
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Pode-se ainda observar, no que se refere ao eixo vertical Y, que as classes 1 e 2 se situam na
parte superior, enquanto as classes 3 e 4 estao situadas na parte inferior. Nessa dimensao (indi-
cada pelo eixo vertical Y), os diversos discursos se diferenciam. Acima, encontram-se os argu-
mentos que se apoiam na garantia de direitos aos cidadaos, atraves da protegao das minorias
(classe 1) e da dignidade da pessoa humana (classe 2); abaixo, aparecem os argumentos que tra-

tam da natureza da entidade familiar e sua historica configuragao heterossexual (classe 4).

CONSIDERACOES FINAIS

Os dois metodos de analise utilizados simultaneamente no presente estudo permitiram
constatar tanto as semelhancas existentes entre os discursos dos ministros (agrupamentos
realizados pela analise lexical — ALCESTE) como as diferengas e contradi¢oes presentes,
inclusive, dentro das proprias classes discursivas (interpretagao textual). Essas similitudes
e variabilidades ja eram esperadas, uma vez que a atividade discursiva ¢ caracterizada por con-
gruéncias e incongruéncias carregadas de subjetivagoes historicamente contextualizadas. Desse
modo, ao proporcionar o reconhecimento dessas concordancias e variagoes, os procedimen-
tos adotados forneceram uma visdo mais detalhada dos padroes de linguagem usados pelos
ministros do STF ao proferirem a decisao de reconhecimento da uniao homoafetiva, assim
como dos processos de luta e resisténcia travados atraves do debate discursivo que envolve-
ram a constru¢ao de uma norma jurisprudencial.

Ademais, segundo Lobo (2012), parece estar havendo, atualmente, um maior crescimen-
to da atuagdo das institui¢coes juridicas, em detrimento de outras institui¢des de controle
social. Atraves da proliferagao dos objetos judiciaveis e do alargamento das atribui¢ées judi-
ciarias, verifica-se uma multiplicagao da func¢ao juridica no corpo social, resultando em uma
influéncia cada vez mais forte do Poder Judiciario na regulamentagao juridica de varios com-
portamentos sociais.

Em consonancia, pode-se dizer que os debates travados pelos ministros do STF nao apenas
representam suas opinides acerca da uniao homoafetiva, mas, principalmente, afetam as for-
mas como a sociedade percebe a diversidade sexual e a natureza das relagdes homoafetivas.
Sendo assim, ante o crescimento atual da influéncia que exercem as institui¢oes juridicas no
desenvolvimento das relagbes que ocorrem no interior de sociedade, faz-se oportuno pergun-
tar se a existéncia de diferentes estratégias discursivas utilizadas nos debates travados pelos
ministros pode ajudar a promover maior inclusdo ou exclusao das minorias sexuais.

Evidentemente, o julgamento ocorrido no ambito do STF criou uma jurisprudéncia com
efeito vinculante, unificando decisGes judiciais e administrativas sobre a uniao civil entre pes-
soas do mesmo sexo e consolidando a garantia de direitos. Entretanto, o fato de a decisao,
assim como todo processo discursivo, ter sido construida de forma multifacetada, com varia-
¢oes que representam as lutas retoricas travadas através de argumentagao e contra-argumenta-

¢ao, mostra que existem diferentes versées do mesmo fenéomeno social.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.3 | 648-666 | SET-DEZ 2016



HOMOAFETIVIDADE E DIREITO: UM ESTUDO DOS ARGUMENTOS UTILIZADOS PELOS MINISTROS DO STF = 663

Constatar essas diferengas ndo ¢ um problema. Afinal, vive-se em uma sociedade plural
e diversa, sob varios aspectos. A questao ¢: no caso dos direitos homoafetivos, o discurso da
diferenga propagado atraves dos argumentos de determinados ministros aviva a diversidade
ou real¢a a desigualdade? No que se refere a utilizagao de argumentos embasados no uso de
técnicas normativas como a analogia, fica evidente que o discurso da diferenga destaca a
desigualdade, descortinando as tensdes e os desafios que a consolidagao dos direitos huma-
nos ainda enfrenta, principalmente no que se refere ao pleno reconhecimento da diversida-

de sexual.
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Explorando a estrutura

da confianca: apontamentos
em sociologia do direito a partir
do funcionamento da Lei de
Medidas Cautelares

EXPLORING THE TRUST STRUCTURE: NOTES IN SOCIOLOGY OF LAW BASED
ON THE OPERATION OF THE PRECAUTIONARY MEASURES LAW

Pedro Dalla Bernardina Brocco®

Resumo

O presente estudo tem como objetivos apresentar e discutir dados empiricos
coletados e sistematizados em pesquisa realizada entre 2011 e 2012 junto ao
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, precisamente nas Varas Criminais
da Comarca da Capital, acerca do funcionamento da entao nova Lei de Medidas
Cautelares (Lei n. 12.403/2011), e apontar hipdteses voltadas a compreensao dos
dados, em especial o fendmeno do aumento significativo das fiancas arbitradas
em sede policial naquele periodo, a partir da regéncia dos dispositivos da lei cita-
da, os quais possibilitaram um aumento proporcional de concessao de liberdades
provisdrias, entre abril e dezembro de 2011, de cerca de 10%. A hipotese, provi-
soria, € a de que os resultados obtidos poderiam ter sido influenciados, de
maneira geral, pelo contexto economico do pais, que atravessava um periodo de
confianca e otimismo. Tendo em vista que a Lei de Medidas Cautelares trouxe
uma série de medidas diversas da pena privativa de liberdade, como o pagamento
de fiancas em sede policial, busca-se entender o contexto politico e, sobretudo,
economico do pais no periodo em que se realizou a coleta dos dados empiricos,
cujos marcadores, como taxa de desemprego e aumento de operacdes de crédito,
oscilaram proporcionalmente ao aumento do niumero de liberdades. Nesse senti-
do, o trabalho caminhara em direcao a uma sociologia da eficacia juridica, isto é:
a compreensao de condicoes faticas capazes de sustentar o direito no ambito de
sua validade, conferindo-lhe eficacia.

Palavras-chave
Direito; economia politica; confianca; sociologia da eficacia juridica.

Abstract

This study aims to expose and discuss some empirical data collected in a survey
conducted between 2011 and 2012 at the Court of Justice of the State of Rio de
Janeiro, precisely in the criminal courts, on the operation of the then new
Precautionary Measures Law (Law 12.403/ 2011), and point hypotheses aimed at
understanding the data. The study aims to comprehend specially the data on the
significant increase of sureties arbitrated at police headquarters that period,
from the regency of the provisions of Law 12.403/2011, which enabled a propor-
tional increase in provisional freedom, about 10% between April and December
2011. The provisional hypothesis is that the results could have been influenced by
the country’s economic context, which was going through a period of confidence
and optimism. Considering that the Law of precautionary measures brought a
number of different measures of deprivation of liberty, such as the payment of
sureties in police headquarters, we seek to understand the political and econom-
ic context of the country in the period of the collection of empirical data, such as
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unemployment and the provision of credit over the Brazilian GDP, which fluctuat-
ed in proportion to the increase of freedom. In this sense, the study will move
towards the sociology of legal efficacy, i.e. the understanding of conditions capa-
ble of sustaining the law in relation to its validity, giving it efficacy.

Keywords
Jurisprudence; political economy; trust; sociology of legal efficacy.

INTRODUCAO

Entre 2011 ¢ 2012, junto as varas criminais do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro (T]R]),
realizou-se pesquisa empirica’ que teve como objetivo efetuar uma andlise quantitativa e qua-
litativa a respeito do impacto da entdo nova Lei de Medidas Cautelares (Lei n. 12.403/2011),
publicada em 5 de maio de 2011 e em vigor a partir de julho daquele ano, no funciona-
mento do sistema penal da Comarca do Rio de Janeiro. A lei tratou, entre outros objetivos,
da criagao de medidas cautelares distintas da prisao, com o claro objetivo de incidir sobre
o excessivo niimero de prisGes provisorias que afetavam o sistema penal brasileiro. A opgao
pelo limite de penas de ate quatro anos (art. 313, I, da Lei n. 12.403) sugere que os casos
abrangidos pelas medidas cautelares dirao respeito, sobretudo, a crimes patrimoniais sem
violéncia contra a pessoa.

A coleta dos numeros dos processos deu-se durante dois meses no Setor de Distribui-
¢oes do TJR], ocasiao em que foram filtradas todas as prisées em flagrante do ano de 2011
na Comarca do Rio de Janeiro, aproximando-se da quantidade de 5 mil processos. O obje-
tivo seria analisar o funcionamento do sistema penal antes e depois da vigéncia da lei. Apos
a coleta de todos os autos de prisao em flagrante, transformados em processo a partir da
dentncia do Ministério Publico, o acompanhamento de cada processo se deu via site do
TJR], quando foram monitoradas, com a finalidade de montagem de planilhas de Excel para
posterior confecgao de graficos e estatisticas, as seguintes variaveis: (1) nimero do proces-
s0; (2) nome do réu; (3) género do réu; (4) nome do juiz que teve o primeiro contato com

o processo; (5) crime pelo qual o réu foi denunciado; (6) modalidade do crime (tentado ou

1 Pesquisa realizada pelo Centro de Estudos de Seguranga e Cidadania (CESeC), da Universidade Candido
Mendes, na qual atuei como pesquisador estagiario e pude participar das atividades de coleta e siste-
matizagdo dos dados. As interpretagdes desses dados feitas neste trabalho, contudo, sio de minha inteira
responsabilidade e podem nao coincidir com aquelas veiculadas no relatorio final da pesquisa, que pode

ser acessado no seguinte link: <http: / /Www.ucamcesec.com.br/wordpress/Wp—content/uploads/2()14—/
01 /PresosProvLivro.pdf>.
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consumado); (7) medida cautelar aplicada; (8) data do alvara de soltura (quando houve); (9)
data da sentenga; (10) nome do juiz sentenciante; (11) resultado do processo; (12) modalida-
de de pena aplicada (i.e., privativa de liberdade com respectivo regime ou restritiva de direi-
tos); (13) quantidade de pena aplicada; (14) estatuto do defensor (particular ou publico).

Com essas variaveis, pretendeu-se construir um mapeamento geral da atividade penal
acerca da aplicagao das medidas cautelares naquele periodo na Comarca do Rio de Janeiro.
Para este artigo, no entanto, a apresentagao dos dados se restringira a algumas variaveis e a
quatro meses ao longo do ano em que se colheram os dados, para que se verifique o impac-
to da Lei n. 12.403 no funcionamento do sistema penal: abril (antes da lei), julho (entrada
em vigor da lei), novembro e dezembro (ultimos meses analisados).

Durante a pesquisa e a analise dos dados quantitativos, constatou-se que o niimero total
de liberdades provisorias teve um aumento de 10% quando considerados os periodos ante-
rior e posterior a entrada em vigor da Lei de Medidas Cautelares.

Na analise dos numeros totais de liberdade, isto ¢, a soma dos alvaras de soltura com as
fiancas aplicadas, observamos uma tendéncia de maior liberdade para os acusados, nao obs-
tante o numero de alvaras de soltura tenha decrescido (de 238, em abril, para 189, em dezem-
bro): a quantidade crescente de fiangas, alem de surpreendente, revela uma maior rapidez

e eficiéncia da atuagao do Estado, em especial por intermeédio dos delegados de policia:

ABRIL: 238 ALVARAS + 8 FIANCAS POLICIAIS + 1 FIANCA EM JUizo =
247 LIBERDADES PROVISORIAS

JuLHO: 194 ALVARAS + 61 FIANCAS POLICIAIS + 8 FIANCAS EM JUizO =
263 LIBERDADES PROVISORIAS

NOVEMBRO: 218 ALVARAS + 50 FIANCAS POLICIAIS + 5 FIANCAS EM JUizO =
273 LIBERDADES PROVISORIAS

DEZEMBRO: 189 ALVARAS + 55 FIANCAS POLICIAIS + 7 FIANCAS EM JUiZO =
251 LIBERDADES PROVISORIAS

Proporcionalmente, a tendéncia também se verifica: as 247 liberdades provisorias de
abril representam 42% do total de individuos presos em flagrante naquele més (580 indi-
viduos), ao passo que em julho as 263 liberdades representam 52% de individuos presos
em flagrante naquele més (503 individuos). Em novembro, as 273 liberdades provisorias
representam 53% do total de individuos presos em flagrante (508 individuos) e, em
dezembro, as 251 liberdades provisorias representam 52% do total de individuos presos
em flagrante (477 individuos). As liberdades provisorias apos a lei, nos meses analisados,
passaram dos 50% do total de individuos presos, um aumento de pelo menos 10% em

relagao ao més de abril, antes da Lei de Medidas Cautelares. Algumas variaveis dos dados
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pesquisados foram sistematizadas e transformadas em graficos, cuja exposigao se dara mais
a frente.

A cifra de aumento de 10% das liberdades provisorias foi reveladora na medida em que,
antes do inicio a pesquisa, havia a hipotese de que nao haveria aumento significativo de liber-
dades apos a promulgacao da lei, em parte porque os juizes nao teriam condigdes efetivas
de acompanhar o cumprimento das medidas cautelares; em parte porque o sistema penal bra-
sileiro operou historicamente a partir de um vi¢s autoritario e classista (BATISTA, 1990), algo
que implicaria um maior controle penal sobre a classe historicamente mais exposta e vul-
neravel ao sistema penal. Contudo, verificou-se que de fato houve um aumento do nimero
total de liberdades, o que demandou uma problematiza¢ao dos resultados com o intuito de
interpreta-los e compreendé-los.

A hipotese, provisoria, ¢ a de que os resultados obtidos poderiam ter sido influenciados,
de maneira geral, pelo contexto economico do pais (de fato, a economia naquele periodo atra-
vessava um periodo de confianga e otimismo), ao correlacionarmos o aumento proporcional
de liberdades a marcadores economicos do mesmo periodo da coleta de dados.

O intuito dessa problematizagao ¢ trazer o ponto de vista de alguns autores sobre a inter-
face entre direito e outras ciéncias sociais, como a economia politica e sua possivel interlo-
cugao com a filosofia moral. Autores como Amartya Sen e John Rawls colocarao énfase sobre
a importancia do aspecto distributivo da estrutura social, cada um a seu modo, em diregao
ao aspecto da justica subjacente a montagem de estruturas sociais minimamente preocupa-
das com a igualdade e o aspecto distributivo de riquezas e oportunidades.

Tambem sera dada énfase ao ponto de vista de Anthony Giddens, no sentido de marcar
a influéncia do conceito de confiang¢a na operacionalidade do direito: um dos aspectos cen-
trais da Lei de Medidas Cautelares, nesse sentido, ¢ a confianga de que o reu cumprira as
medidas propostas. A hipertrofia da figura da prisao provisoria seria assim um indicativo de
um cenario social de agudo déficit de confianga. A figura da fian¢a, contemplada com espe-
cial énfase pela Lei de Medidas Cautelares, parece condizer, aléem de uma afinidade seman-
tica com o termo confian¢a, com a perspectiva da atuagao do direito em um cenario de ricas
relagdes que formariam um complexo de confianga social em sistemas abstratos de regula-
¢ao. O aumento da aplicagdo de fiangas concomitantemente ao aumento da utilizagao e obten-
¢ao de creditos administrados pelas institui¢gdes financeiras parece querer denotar uma espe-
cie de estado de confiabilidade social no periodo. Confianga nas institui¢oes e, de modo geral,
na possibilidade de planejamento do futuro, do ponto de vista privado ou publico, parece
ser um dos fatores essenciais dentro desse estado de confiabilidade. Os recentes episodios
que alteraram as proje¢oes em relagao a economia brasileira e a probidade da administragao
publica e do sistema politico do pais possuem potencialmente a capacidade de alterar tal
quadro, cuja legibilidade sociologica demandaria novas pesquisas.

O trabalho se estruturara, entao, em uma primeira se¢ao que apresentara os dados empi-

ricos sistematizados da pesquisa, juntamente com uma problematizagdo teorica em torno
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dos dados e comparagdes com outros dados coletados no mesmo periodo da pesquisa, como
os de taxa de desemprego e operagdes de credito na economia brasileira.

A segunda segao ira pormenorizar os resultados sistematizados em graficos em subse-
¢Oes especificas, alem de trazer observagoes acerca das condigées de pesquisa, de maneira
que sumaria-las, sobretudo no que tange as dificuldades encontradas, possa resultar em uma
mudanga qualitativa nas condi¢oes de pesquisa em ciéncias sociais e juridicas no Brasil, alem
de possibilitar maior abertura de institui¢oes para as pesquisas.

A terceira e ultima segao se concentrara na discussao sobre a metodologia utilizada no
trabalho, em um dialogo com outros trabalhos que tambem se prestam a discutir a questao
da metodologia em ciéncias sociais. Aqui tambeém sera sopesada a fundamental diferenga
entre a pesquisa sociologica e aquela que toma o direito e seu funcionamento como objeto:
esta ultima tera de estar munida de uma atengdo epistemologica especial, atenta para a es-
pecificidade epistemologica do proprio direito enquanto dimensao deontica, cujas cama-
das possuem certa autonomia em relagao ao campo ontico ou do “ser”. Essa independéncia
relativa do direito permite que ele incida na realidade estruturando as relagGes sociais e hau-
rindo legitimidade pelo procedimento proprio a formagao e a promulgagao das leis; porém,
por outro lado, o direito demanda certas condiges sociais para obter aplicabilidade, cuja
apreensao aponta para o campo da eficacia juridica. E nesse campo que o presente artigo pro-
curara se situar, ao problematizar, de modo geral, a categoria da confianca permeando as rela-

¢oes juridicas, insinuando-se no dominio de uma sociologia da eficacia juridica.

1 EXPOSICAO E DISCUSSAO DOS DADOS: COMPREENDER A EFICACIA DA LEI

A partir de uma analise da influéncia direta do Lei de Medidas Cautelares sobre o sistema
criminal, tem-se que a cifra de aumento de 10% de liberdades totais foi influenciada espe-
cialmente pela maior aplicagdo de fiangas em sede policial, a partir de dispositivo novo tra-
zido pela lei, cuja disciplina se da no art. 322 e seguintes.2 Assim, o Grafico 1, elaborado a
partir dos dados coletados, apresenta uma importante evolugao no niimero de concessoes

de fiancas pela autoridade policial ao longo da vigéncia da lei.?

2 “Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragao cuja pena pri-
vativa de liberdade maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos.
Paragrafo tnico. Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz, que decidira em 48 (quarenta e
oito) horas.”

3 Ha que se advertir que o resultado da pesquisa tem a incontornavel caracteristica de ser provisorio, de modo
que a presente pesquisa ainda nao pode ser tomada como uma tendéncia geral do comportamento do sistema
penal brasileiro, posto ter sido realizada na comarca de uma capital e no periodo de apenas um ano. Espera-

-se, no entanto, estimular novos esfor¢os de maior envergadura na coleta de dados e na cobertura temporal.
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GRAFICO 1 — FIANCAS EM SEDE POLICIAL (ABRIL-DEZEMBRO DE 2011)
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Fonte: Elaboragao propria, com base nos dados da pesquisa

A problematica da recepgao e do funcionamento da nova lei, ou, em outras palavras,
sua validade, seria compreendida tendo como referéncia apenas o plano juridico, isto e,
novos dispositivos e, com eles, novas possibilidades de agao dadas aos atores juridicos. No
entanto, questiona-se com este trabalho se haveria que se levar em consideragao, para a ana-
lise da eficdcia juridica, elementos como a conjuntura economica do pais, sobretudo quan-
do se observam as taxas de desemprego e a maior facilidade de concessao de credito naquele
periodo. Um fator que embasa essa linha de raciocinio ¢ a analise de marcadores econo-
micos e na razao de uma oscilagao semelhante a das liberdades provisorias em sede poli-
cial. Se considerarmos que essas liberdades sao concedidas a individuos que praticam cri-
mes cuja pena maxima nao ultrapassa os quatro anos e tendo em vista que a maioria dos
casos analisados na pesquisa foi composta por crimes contra o patrimoénio, como mostra
o Grafico 2, chegamos a conclusiao de que uma parcela de aproximadamente 10% de pre-
sos em decorréncia de crimes patrimoniais de baixa lesividade, como furtos, antes presos
provisoriamente, ao final do periodo analisado, responderam aos processos em liberdade,

muitas vezes em decorréncia de pagamento de fiangas.
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GRAFICO 2 — NUMERO TOTAL DE INDIVIDUOS PROCESSADOS POR CRIMES ANALISADOS
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Fonte: Elaboragao propria, com base nos dados da pesquisa

Alem disso, em decorréncia de uma leitura cotejada com a do panorama da economia
brasileira no periodo, supoe-se que esses individuos, quando soltos, poderiam ser mais facil-
mente absorvidos pelo mercado de trabalho. Por isso, haveria que se atentar para uma analise
mais ampla entre os dados coletados na pesquisa e outros dados informadores a respeito de,
por exemplo, taxas de desemprego e ocupagao, crescimento ou encolhimento da economia,
entre outros. Nesse sentido, ainda que uma mudanga legislativa tenha, por si so, condigoes
de causar impactos relevantes para a mudanga da estrutura das relagdes juridicas ou ligadas
ao ambito de atuagao do direito, o olhar do pesquisador no campo da sociologia do direito,
que trabalhe com pesquisas empiricas relacionadas ao campo juridico, deve cultivar uma
abertura de cariz hermenéutico apta a compreensao da estrutura social que da suporte ao
funcionamento do direito ao mesmo tempo em que ¢ transformada por este. O caso do ins-
tituto da fianga em sede policial ¢ emblematico: ao mesmo tempo em que a Lei de Medidas
Cautelares criou a possibilidade de uma maior utilizagao do instituto, a dificuldade ou
impossibilidade de pagar a fianga, decorrente de escassez generalizada de recursos e fatores
impeditivos para concessao de creditos junto as institui¢oes financeiras, inviabilizaria a utili-
zagao dele, até mesmo com um potencial de lhe impedir uma eficacia maior a medio e longo
prazo. A compreensao desses fatores por parte dos legisladores ¢ fundamental para uma ati-
vidade legislativa eficaz, capaz de, compreendendo alguns mecanismos da sociedade, saber
influencia-la em seus rumos de acordo com projetos consistentes e efetivos.

Nesse sentido, opta-se por trazer ao leitor alguns dados a respeito da economia do pais

/ . . ~ . .
no periodo que cobriu a realizagao da pesquisa, com a ressalva de que a hipotese segundo
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a qual os resultados obtidos poderiam ter sido influenciados, de maneira geral, pelo con-

texto economico do pais tera de ser confirmada por futuras pesquisas.

GRAFICO 3 — TAXA DE DESEMPREGO NO BRASIL (2003-2011)
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Fonte: Blog do Planalto®

4 Disponivel em: <http: // blog.planalto. gov.br/ pais—tem-a-menor-taxa-de-desemprego—nos-meses-de-janeiro-

desde-2003/>. Acesso em: 10 fev. 2014

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.3 | 667-690 | SET-DEZ 2016



EXPLORANDO A ESTRUTURA DA CONFIANCA: APONTAMENTOS EM SOCIOLOGIA DO DIREITO A PARTIR DO FUNCIONAMENTO : 675

GRAFICO 4 — DESEMPREGO NO BRASIL
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Fonte: Blog do Planalto®

Disponivel em: <http:/ /Www.brasil.gov.br/ economia-e-emprego/2013/01 /pais-fecha-2012-com-menor-

REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V. 12N.3 | 667-690 | SET-DEZ 2016



EXPLORANDO A ESTRUTURA DA CONFIANCA: APONTAMENTOS EM SOCIOLOGIA DO DIREITO A PARTIR DO FUNCIONAMENTO : 676

A utilizagao dos dados sobre taxa de desemprego do Blog do Planalto, cuja ultima pos-
tagem sobre medigGes nesse sentido data de 10 de fevereiro de 2015, possui a importancia
de também verificar o impacto da gestao dessas informagdes pelo governo federal. Ainda
ha nesse blog um grafico sobre taxas de ocupagao nos meses de julho, a partir de uma serie
historica iniciada no ano de 2003, publicado em 22 de agosto de 2014, com o titulo: “Taxa

de desemprego em julho ¢ a menor para o més desde 2003”.

GRAFICO 5 — TAXA DE DESOCUPACAO DOS MESES DE JULHO
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Fonte: Blog do Planalto®

6  Constatou-se, durante a revisao deste artigo, que o Blog do Planalto foi descontinuado pelo governo
Temer, de modo que os links acessados anteriormente para a obtengao das informagdes e do grafico
parecem nao estar mais disponiveis, como, por exemplo, no link <blog.planalto.gov.br/taxa-de-desem-
prego-em-julho-e-a-menor-para-o-mes-desde-2003/> ha um redirecionamento para o “novo” Blog do

Planalto. No dia 23 de junho de 2016, a pagina a qual se faz referéncia encontrava-se indisponivel.
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Outra variavel relevante do campo da economia politica no periodo, ao lado da taxa
de desemprego, ¢ a da composigao do credito sobre a atividade economica. A analise desses
dados a época mostrou um aumento da facilidade de obtengao de credito no mesmo perio-

do da pesquisa.

GRAFICO 6 — SALDO DAS OPERACOES DE CREDITO EM RELACAO AO PIB (%)
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Fonte: Inepad/Banco Central”

O argumento do artigo seria entdo o de que o cruzamento dos dados da pesquisa nos leva
defender a hipétese de que o sistema penal pareceu ser influenciado pela economia politica, sobre-
tudo quando se analisam as informag¢ées nos quesitos da distribui¢ao de renda e ocupagao.
A hipotese sugere que a economia politica, e, de modo geral, o que forma o dominio da
justica distributiva (rendas, recursos, cargos, oportunidades), poderia configurar uma nogao
ampliada de seguranga publica, menos voltada para o aspecto criminal-repressivo e mais

voltada para o aspecto distributivo e para o da confiangca mutua nas trocas sociais. Essa linha

7 Retirado de um estudo do Instituto de Ensino e Pesquisa em Administrag¢ao (Inepad): “Credito em relagao
ao PIB (%)”. Disponivel em: <http://inepad.org.br/site/arquivos-cientificos/ Topicos-Especiais-em-
Financas/Estudo-Revisado-Credito-em-relacao-ao-PIB_28.10.pdf>. Acesso em 10 fev. 2014.
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de raciocinio apontaria para trabalhos teoricos na area da interse¢ao entre economia, ética
e teoria da justica como os de Amartya Sen (1999; 2000; 2011; 2012), John Rawls (2000),
Michael Walzer (2003) e Ronald Dworkin (2002).

O conceito de confian¢a ocupa aqui um lugar central ao fazer o encaixe entre econo-
mia politica e direito na medida em que ambos se apresentam como sistemas abstratos de
regulagdo social: a primeira em relagao a alocagao de recursos e expectativas de perdas e
ganhos futuros, o segundo em relagao a quadratura normativa das ag6es esperadas e coibi-
das: ambos, em alguma medida, relacionados a projecao das expectativas em mutua rela-
¢ao. O sentido do termo confian¢a ¢ buscado em Anthony Giddens (1991) quando, em As
consequéncias da modernidade, aborda a centralidade do conceito de confianga na moderni-
dade e, de modo especial, a confianga em sistemas abstratos.® A perspectiva sociologica de
Giddens sobre a confianga, com efeito, pode ser adotada para corroborar o argumento sus-
tentado neste trabalho. Sendo assim, cabe revisitar o argumento de Giddens no que tange
as caracteristicas que compoem a confianga na modernidade: “uma parte basica de meu argu-
mento sera a de que a natureza das institui¢des modernas esta profundamente ligada ao meca-
nismo da confian¢a em sistemas abstratos, especialmente na confianga em sistemas peritos”
(GIDDENS, 1991, p. 96). Sistemas peritos seriam aqueles em cujas praticas, mecanismos
e funcionamentos sociais as pessoas, na maior parte do tempo, confiam e em relacao aos quais
seu proprio conhecimento técnico ¢ ligeiro ou nao existente (GIDDENS, 1991, p. 101).

Giddens situa o que chama de dois mecanismos de desencaixe na modernidade, ambos rela-
cionados ao conceito central de confianga: os sistemas peritos, ja aludidos, e as fichas sim-
bolicas. Fichas simbolicas teriam como figura proeminente o dinheiro, capaz de circular e
cobrir grandes distancias a partir de conversdes e compensagoes, apoiado no mecanismo de
confianga mais basilar que historicamente sustentou a formagao da figura dos titulos de cre-
dito. Estes dependem também, quando emitidos por alguma instituigao publica, da capaci-
dade de um governo garantir sua credibilidade (GIDDENS, 1991, p. 37).

Mecanismos de desencaixe e reencaixe seriam centrais no trabalho de Giddens, e diriam
respeito a capacidade que tem a modernidade de trabalhar com as categorias do tempo-
espago como dimensdes autonomas do metabolismo das relagées sociais tradicionais pre-
modernas. Com efeito, sociedades pré-modernas eram bem delimitadas espacialmente e
possulam uma relagao mais organica com o tempo: o trabalho ligava-se as variagdes das horas
do dia e das estagdes, por exemplo. Com a invengao e utilizagao em larga escala do relogio
mecanico, o trabalho passou a equivaler a fragées abstratas de tempo, o que permite a separa-

¢ao entre tempo e espago.

8  Observe-se também a defini¢do de Marcus Fabiano Gongalves e Edmundo L. de Arruda Jr. para o con-

ceito de relagdo de confianca: o compartilhamento da suposicdao razoavel de uma mutua expectatividade

(GONCALVES; ARRUDA JR., 2002, p. 89).
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Os mecanismos de desencaixe, portanto, seriam deslocamentos das relagdes sociais
de seu contexto local de interagdo. Esses deslocamentos obteriam sua reestruturagao pos-
terior atraves de extensoes indefinidas de tempo-espago. Por exemplo, a ficha simbédlica do
dinheiro seria capaz de reestruturar deslocamentos cuja potencialidade cobriria o mundo
inteiro. O dinheiro-papel ou dinheiro propriamente dito teria uma consisténcia diferente
em relagdao ao dinheiro credito, como Giddens observa a partir de Keynes (GIDDENS,
1991, p. 33). O desenvolvimento do dinheiro em termos de credito e débito ocorre num

contexto de pluralidade de intercambios amplamente difundidos:

E por essarazao que Keynes relaciona intimamente o dinheiro ao tempo. O dinheiro
¢ um modo de adiamento, proporcionando os meios de conectar credito e divida em
circunstancias em que a troca imediata de produtos ¢ impossivel. O dinheiro, pode-se
dizer, ¢ um meio de retardar o tempo e assim separar as transagoes de um local particular
de troca. Posto com mais acuracia, nos termos anteriormente introduzidos, o dinheiro ¢
um meio de distanciamento tempo-espago. O dinheiro possibilita a realizagao de transagGes

entre agentes amplamente separados no tempo e no espago. (GIDDENS, 1991, p. 34)

As relagdes de confianga na modernidade seriam resguardadas, portanto, a partir dos
mecanismos de reencaixe, que diriam respeito tanto as fichas simbolicas quanto aos sistemas
peritos. Confiar em sistemas peritos e nas fichas simbolicas seria uma anuéncia tacita em
sua capacidade de funcionamento e coesao social, com regularidade e previsibilidade.

Sistemas abstratos peritos na modernidade governariam, assim, grande parte do coti-
diano e da vida das pessoas, e o funcionamento da economia seria, talvez, o principal sis-
tema abstrato das sociedades modernas. Mas o direito moderno também teria sofrido forte
influéncia do deslocamento das categorias do tempo-espago, na medida em que se desen-
raizou da legitimidade a partir da tradigao e dos costumes e hauriu parte essencial de sua
legitimidade de processos normativos de produgao legislativa, os quais passam a ser lidos
e explicados a partir do conceito-chave de validade e do funcionamento que Kelsen deno-
minou de dindmica juridica (KELSEN, 1998, p. 215-308).

A perspectiva de Giddens sobre a confianga em sistemas abstratos e a sistematica de
intera¢ées humanas na modernidade em situagdes que ele chama de compromissos com rosto
e compromissos sem rosto daria a tonica para a compreensao de, por exemplo, situa¢des de vio-
léncia e ansiedade experimentadas em crises economicas e na perda de capacidade para
o planejamento do futuro. Com efeito, crises economicas, sobretudo quando acompanha-
das de casos de corrupgao de agentes publicos, solapam a confianga dos cidadaos em rela-
¢ao as institui¢ées e mesmo entre Estados no plano internacional. Tal perda de confianca
afeta tambeém, nesse sentido, a capacidade de planejamento e previsibilidade.

Nesse sentido, uma audiéncia de Vara Criminal configuraria um compromisso com

rosto em uma de suas dimensGes mais dramaticas. No entanto, ha que se compreender em
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que medida esse compromisso com rosto esta relacionado a compromissos sem rosto como, por
exemplo, politicas publicas, investimentos publicos em servigos essenciais e o desenvol-
vimento economico.

A formagao de uma esfera publica mais ou menos an6nima, uma das caracteristicas da
modernidade, seria também o campo de interagao mais visitado no cotidiano das pessoas.
A importancia dos cafés para a nova configuragao do espago politico publico moderno foi ja
marcada por Habermas (1991). O conceito de “estranho”, com efeito, sofre uma mudanga
na modernidade: nas sociedades pré-modernas, em que a comunidade local permanecia
como a base da organizagao social, o “estranho” era uma espécie de forasteiro, alguém que
vem de fora e ¢ potencialmente suspeito. Nas sociedades modernas, a interagao cotidiana em
cenarios urbanos coloca os agentes em contato permanente com “estranhos”, os quais nao
se conhece bem e que provavelmente nunca serao vistos novamente. A descri¢ao de Giddens,
com apoio em Erving Goffman, das interagdes urbanas retrata os contornos sutis e comple-
xos da interagao humana na modernidade. A variagao dos encontros que compéem a vida
cotidiana em cenarios anonimos ¢ definida por Goffman como “desatengao civil”. Mas essa
desatencao, longe de querer significar indiferenca, denota uma cuidadosa monitoragao do
que se pode chamar de “estranhamento polido”. Fixar os olhos no outro apenas brevemente
e depois olhar para a frente quando ambos se cruzam seria uma espeécie de auséncia de inten-
¢ao hostil (GIDDENS, 1991, p. 93).

Um dos fatores essenciais em torno da Lein. 12.403/11 ¢ a confianga produzida nos
intérpretes da lei (juizes, promotores, advogados, delegados) de que as medidas previstas
alem da pena privativa de liberdade possam ser efetivas e cumpridas com algum grau de
previsibilidade, de modo que a visao de mundo dos intérpretes sobre sua propria vida den-
tro de um contexto politico e economico pode denotar uma concepgao mais ou menos geral
de seguranga, confianga e previsibilidade, algo que pode afetar diretamente as suas agdes
¢ decisdes em ambito judicial.

Os resultados da pesquisa, apesar de ndo permitirem afirmagdes muito categoricas, em
parte porque seriam necessarias analises de outras variaveis e, em parte e principalmente,
pela dificuldade de levantamento de grande volume de dados empiricos sem estrutura ade-
quada de pesquisa para tanto, permitem a problematiza¢ao do conceito de seguranga publi-
ca e o inicio de uma discussao mais ampla sobre a correlagao entre economia politica, dis-
tribuicao de bens e politicas publicas. Malgrado a baixa precisio semantica do termo
“seguranga publica”, este guarda relagdo com, principalmente, de um lado, o direito e, de
outro, com politicas publicas. Mas talvez nem mesmo a discussao a respeito da justiga dis-
tributiva e da economia politica sejam habituais entre as pautas que compéem o conjunto
de prioridades dos agentes que se inserem no campo definido como “seguranga publica”.

No campo da economia politica e da ¢tica, incluida ai a discussao a respeito da teoria da
justica, seria necessaria uma demarcagao teorica mais rigorosa entre os critérios distributi-

vos da economia politica, mais voltados para a renda, e outros criterios cujas racionalidades
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pudessem ter fundamentos distintos dos da mera renda. Essa ¢ a discussao que pretende
realizar Michael Walzer (2003) em Esferas da justica.

A igualdade, para Walzer, teria varias consisténcias possiveis a depender dos bens dis-
tribuidos: vivendo num Estado autocratico ou oligarquico, talvez se sonhasse com uma
sociedade em que o poder fosse compartilhado e todos tivessem a mesma parcela dele, ate
que se iniciasse uma nova classificagao mutua; ou, vivendo num Estado capitalista, talvez
se sonhasse com uma sociedade em que todos tivessem a mesma parcela de capital, até que
o dinheiro fosse distribuido de outra maneira, menos igualitaria; ou, ainda, vivendo num
Estado feudal, talvez se sonhasse com uma sociedade em que todos os membros fossem
igualmente honrados e respeitados.

Ter-se-ia ai tres tipos de bens com estferas de distribuigao distintas, ou com significados
socialmente partilhados distintos: poder, dinheiro e honra-respeito. Esse cenario seria para
Walzer o de uma igualdade simples, isto ¢, uma sociedade nivelada e conformista em relagao
a um bem especifico, tido como predominante. Por tras da ideia de igualdade estaria, para
Walzer, a experiéncia da subordinagao e da dominagao: todos sao iguais entre si para fins
morais e politicos quando ninguém possui nem controla os meios de dominagao. O objetivo
do igualitarismo seria entdo o de uma sociedade livre da superioridade. Segundo Walzer,
entao, o dominio ¢ sempre medido por algum tipo de bem social: por isso, precisa-se com-
preender e controlar os bens sociais.

A finalidade de Walzer, em Esferas da justica, ¢ descrever uma sociedade na qual nenhum
bem social sirva, ou possa servir, como meio de dominagao. Para isso, articulara ao longo
do livro argumentos e relatos de distribui¢des de sua propria sociedade (isto ¢, a dos Esta-
dos Unidos) e em outras sociedades, a guisa de comparagao.

O criterio para a distribuicdo dos bens nao seria coordenado ou centralizado, como
talvez o fosse em um contexto utilitarista, mas nao haveria coordenacdo, em relacao a uma
“felicidade geral” ou a qualquer outro motivo.

A ideia de justica distributiva ¢ abrangente e traz a reflexao todo o mundo dos bens,
tendo tanto uma relaQEO com o ser e o fazer quanto com o ter, com produgﬁo, consumo,
identidade, status, terra, capital e posses pessoais. Diferentes arranjos politicos influenciam
as diversas distribui¢oes de afiliagao, poder, homenagens, eminéncia ritual, graga divina,
parentesco, amor, cultura, riquezas, seguranga fisica, trabalho, lazer, gratificagdes e puni-
¢oes, etc., a partir de bens concebidos de maneira mais restrita e material como alimentos,
roupas, abrigo, transportes, assisténcia medica, e, enfim, todas as mercadorias, a partir de
metodos e critérios de distribuicao.

Para Walzer, existem sistemas distributivos simples, como as galés, os mosteiros, os
manicomios, os jardins de infancia, cujo meio por exceléncia para o acesso aos bens ¢ o
dinheiro. Entretanto ha coisas que o dinheiro nao compra: o mercado, por isso, nao seria um
sistema distributivo completo e nunca sera. Segundo esse autor, procurar unidade ¢ deixar

de entender o tema da justica distributiva.
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O ponto de vista de Sen (2012) corrobora o de Walzer no sentido de problematizar

a discussao sobre a desigualdade de rendas como foco primario de atengao na analise da

desigualdade. Com efeito, para Sen, a desigualdade real de oportunidades com as quais as

pessoas se defrontam nao pode ser prontamente deduzida da desigualdade de rendas, pois

o que se pode ou nao fazer ou realizar depende também de caracteristicas fisicas e sociais

(SEN, 2012, p. 60).

Nesse sentido, o presente artigo busca marcar alguns aspectos, articulado ao dominio

distributivo e orientado pelo funcionamento da economia, que podem envolver e influen-

ciar a atividade judicial, ao menos conferindo eficacia ao dispositivo normativo. E confe-

rir eficacia, aqui, seria mais ou menos como permitir-lhe a aplicabilidade, tornando-a pos-

sivel, como dever ser, na esfera do ser. Por essa razao, a demarcagao epistemologica de Kelsen

¢ relevante tanto para estudiosos do direito como ciéncia normativa quanto para aqueles

que o estudam do ponto de vista de uma sociologia do direito.

As discussoes teoricas a respeito da teoria da justiga agiriam no intérprete da lei como

valores e formagGes doutrinarias de baixa densidade decisoria, sendo como algo da ordem

daquilo que Dworkin diz dos principios, ao fazerem o intérprete inclinar-se para a decisao,

mas sem ditarem o resultado, somente alcangavel por intermedio das regras (DWORKIN,

2001 apud GONCALVES, 2016).

2 DETALHAMENTO DOS DADOS EMPIRICOS E OBSERVA(;C)ES SOBRE A PESQUISA
A pesquisa empirica deste artigo baseou-se exclusivamente em decisdes judiciais e dados obti-

dos via consulta processual realizada junto ao TJR], com o acompanhamento dos respectivos

processos pelo site do mesmo tribunal. Outra via de pesquisa que poderia ser explorada, na

sociologia das institui¢oes, seria a analise da posi¢ao, hierarquia, origens e lutas por reconhe-

cimento e por posi¢oes ideologicas dos juizes no campo em que realizam o seu trabalho. Tal

via de pesquisa foi desenvolvida por pesquisadores que integraram o projeto do CESeC
(UCAM), cujo relatédrio pode ser acessado online’ (LEMGRUBER et al., 2014). Em uma se¢io

do relatorio final do CESeC, foram feitas algumas entrevistas com juizes, promotores e defen-

sores publicos lotados no TJR], cujos resultados serviram como importante base de dados

para uma analise mais ampla em cotejo com os dados das consultas processuais.

A analise dos dados executada neste artigo se ocupou entao com as variaveis: (1) cri-

mes pelos quais sdo os réus acusados; (2) quantidade de alvaras de soltura em cada més;

(3) medidas cautelares aplicadas em cada més.

9

O relatorio pode ser acessado no endereco <http://www.ucamcesec.com.br/wordpress/wp-con-

tent/uploads/2014/01/PresosProvLivro.pdf>.Notas
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Passa-se, entdo, a exposi¢ao detalhada dos dados quantitativos que serviram de base

para os gréficos da analise.
2.1 CRIMES PELOS QUAIS SAO OS REUS ACUSADOS

Abril de 2011: do total de 580 sujeitos processados no més de abril de 2011, 322 (55,5%)
o foram por crimes contra o patrimonio (incluindo furto [142], roubo [136], extorsao [6],
dano [1], estelionato [9], tomar refei¢ao em restaurante, alojar-se em hotel ou utilizar-se
de meio de transporte sem dispor de recursos para o pagamento [1], receptagao [26],
violagao de direito autoral — respectivamente, artigos 155, 157, 158, 163, 171, 176, 180,
184 do Codigo Penal); 78 (13,4%) por crimes da Lei de Drogas (Lein. 11.343/06);¢e 0
restante, por 180 (31%) crimes diluidos entre crimes de transito, porte ilegal de armas,

homicidio, lesao corporal, estupro, etc.

Julho de 2011: do total de 503 sujeitos processados no més de julho de 2011, 257 (51%)
o foram por crimes contra o patrimonio (incluindo furto [115], roubo [99], extorsao [8],
dano [4], estelionato [6], receptagao [16], violagao de direito autoral [9]); 81 (16,10%)
por crimes da Lei de Drogas (Lein. 11.343/06); e o restante, por 165 (32%) por crimes
diluidos entre crimes de transito, porte ilegal de armas, homicidio, lesao corporal,

corrupgao, crimes contra a dignidade sexual, etc.

Novembro de 2011: do total de 508 sujeitos processados no més de novembro de 2011,
255 (50,1%) o foram por crimes contra o patrimonio (incluindo furto [119], roubo [104],
extorsao [8], dano [2], estelionato [2], receptagao [15], violagdo de direito autoral [5]); 80
(15,7%) por crimes da Lei de Drogas (Lein. 11.343/06); e o restante, por 173 (34%)
crimes diluidos entre crimes de transito, porte ilegal de armas, homicidio, lesao corporal,

crimes contra a dignidade sexual, etc.

Dezembro de 2011: do total de 477 sujeitos processados no més de dezembro de 2011,
234 (49%) o foram por crimes contra o patrimonio (incluindo furto [103], roubo [97],
extorsao [2], dano [3], estelionato [10], receptagao [18], violagao de direito autoral [1]);
82 (17,1%) por crimes da Lei de Drogas (Lein. 11.343/06); e o restante, por 161 (33,7%)
crimes diluidos entre crimes de transito, porte ilegal de armas, homicidio, lesao corporal,

crimes contra a dignidade sexual, formagao de quadrilha, etc.

/

E possivel observar, aqui, uma continuidade no que diz respeito a sujeitos processados
por crimes contra o patrimonio, sempre acima de 50%, exceto no més de dezembro de 2011,
que ficou em 49%, e sujeitos processados por trafico de drogas sempre abaixo de 20% do

total de sujeitos processados por mes.
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2.2 QUANTIDADE DE ALVARAS DE SOLTURA

Abril de 2011: no més de abril de 2011, receberam alvara de soltura 238 (41%) do total
de 580.

Julho de 2011: no més de julho de 2011, receberam alvara de soltura 194 (38,5%) do total
de 503.

Novembro de 2011: no més de novembro de 2011, receberam alvara de soltura 218

(42,9%) do total de 508.

Dezembro de 2011: no més de dezembro de 2011, receberam alvara de soltura 189

(39,6%) do total de 477.

No que diz respeito a quantidade de alvaras de soltura arbitrados na instancia judicial em
cada més, nao houve diferengas significativas na analise dos numeros dos meses anteriores e
posteriores a Lei de Medidas Cautelares. Todavia, a analise apenas desses numeros nao cobre
a totalidade das liberdades totais tornadas possiveis a partir dessa lei, pois esta ampliou a pos-
sibilidade de fianga arbitrada pela autoridade policial, fato que, para a dinamica da pesquisa,
dificultou a coleta dos dados sobre as liberdades, pois na maioria dos casos, antes do inicio do
processo, poderia ja ter ocorrido a liberdade sob fianga na propria delegacia. Nesses casos, em
sua grande maioria, a informagao sobre o alvara nao constava no acompanhamento processual
do site do T]R]. Foi preciso, assim, verificar a frequéncia desses casos de fiangas arbitradas em

sede policial a partir da consulta fisica de cada processo junto as Varas Criminais.
2.3 MEDIDAS CAUTELARES APLICADAS

Abril de 2011: no més de abril de 2011, foram aplicadas: 191 prises; 132 medidas de
comparecimento mensal ao juizo para informar e justificar atividades; 3 proibigoes

de manter contato com pessoa determinada; 2 proibiges de acesso a lugares determinados;
5 proibi¢des de ausentar-se da Comarca; 8 fiangas arbitradas em sede policial e 1 fianga

arbitrada em juizo.

Julho de 2011: no més de julho de 2011, foram aplicadas: 282 prisdes, 77 medidas de
comparecimento mensal ao juizo para informar e justificar atividades; 23 proibi¢ées de
ausentar-se da Comarca; 7 proibigdes de acesso a lugares determinados; 8 proibigdes de
manter contato com pessoa determinada; 1 internagao provisoria; 2 recolhimentos
domiciliares em periodo noturno; 61 fiangas arbitradas em sede policial; 8 fiangas

arbitradas em juizo.
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Novembro de 2011: no més de novembro de 2011, foram aplicadas: 307 prisoes;

104 medidas de comparecimento mensal em juizo para informar e justificar atividades;
2 internagdes provisorias; 1 prisao domiciliar; 1 recolhimento domiciliar em periodo
noturno; 12 proibi¢oes de acesso a lugares determinados; 7 proibi¢oes de manter
contato com pessoa determinada; 19 proibi¢oes de ausentar-se da comarca; 50 fiangas

arbitradas em sede policial; 5 fiangas arbitradas em juizo; 1 monitoragao eletronica.

Dezembro de 2011: no més de dezembro de 2011, foram aplicadas: 204 prisoes;

105 medidas de comparecimento mensal em juizo para informar e justificar atividades;
9 proibigoes de acesso a lugares determinados; 6 proibigdes de manter contato com
pessoa determinada; 16 proibi¢oes de ausentar-se da Comarca; 9 recolhimentos
domiciliares em periodo noturno; 1 prisao domiciliar; 55 fiangas arbitradas em sede

policial; 7 fiangas arbitradas em juizo.

E possivel observar, aqui, o consistente aumento das fiancas arbitradas em sede policial
apos a entrada em vigor da lei, como exposto na primeira se¢ao deste trabalho: em abril
foram apenas 8 (oito) fiangas arbitradas em sede policial, ao passo que em julho, més de entra-
da em vigor da lei, foram 61 (sessenta e uma fiangas) arbitradas em sede policial. Outra medi-
da que passou a ser mais aplicada apos a entrada em vigor da lei foi a proibigao de ausen-
tar-se da Comarca.

Ao longo da pesquisa empirica muitas dificuldades praticas precisaram ser vencidas —
a falta de estrutura fisica e téecnica noTJR] e em seu site para que se pudesse acessar e moni-
torar os autos de prisao em flagrante apurados no periodo de 2011: a pesquisa precisou
ser feita manualmente em todas as atas de distribui¢ao apuradas diariamente, referentes
ao ano de 2011,

No decorrer da pesquisa, percebeu-se que com a informatizagao dos processos, dora-
vante eletronicos, o site do TJR] passou a requerer uma assinatura eletronica de advogado
para acessar 0s processos. Tal mudancga representou um funcionamento restritivo a infor-
magoes de interesse publico, em vez de estender seus limites com o importante ferramen-
tal da internet.

De maneira geral, no entanto, o acesso virtual, quando tornava a informagao dificil ou
impossivel de ser verificada ou colhida, dava lugar as visitas as Varas Criminais para a con-
sulta processual fisica. Mesmo com os processos eletronicos, grande parte das informagoes
dos autos processuais ainda ficava retida nos processos fisicos, de modo que apenas as deci-
soes em sede judicial constavam no andamento processual virtual. As informagé6es relativas
a prisao em flagrante e as fiangas arbitradas em sede policial continuavam acessiveis apenas
fisicamente ou, na maior parte dos casos, quando havia a mengao delas e ao estado da liber-

dade dos reus nas proprias decises interlocutorias e sentengas analisadas.
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3 QUESTGES DE METODOLOGIA? ALGUNS APONTAMENTOS PARA FUTURAS PESQUISAS
Importantes questdes podem ser aqui brevemente levantadas do ponto de vista metodo-
logico. Estas seriam, basicamente, duas: uma do ponto de vista mais restrito de metodolo-
gia da pesquisa e outro acerca das interlocugoes epistemologicas entre o direito e outros
ramos das ciéncias humanas. Ignacio Cano (2012), ao escrever sobre metodo e ensino da
metodologia das ciéncias sociais no Brasil, apresenta um quadro de desvalorizagao da
pesquisa empirica no campo das ciéncias sociais, em detrimento da erudigao e uma énfa-
se excessiva nos classicos. Segundo ele, o pesquisador social que enxerga no seu trabalho
mais uma arte do que um empreendimento sujeito a critérios de validagao objetivos acaba
esvaziando um campo de pesquisas que passa a ser ocupado por economistas e estatisti-
cos, os quais saberiam dar valor a interpretagao da dinamica social a partir de indicado-
res, graficos, etc.

Contudo, a radicalidade sociologica implica uma imbricagao profunda entre a técnica
quantitativa e a qualitativa: o primeiro trabalho com envergadura de classico da Sociologia
foi O suicidio, de Durkheim, publicado em 1897 e citado por Cano ao fazer uso de dados
quantitativos para encontrar regularidades nas taxas de suicidios e assim explicar e enten-
der as diferengas e invariancias dentro de cada nagao e entre diferentes paises.

Niao obstante, se ¢ certo que a Sociologia passa hoje por um esvaziamento metodologico
no que diz respeito a utilizagao da tecnica quantitativa e a um raro dialogo com a estatistica
e a economia, nem sempre foi assim. Alem de Durkheim, os outros dois teoricos considera-
dos classicos em Sociologia, Marx e Weber, souberam utilizar como poucos a vertente quan-
titativa ao lado da qualitativa para buscar compreender seus fugazes objetos de estudos.

O manuseio de diferentes técnicas de pesquisa e a adaptagao delas a servigo da com-
preensao e interpretagao do objeto estudado aparecem como caracteristica de um bom pes-
quisador. Assim também funciona com o conhecimento das relages entre diversas discipli-
nas e suas interpenetra¢ées. Marx, por exemplo, nao procurava distinguir disciplinas em
sua obra, nem tampouco localiza-la no seio de uma disciplina especifica: tal esforgo foi ope-
rado por outros pesquisadores, ora classificando-o como economista, ora sociologo, ora
filosofo, ora historiador. Mas Marx foi, alem de todos os predicativos, um teorico que soube
transitar entre diferentes esferas de conhecimento, muitas vezes até fazendo incursées pelas
ciéncias naturais, como no caso da quimica animal e agricola de Liebig, essenciais para o
estudo do metabolismo entre natureza e sociedade (FOSTER, 2000).

Max Weber, em Economia e sociedade (2012), discorrera sobre desde pressupostos meto-
dologicos e conceitos basilares para a Sociologia — agao social, relagao, motivo — até con-
teudos sobre os quais se debrugaria enquanto objetos privilegiados para a compreensao.
Um conceito-chave em ciéncias sociais trabalhado por Weber que permite um olhar inter-
pretativo capaz de unir campos distintos, como economia, direito, industria cultural, etc.,
¢ o de agdo social. Weber, ao maneja-lo, tem em vista interpretar e compreender o sentido dos

atos de vontade adotados pelo ator social, preocupagao semelhante a encontrada por Hans
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Kelsen (1998) em sua obra maxima de filosofia e teoria do direito, todavia com uma dife-
renga fundamental: as ci¢ncias dogmaticas, como a Jurisprudéncia, preocupam-se com a
investigagao acerca dos sentidos “corretos” e “validos”, diferentemente da Sociologia, que
opera na busca de sentidos subjetivamente visados. Conforme Weber, esses sentidos podem
se dar: a) na realidade A, num caso historicamente dado, ou [, em média e aproximada-
mente, numa quantidade dada de casos, ou b) num tipo puro conceitualmente, construido
pelo agente ou pelos agentes concebidos como tipicos (WEBER, 2012, p. 4).

No presente artigo, ao se trabalhar com os indicadores economicos urdidos ao direito
pelo conceito de confian¢a (Giddens), esta se operando na esteira do que Weber reconhe-
ce como sentido subjetivamente visado pelos agentes envolvidos no contexto pesquisado
como sentido buscado na realidade em média e aproximadamente, numa quantidade dada
de casos, algo que evidentemente nao exclui novas pesquisas e analises.

Na aproximacgao entre Kelsen e Weber reside a complexidade das pesquisas empiricas
no campo da sociologia do direito: ha que se distinguir com rigor o ambito dos conceitos
de validade e de eficacia. A validade de um ordenamento juridico ou norma esta referida
a outra norma que regula a produgao legislativa; ja a eficacia estaria ligada a ordem de um
realismo e, nas palavras de Kelsen (1998, p. 235-238)), configuraria uma condicdo de validade,
mas nao seria, em si, a validade de uma norma. Nesse sentido, a atengao a guiar a pesquisa
empirica direciona-se para o campo da eficacia no sentido de uma sociologia da eficacia juri-
dica, uma vez que o campo da validade ja esta coberto pelos estudos da dogmatica juridi-
ca. O olhar empirico, no entanto, volta-se para o que Kelsen chama de condig¢ao de vali-
dade de uma norma ou ordenamento juridico. Na relagdo complexa entre ontologia ou
ambito do ser (eficacia) e deontologia e ambito do dever ser (validade), movimenta-se o
olhar compreensivo (hermenéutico) do pesquisador em relagao as diversas condigGes fati-
cas, sociais, que dao suporte ao direito. A concepgao de Weber da agao social comunica-
-se a de Kelsen no que tange ao fato de o direito agir como instancia que da sentido as

acoes individuais:

[...] assim como a norma de dever-ser, como sentido do ato-de-ser que a poe, se nao
identifica com esse ato, assim a validade de dever-ser de uma norma juridica se nao
identifica com a sua eficacia da ordem do ser; a eficacia da ordem juridica como um

todo e a eficacia de uma norma juridica singular sao — tal como o ato que estabelece
a norma — condi¢do de validade. (KELSEN, 1998, p. 236).

A observagao metodologica de Weber quanto a interpretagdo compreensivel das agdes
para a Sociologia continuaria valida para as pesquisas em sociologia do direito: para alem
da moldura normativa que, por vezes, trabalha com formagées sociais como se fossem indi-
viduos (Estado, cooperativa, sociedade por agdes, etc.), ha que se perceber essas formagoes

sociais como agoes especificas de pessoas individuais; dito isto, os marcadores economicos,
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por exemplo, seriam tendéncias que mostram-influenciam agoes individuais dos atores sociais,
os quais, enquanto atores, tambeém sao capazes de se langar a praticas compreensivas-influen-
ciadoras das agdes de seus pares no cotidiano. De modo geral, situando-se o ambito econo-
mico, ao lado do direito, na fatura da regulagao social que Giddens denominou de sistema
abstrato de regulagao social, cuja pedra de toque seria a confianca (GIDDENS, 1991, p. 91-
-124), os indicadores acerca do funcionamento da economia seriam mais ou menos como
reveladores da distribui¢ao e alocagdo de recursos, além de influenciadores das expectativas
sociais. Estando situada no dominio das atividades faticas, a economia politica comporia
com maior ou menor proeminéncia o lugar situado por Kelsen como relacionado ao plano
da eficacia, agindo como condigao de validade para a estera normativa do direito — seja do
ponto de vista da ordem normativa inteira, seja do ponto de vista, como aqui se pretendeu
estudar, de uma norma singular. Nesse sentido pode-se ensaiar uma compreensao do fun-
cionamento do instituto da fianga nos dias atuais.

Assim, para além das interpenetragdes entre diferentes técnicas e metodos, tem-se
ainda um quadro de interseg¢bes entre diferentes disciplinas, cujo objetivo ultimo seria o

de compreender e interpretar os sentidos e motivos do humano.

CONSIDERACOES FINAIS
O artigo expos alguns resultados de pesquisa empirica conduzida junto as Varas Crimi-
nais do TJR] entre os anos de 2011 e 2012 acerca do impacto da Lei de Medidas Caute-
lares, que entrou em vigor no Brasil em julho de 2011, em estudo realizado junto as Varas
Criminais da Comarca da capital. Ao mesmo tempo, o intuito foi o de elaborar comen-
tarios e interpretagdes capazes de dar sentido aos resultados. Inicialmente, foi relevante
constatar que essa lei, de fato, naquele periodo, gerou impactos na gestao criminal, ao
menos considerando-se o limite temporal e geografico da pesquisa. O aumento de cerca
de 10% do numero de liberdades provisorias, quando se compara o periodo anterior com
o posterior a Lei n. 12.403/11, de acordo com a pesquisa, foi fortemente influenciado
pela maior aplicagdo de fiangas em sede policial. A analise se deslocou entdo para a com-
preensao das condig¢oes de eficacia da lei, isto ¢, buscou-se tentar compreender seus efei-
tos a partir de variaveis exteriores ao plano normativo. A tentativa de analisar comparati-
vamente os graficos construidos com base nos dados coletados e alguns graficos relacionados
ao funcionamento da economia do Brasil do periodo da pesquisa foi uma aposta interpre-
tativa para compreender o sentido do aumento da aplicagao do instituto da fianga arbitra-
da em sede policial.

De maneira geral, a correlagao proposta entre o funcionamento da lei e o contexto eco-
nomico do pais no periodo serviu para a posterior articulagao entre os conceitos de vali-
dade e de eficacia, os quais perpassam em maior ou menor medida as pesquisas em socio-

logia do direito.
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Da exposi¢ao e comentarios aos dados da pesquisa as observag¢oes acerca de questoes
metodologicas e conceituais, o artigo operou na tensao entre validade e eficacia (Kelsen
e Weber), apoiando-se tambeém nas importantes reflexdes de Giddens sobre o conceito
de confian¢a, na medida em que o esfor¢o se deu na dire¢ao da exposicao de dados e da
busca de sentidos sociais da agao dos agentes que compuseram o cenario pesquisado. Ao
mesmo tempo em que reconhece as especificidades e os distintos dominios epistemologicos
que informam os conceitos de validade (norma, dever ser) e eficacia (condigao de validade
da norma, ser), o trabalho pretendeu construir-se no registro de uma sociologia da efica-
cia juridica. Talvez o conceito de confianca como aceitagao tacita de um sistema regulato-
rio ou ordem normativa possa futuramente ser desenvolvido em novos estudos acerca da
sociologia da eficacia juridica.

A publicagao da pesquisa cerca de cinco anos apos sua realizagdo também servira de
material para futuras pesquisas. Somente novas pesquisas, conduzidas em diferentes momen-
tos historicos e a partir de quadros sociais e economicos atualizados, poderao refutar ou con-

firmar as hipéteses aqui levantadas.
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Excesso de autorreferencia e falta
de heterorreferencia; o simbolismo
da atuacao do STF em direito a saude

EXCESS OF SELF-REFERENCE AND LACK OF HETEROREFERENCE: THE SYMBOLISM IN THE
SUPREME COURT JUDGMENTS ABOUT THE RIGHT TO HEALTH

Fernando Rister de Sousa Lima®

Resumo

A pesquisa, cujo escopo era identificar se a atuacao do Supremo Tribunal Federal
(STF) em direito a saude resulta em efetividade ou em simbolismo, realizou-se
mediante investigacao tedrico-empirica; a teodrica foi conduzida pelo processo
dedutivo. Centrou-se a coleta de dados em tedricos sociais, com destaque a teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann. No plano teodrico, a conceituacao da expressao
simbdlico é extremamente rica, a tal ponto de rotineiramente se encontrar con-
fusao semantica; para evita-la, o trabalho adota a tese desenvolvida por Marcelo
Neves, no livro A constitucionalizacao simbdlica, em que desenvolve debate em
torno do simbolismo das normas constitucionais. Para a pesquisa empirica, por
meio dos métodos de pesquisa, utilizou-se investigacao documental, coletada de
precedentes judiciais do STF. O resultado da pesquisa se configurou num para-
doxo: constatou-se que o STF, numa visao restrita a justica dos litigantes, busca
uma efetividade iluséria do direito a saude, a qual resta simbodlica, porquanto
julga sob uma racionalidade exclusivamente adjudicatdria, negando-se a ver a
questao, portanto, de forma distributiva como uma distribuicao de riqueza, o que,
numa perspectiva macro, provoca o risco da corrupcao do sistema politico por
obrigar a Administracao Publica a distribuir riqueza que, muitas vezes, nao
existe, bem como excluir a maioria da populacao que nao teve acesso a referida
Corte ou que indiretamente é prejudicada pelos recursos desviados da saude para
cumprir suas decisoes.

Palavras-chave
Direito a saude; Supremo Tribunal Federal; Teoria dos Sistemas; simbolismo.

Abstract

The aim of the research is to identify if the performance of Brazilian Supreme
Court [STF] on the right to health results in effectiveness or in symbolism. The
research was based on a theoretical and empirical investigation. The collect of
data was centered in theoretical sociologists, with respective prominence given
to the Niklas Luhmann’s Theory of Systems. On the theoretical reference, the
conceptualization of the expression symbolic is extremely rich, to the point of
routinely finding semantic confusion. To avoid it, this work embraces the thesis
developed by Marcelo Neves in his book: A constitucionalizacdo simbdlica (The
Symbolic Constitutionalization], in which he develops a debate about the symbol-
ism of constitutional norms. The empirical research was based on a documentary
investigation, with data collected from Brazilian Supreme Court s leading cases.
The research results indicated a paradox. It was found that the Brazilian Supreme
Court, in a point of view restricted to the litigants, searches for an illusory effec-
tiveness of the right to health, which is symbolic, since it judges from a rationality
exclusively adjudicatory. Therefore, it denies to see the issue as a distributive
Issue, as a matter of distribution of wealth. This, in a macro perspective, implies
in a higher chance of corruption in the political system, for forcing the public
administration to distribute a wealth that, sometimes, does not even exist, as well
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as to exclude most of the population, that does not have access to this Court or
that is indirectly impaired by resources diverged from the public health to accom-
plish the Court’s decisions.

Keywords
Right to Health; Brazilian Supreme Court; Theory of Systems; symbolism.

1 INTRODUCAO

O presente artigo ¢ um recorte de uma pesquisa de doutoramento realizada na Faculdade
de Direito da PUC-SP com estagio doutoral sanduiche na Universidade de Macerata
(UNIMC-Ita) com bolsa da Capes. Investigou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) brasileiro a fim de constatar se sua racionalidade ¢ simbolica ou efetiva. O tra-
balho serviu-se de pesquisa teorico-empirica. O levantamento bibliografico foi realizado
com base em autores sistémicos com destaque a Nilkas Luhmann. Portanto, adota-se como
premissa epistemologica, aplicada a leitura das decisGes judiciais, a Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann, em razao de que sua cognigao aberta simultaneamente a sua operagao fecha-
da permitirdo relacionar a seletividade das decisoes analisadas com os valores sociais da
epoca, bem como identificar o processo evolutivo de positivagao do Direito com escopo
de concretizar o direito a saude.

Ainda no plano bibliografico, consigna-se que os conceitos de simbolismo e efetividade
foram extraidos da obra de Marcelo Neves, A constitucionalizagao simbolica (2007), resultan-
do, para o sentido da pesquisa, que a atuagao simbolica do STF caracterizar-se-a quando pre-
valecer em sua “racionalidade juridica” o significado “politico-ideologico”, aqui materializada
pela atuagdo jurisdicional em desfavor da concretizagao normativo-social. A decisao simbo-
lica, assim, teria um escopo de alibi social e ndo de luta pela efetividade dos valores norma-
tivos. Alibi entendido como um mecanismo, na verdade, de efeito, como ja dito, “politico-
-ideologico” de justificagao as pressoes sociais (NEVES, 2007, p. 19)." No entanto, o artigo
realiza uma mudanga de paradigma, haja vista que Neves analisou o simbolismo da Cons-

tituicado Federal e a pesquisa, a seu turno, centra-se na jurisprudéncia da Suprema Corte

1 Ver especialmente Neves (2007, p. 30-31): “[...] Porém, o conceito de legislagao simbolica deve referir-se
abrangentemente ao significado especifico do ato de produgao e do texto produzido, revelando que o sen-
tido politico de ambos prevalece hipertroficamente sobre o aparente sentido normativo-juridico. A referéncia
deontico-juridica de agao e texto a realidade torna-se secundaria, passando a ser relevante a referéncia poli-

tico-valorativa ou ‘politico-ideologica’. Ver, tambem, Neves (2004, p. 29, 32).
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(NEVES, 2007, p. 1-3).2 O material empirico foi coletado dos precedentes da referida
Corte, bem como do levantamento dos gastos do poder publico para atender as decisdes
judiciais no tema. Os acordaos em direito a saude analisados foram coletados do sitio eletro-
nico do STF: <www.stf.gov.br>, especificamente no Ilink de jurisprudéncia. Para a busca,
foram escolhidas as expressoes: “direito a saude” e “separagao dos poderes”, primordialmente
de forma isolada e, em seguida, em conjunto. Esse procedimento de pesquisa foi utilizado
inumeras vezes em momentos temporais completamente diversos. Na escolha das decisoes
a serem pormenorizadamente tratadas na tese, preliminarmente, optou-se por dois crite-
rios: (i) temporal, de ordem objetiva; (ii) enfrentamento do direito a saude pela optica expli-
cita, ou implicita, da separagdao dos poderes, de natureza subjetiva, uma vez que a escolha da
decisdao reclamou da lente do observador, especialmente na visao implicita.

Na primeira escolha, como regra inicial, optou-se por acordaos publicados entre 2009 a
2012, com o condao de outorgar ares de atualidade a pesquisa. Depois disso, sem menoscabo
do marco temporal, ganharam espago no material coletado, acérdaos anteriormente julga-
dos e identificados como relevantes a compreensao do raciocinio travado nos estudados.
Gradativamente, a quantidade de julgados anteriores a baliza temporal tragada agigantou-se,
a ponto de o padrao inicial nao mais se tipificar. Por outro lado, restou, no viés metodologi-
co, ainda incolume o outro padrao inicial de pesquisa como critério investigativo: “direito a
saude” e “separagao dos poderes”.

Ademais, mesmo com o escopo de objetivar a pesquisa, ¢ inegavel que, na escolha final
dos precedentes analisados, acabou-se, de certo modo, por subjetivar sua coleta. Nesse
aspecto, o pesquisador fez escolhas de ordem pessoal, nao obstante, sempre tenha se pau-
tado por buscar o tratamento da tematica pesquisada criticamente. Do material coletado,
nao se excluiu determinado grupo de técnicas processuais, como agravo regimental e pedi-
do de suspensao de seguranga, ante o entendimento de que sua mantenga traria riqueza a
pesquisa, a resultar num material heterogéneo da perspectiva procedimental dos julgamen-
tos. Bem por isso, foram analisados acordaos de julgamento de recursos extraordinarios, de
agravos regimentais por indeferimento de recurso extraordinario, de pedidos de suspensao
de tutela antecipada, de agao cautelar e recurso ordinario em mandado de seguranca.

Apos a escolha desses criterios de selegao, a coleta final resultou em 71 acordaos, os
quais foram lidos, relidos e, por fim, estudados minuciosamente, um a um. Desse univer-
so, escolheram-se vinte decisdes que tiveram papel significativo no resultado da pesquisa.
Os pontos principais desses julgados foram transcritos em notas de rodape. O resultado

/4 .
¢ 0 avante escrito.

2 Ainda, sobre a obra de Marcelo Neves, intitulada A constitucionalizagdo simbélica, destaca-se que foi por

meio de sua leitura que Niklas Luhmann repensou a ideia de autopoiese para reconhecer a alopoiese.
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2 O LEVANTAMENTO DOS DADOS E A CONSTRHQAO DOS ARGUMENTOS:
O DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA

2.1 LUGARES-COMUNS NA MICROJUSTICA DO STF
Como parte do resultado da analise, tragou-se o mapa de alguns lugares-comuns avista-
dos na jurisprudéncia do STF, a saber.

(i) A separagao dos poderes, segundo a jurisprudéncia em comento, ¢ um dos pilares da
democracia moderna. No entanto, consoante o material coletado, por vezes o Estado utili-
zou-se dessa premissa com o intuito de deslegitimar a intervengao do Poder Judiciario, quan-
do este se mantem inerte e nao cumpre suas fungées. Mas, ao contrario da semantica outorgada
outrora, atualmente a Corte Suprema ve essa justiticativa propriamente como uma demons-
tragao de acomodagao politica, dai nao ser passivel de se opor a efetivagao do direito a saude
pela atuagao judicial, nos termos do decidido no Recurso Extraordinario n. 667.882/MG.

(if) Em muitos casos levados a juizo, realmente nao ha recursos para o fornecimento de
determinado medicamento com o cerne de tratar doenca rara. Nao obstante esse cenario, a
Suprema Corte decidiu pela obrigagao de seu fornecimento, mormente porque a satde ¢ um
bem indisponivel. Com essa linha de decisdo, constroi-se a indisponibilidade do direito a
satde em desfavor de sua nao concretude, de modo que a Unido interpés Agravo de Despa-
cho Denegatorio de Recurso Extraordinario n. 640722/SC em face de decisao doTJSC, em
que se deferiu a outorga de medicamentos ao autor (BRASIL, 2011b).?

Na decisao em estudo, teve-se o direito a saude como inviolavel. Na fundamentacio,
trouxe a lume diversas decisoes, justamente para ratificar sua assertiva de que o STF ja fir-
mou posicionamento em favor da preservagao do referido direito como um direito publi-

co indisponivel.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 640722/SC. Relator
Ministro Ricardo Lewandowski. Requerente: Unido. Requerido: Ministério Publico Federal. Intimado:
Estado de Santa Catarina. Intimado: Municipio de Videira. Julgado em 24.05.2011. Publicado em
30.05.2011. DJe. Brasilia, 2011b. Disponivel em: <http://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22936567/
recurso-extraordinario-com-agravo-are-640722-sc-stf>. Acesso em: 16 out. 2013. Trecho do mesmo
julgado, p. 1: “1. A Constituigao Federal, com precisao, erige a saude como um direito de todos e dever
do Estado (art. 196). Dai a seguinte conclusao: ¢ obrigagao do Estado no sentido generico (Uniao, Estados
e Municipios) assegurar as pessoas desprovidas de recurso financeiro o acesso a medicagao necessaria
para a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves”. Trecho do mesmo julgado, p. 1: “2. O direito
publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituigao da Republica (art. 196)”. Trecho do mesmo julgado, p. 1: “3. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagao no plano da organizagao federativa brasi-
leira, nao se pode mostrar indiferente ao problema da saude da populagao, sob pena de incidir, ainda que

por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional”.
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No material empirico coletado, (iii) as normas programaticas tomam contorno com-
pletamente diverso da composigao classica desenvolvida, na década de 1960, por José Afonso
da Silva (2007). Nas decisoes, parte-se, sim, do pressuposto de que o direito a saude esta
disposto em norma programatica. Nao obstante, sua interpretagao nao poderia resultar
numa promessa inconsequente.

Essa assertiva ¢ tida como uma premissa inconteste. Bem por isso, ¢ repetida como axio-

ma numa grande quantidade de decisdes, nas quais se repete, por exemplo, nos julgados
Al n. 662822/RS, AGR no RE n. 393175/RS, e, ilustrativamente, transcreve-se trecho
do RE n. 535145/MT:

[...] A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O cara-
ter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por desti-
natarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao
federativa do Estado brasileiro — nao pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depo-
sitadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impos-

tergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que deter-
mina a prépria Lei Fundamental do Estado. [...] (BRASIL, 2014)*

Em outra perspectiva, ¢ uniforme, dentro da jurisprudéncia analisada, (iv) a respon-
sabilidade solidaria dos entes publicos. Sempre foi rotineiro os poderes publicos esquiva-
rem-se do onus de fornecer uma saude digna a populagao com a desculpa de que nao se
trata de sua responsabilidade. Ilustrativamente, cita-se o caso das agGes propostas em face
dos estados-membros, os quais, em suas defesas, alegam ser obrigagao da Uniao.

Nao ha, pelo exposto, possibilidade de esse subterfgio encontrar eco na atual linha ado-
tada em razao da consisténcia da tese da solidariedade e, até o momento, nao ha comunica-
¢ao da alta Corte de Justica em sentido diverso. Trata-se de uma busca pela efetividade, con-
soante se pode concluir do Recurso Extraordinario n. 607.385/SC interposto com o mote
de ver efetivado o respectivo direito a saide com a obten¢ao de medicagao. A decisao teve
como fundamento a tese de que a saude ¢ dever de todos os entes federados. Cabe a parte

escolher se move demanda em face de um so0, de dois ou dos trés entes (municipio, estado e

4  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 535145/CE. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. Requerente: Unido. Requerida: Ministério Publico Federal. Julgado em 26.08.2014.

Publicado em 04.09.2014. DJe. Brasilia, 2014. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/juris-
prudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28535145%29&base=baseAcordaos&url=http:/ /tinyurl.co
m/zf8eak6>. Acesso em: 18 nov. 2016.
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Unido). No caso em comento, a autora pleiteou somente em face do estado de Santa Cata-
rina. A tutela processual foi deferida (BRASIL, 2011a).”

Na miriade racional da Suprema Corte, deparamos com a ruptura de obstaculos recen-
temente tidos como intransponiveis pela jurisprudéncia, de tal sorte que (v) novos trata-
mentos ainda ndo inseridos na lista da ANVISA podem ser feitos, desde que haja comprova-
¢ao da necessidade ao caso em questdo. Por esses precedentes, o que se reconhece ¢ que a
evolugao da medicina tem sido muito mais agil do que a burocracia estatal pode acompanhar.

Com isso, o Poder Judiciario e o proprio Estado, por meio de agéncias ou orgaos liga-
dos a saude, podem reconhecer que, em um caso especifico, faz-se necessario servir-se de
outro medicamento ou tratamento ainda nao praticado pelo Estado brasileiro, mas que pos-
sui 0 aval da comunidade cientifica e pode trazer beneficios ao doente. Com o mesmo intui-
to, tratamentos ja disponiveis na rede privada e nao praticados pelo poder publico, seja pelo
alto custo, seja pela inovagao tecnologica, quando necessarios ao tratamento do jurisdicio-
nado, serao arcados pelo Estado. Alem disso, (v) estendeu-se o fornecimento de fraldas des-
cartaveis como direito a saude, garantindo aos necessitados o mesmo status constitucional
reservado a saude. Nesse acordao, o Ministerio Publico do estado de Sao Paulo ingressou
com agao civil publica, com o escopo de obrigar o municipio de Sao Paulo a fornecer fral-

das descartaveis a adolescente portadora de paralisia cerebral, tetraparesia espatica e deficit

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 607.385/SC. Relatora Ministra
Carmen Lucia. Requerente: Estado de Santa Catarina. Requerida: Elisa Meira Fernandes. Julgado em
19.04.2011. Publicado em 12.05.2011. DJ. Brasilia, 2011a. Disponivel em: <http://stf.jus.br/por-
tal /diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=88&dataPublicacaoDj=12/05/2011&incidente=381
4696&codCapitulo=6&numMateria=68&codMateria=3>. Acesso em: 16 out. 2013. Trecho do
mesmo julgado, p. 2: “A parte-autora ajuizou agao contra o Estado de Santa Catarina objetivando o for-
necimento de medicamento essencial ao tratamento da doenc¢a que a acomete. Aluz da jurisprudéncia
recente do STJ, as trés esferas federativas sao solidariamente responsaveis por realizar o direito a
satide, conforme se vé nas decises abaixo transcritas: [...]. Por se tratar de obrigagao solidaria, ¢ pos-
sivel exigir a prestacao de qualquer um ou de todos os entes federativos. A escolha cabe a parte-autora.
No caso em tela, a parte-autora optou por acionar o Estado de Santa Catarina, de modo que esse réu,
e somente ele, deve integrar o polo passivo da presente demanda” (destaque nosso). Também no prisma
da garantia da solidariedade do direito a saude entre os entes publicos, ver: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n. 584652/R]. Relator Ministro Cezar Peluso. Requerente: Uniao.
Requerido: Produtos Veterinarios Manguinhos LTDA. Julgado em 07.08.2008. Publicado em
02.09.2008. DJe. Brasilia, 2008. Disponivel em: <http://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ 14771245/
recurso-extraordinario-re-584652-rj-stf>. Acesso em: 16 out. 2013. Trecho do mesmo julgado, p. 2:
“Ainda que assim nio fosse, a recusa do Estado em fornecer medicamento coloca em risco a saude de
paciente necessitado e representa desrespeito ao disposto no art. 196 da Constitui¢ao Federal, que
estatui ser a satide direito de todos e dever do Estado. Essa regra constitucional tem por destinatarios

todos os entes politicos que compdem a organizagao federativa do Estado brasileiro”.
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cognitivo. O pleito foi deferido em primeiro grau de jurisdi¢ao e depois mantido em
segundo grau. Justamente por isso, o municipio de Sao Paulo interpos o recurso, que resul-
tou no acordao ora analisado, com fulcro na tese de que fraldas nao estariam abrangidas
pelo direito a satide. Nao se trataria de direito a satde, segundo o recorrente. Essa tese
foi rechagada. O recurso foi improvido. Prevaleceu a interpretagao extensiva ao direito
a saide com a manteng¢a da decisao anterior, a qual concedia a parte autora a prestagao alme-
jada (BRASIL (2011c¢).® No plano dogmatico, (vi) o debate a respeito da possibilidade ou
nao de efetivagao do direito a saude pelo Judiciario sempre teve como algoz o postulado
da reserva do possivel. Resumidamente, significa dizer que os recursos sao escassos e as
necessidades sociais infinitas. Dessa feita, caberia ao Poder Executivo a analise do que ¢
mais importante. Nessa linha, o Estado-juiz ndo poderia intervir nessas situagdes justamen-
te porque nao haveria recursos; seriam, pois, escassos, obrigando o gestor publico a concre-
tizar a reserva do possivel. Essa forte defesa, reiteradas vezes utilizada como alibi, quer
na jurisprudéncia, quer na teoria, quer pela Administragao Publica, ¢ completamente desa-
creditada pela racionalidade do STF. Isso porque, segundo a Corte, estar-se-ia tratando de

valores constitucionais.

2.2 ADJUDICA(;AO E SIMBOLISMO
Historicamente, nao ha que se falar em direitos de segunda dimensao, como os sociais, sem

a atuagao do Estado. Os direitos sociais ventilam-se em prestagGes positivas, com o espeque
de alcangar o bem comum e a justica social (TAVARES, 2008, p. 769, 772). Uma coisa ¢

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n. 646.235/SP. Relatora
Ministra Carmen Lucia. Requerente: Municipio de Sao Paulo. Requerido: Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo. Julgado em 01.08.2011. Publicado em 05.08.2011. DJe. Brasilia, 2011c. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1 =%28 ARE%24%2ESCLA%2E
+E+646235%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/mcc3do2>.
Acesso em: 16 out. 2013. Trecho do julgado, p. 2: “O recurso extraordinario foi interposto contra o
seguinte julgado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo: ‘“Apelagao Civel — Reexame necessario e recurso
voluntario pela municipalidade de Sio Paulo — Agao Civil Publica — Procedéncia para obrigar a
Municipalidade a fornecer fraldas descartaveis a adolescente com paralisia cerebral, tetraparesia espa-
tica e deficit cognitivo — Preliminares de ilegitimidade afastadas — A protecao integral, de acordo com
a inteligéncia dos art. 1 e 11, §2°, da Lei 8.069/90 (ECA), a adolescente necessitada, justifica o forne-
cimento gratuito do item, de acordo com orientagdo médica — Inadmissibilidade de argumentos que
vejam na atuagao do Judiciario, ao prestigiar direitos prioritarios de criangas e adolescentes, indevida
intromissao na esfera de atuagdo do Executivo — Multa cabivel nos termos do art. 213, §2°, do ECA e
aplicada com modicidade. Recursos desprovidos’ (fls. 209)”. Trecho do mesmo julgado, p. 2: “Assevera
que ‘nao ha qualquer ligagao entre fraldas e direito a satide ¢ a vida’ e que ‘ndo sendo medicamento,
nao ha que se falar em direito publico subjetivo oriundo diretamente da Constitui¢ao’ (fl. 328)” (des-

taque nosso).
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implicita a outra. Com efeito, ou os citados direitos existem realmente, o que resultaria
numa obrigagao de atuagiao do Estado, ou simplesmente nao existem, e, nessa segunda hipo-
tese, como estdo tipificados em norma constitucional, restara qualifica-la de norma simbo-
lica, a0 menos no que diz respeito a tematica em questao.

Os direitos sociais positivados pela legislagao resultam em programas fins ao Estado
em face de outros direitos ja previamente existentes. Alterar uma ordem constituida nao
¢ tarefa facil, notadamente quando esse processo deve ser feito sem um rompimento
drastico com a ordem anterior (como sucederia numa revolu¢ao), mediante implemen-
tacdo de politicas publicas ou, quando ineficazes, da atuagao jurisdicional. Esse processo
distributivo exige um raciocinio diverso do tradicional processo de adjudicagao. Pede-se
racionalidade ao julgar de forma mais refinada do que o simples certo ou errado, de
modo que se reclamara do juiz uma analise global da situagao, a qual foge do binomio
referido (certo ou errado) a fim de se aproximar de uma decisao equanime (LOPES, 2006,
p. 233-235).7

Por decorréncia desse conceito, ha um todo; um bem comum que necessitara ser dividi-
do para apontar a parte de cada um. Resta ao magistrado, dentro do processo judicial, o mis-
ter de rever esse critério de divisao feito pela Administragao Publica, de tal sorte que pro-
voque uma nova partilha de forma a atender melhor a vontade da lei.® Bom lembrar, nessa
linha, que os direitos subjetivos — como o direito a satide — sdo construgoes historicas. Sua
positivacdo tambem ¢ uma aquisi¢ao evolutiva da sociedade moderna. Por outro lado, enten-
dé-lo como direito completamente objetivo, por assim dizer, posto e imposto a tudo e a
todos nao fornece indicacao sobre sua funcao na sociedade atual, num contexto de raciona-
lidade sustentavel a longo prazo. Por esse motivo, essa perspectiva de analise dos direitos
subjetivos, desprovida de um equilibrio social, motivou Luhmann (1990, p. 299, 305) a rotu-
la-los como direitos injustos.

A racionalidade da Suprema Corte no que diz respeito ao direito publico subjetivo a

satlde como direito individual, indisponivel, ¢ muito bem definida no sentido de sua efetividade

7 Na mesma obra: “Por tais caracteristicas nao ¢ de se admirar que seja ainda dificil uma discussao mais
detalhada dos direitos sociais dentro dos trabalhos dos juristas e que saiam do lugar-comum da invo-
cagao da ‘dignidade da pessoa humana’, espécie de abracadabra juridico de uma sociedade em que a
discussao moral — da qual procede o proprio conceito de dignidade humana — nao ¢ feita em publico”.
Extrai-se, ainda, p. 291: “[...] O ponto relevante sempre ¢ este: podem direitos presentes de sujeitos
individuais ser qualificados em nome de direitos futuros de outros sujeitos, entre os quais estarao

incluidos os direitos ‘prejudicados’? Em outras palavras, ¢ possivel redistribuir os direitos?” (LOPES,

2006, p. 237)

8  “A distribuig¢dao consiste em partilhar algo comum. Distribuir ¢ tomar algo que ¢ um todo e dividi-lo”
(LOPES, 2006, p. 142). Também sobre os direitos sociais como bens coletivos, ver Neves (2005, p. 8).

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V. 12N.3 | 691-717 | SET-DEZ 2016



EXCESSO DE AUTORREFERENCIA E FALTA DE HETERORREFERENCIA: O SIMBOLISMO DA ATUACAQ DO STF EM DIREITO A SAUDE : 699

em casos individuais. Isso se torna incontroverso com a analise dos precedentes elenca-
dos na pesquisa. Por outro lado, a questao do direito a saude como direito publico social
ainda esta muito incipiente, sendo ainda utilizada como retorica para justificar o individual,
mas a questao global, complexa, que gira em torno desse problema, encontra-se muito longe
de qualquer encaminhamento. Nesse escopo, seu universalismo social ¢ inocuo, restando
observar se as partes romperao ou nao as barreiras impostas pela jurisprudéncia defensi-
va do STF para resultar no julgamento do seu recurso. No entanto, a igualdade de cada indi-
viduo de receber sua parte ao direito a saude acaba que aviltada, como se nao existisse
(LOPES, 2006, p. 256-259).7

O problema em julgar casos de direito a satide tangencia as justigas comutativas e distri-
butivas. Entre os juristas, muito em razao de uma formacgao teorica tradicional, ¢ comum
nao aceitarem enfrentar questées de distribuigao das riquezas. Ao inverso disso, ¢ rotineira
a resolucgao das questdes comutativas praticamente como um processo de adjudicagao. Nes-
ses termos, os tribunais ndo estao preparados para uma analise global dos direitos e dos
recursos para efetiva-los, obviamente pela necessidade de se repensar a questao de forma
interdisciplinar em sintonia, por exemplo, com a economia e com a Administragao Publica.
Essa dificuldade de enfrentar o problema sob uma perspectiva distributiva tambem pode ser
justificada em razao de um obice cultural, fruto de uma educagao liberal e, no caso do Brasil,
ainda como resquicio de uma heranga social tradicional em que por muitos anos so os filhos
da elite cursavam as faculdades de direito. Esse cenario influencia a Excelsa Corte a ser reti-
cente em raciocinar de forma distributiva.®

E verdade, porém, que a mesma Corte ja enfrentou situagao similar de mudanga de para-
digma quando, na Republica Velha, julgou intimeros pedidos de vedagao a atividade estatal
de saude publica, comandados pelo entdo impopular Osvaldo Cruz. Naquele momento, valo-
res liberais tao em voga a época, como a propria liberdade, surgiram com o intento de com-

bater inlimeras doengas contagiosas resultado do grave processo epidémico que enfrentava o

9 Namesma obra: “[...] O direito foi percebido como instrumento de engenharia social. Para tanto era pre-
ciso superar a tradi¢ao liberal de (a) nao-intervengao nos contratos, e (b) separagao de poderes de modo

rigido, muito especialmente de isolamento do Legislativo e do Judiciario” (LOPES, 2006, p. 280).

10 Sobre a capacidade institucional dos juizes na analise dos efeitos sistémicos da sua decisao, ver Barroso
(2012, p. 375): “[....], a doutrina constitucional tem explorado duas ideias destinadas a ingeréncia judicial:
a de capacidade institucional e a de efeitos sistémicos. Capacidade institucional envolve a determinagao de
qual Poder esta mais habilitado a produzir a melhor decisao em determinada matéria. [...] Tambeém o risco
de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis podem recomendar uma posigao de cautela e de referéncia
por parte do Judiciario. O juiz, por vocagao e treinamento, normalmente estara preparado para realizar a
justica do caso concreto, a microjustiga, sem condi¢bes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisoes

A . ~ . / . »
sobre um segmento econémico ou sobre a prestagao de um servigo ptblico”.
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Brasil. O julgamento ficou conhecido como “Revolta da Vacina”, julgado no STF sob a clas-
sificacdo de RHC 2.244 (BRASIL, 1905)."

Assenta-se, outrossim, que o processo de positivagao jurisdicional pressupoe, como con-
sequéncia inafastavel, a hermenéutica da norma legal, ou das normas legais aplicadas ao caso,
bem como dos fatos narrados pelas partes. Tudo isso, inicialmente, numa vertente individua-
lizada para depois portar os fatos ao processo de subsun¢ao. Durante esse processo nao
linear, o intérprete realiza um processo intelectual cujo escopo ¢ conduzir esse raciocinio,
que ¢ influenciado por sua ideologia.

Certa seletividade, portanto, ¢ inerente a referida operagao intelectual de interpreta-
¢ao. Logico, porém, que no momento da analise técnica da norma, as peculiaridades da res-
pectiva espécie normativa vém a tona, quiga da constitucional, a qual, segundo Luhmann
(1996b, p. 100), ¢ a abertura para o futuro ao permitir que o sistema juridico preveja sua
propria alteragao por meio de nova comunicagao diferenciada nos limites da autorreferen-
cialidade de seu respectivo binarismo.'?

Além do mais, na propria jurisprudéncia analisada, observou-se a garantia do direito a
saude como um bem inalienavel, indisponivel, propriamente como direito publico subjetivo.
Por 6bvio, como ja grafado, a Suprema Corte, muito pelos votos do Ministro Celso de Melo,
forjou tal garantia em sua jurisprudéncia. Sem menoscabo dessa conquista historica, ora se
ventila que a pratica reiterada por todos os tribunais brasileiros dessa visao comutativa, segu-
ramente portara a ruptura do sistema politico, a levar o Estado a uma quebra generalizada
por flagrante escassez de recursos. Isso sem mencionar que ao assim julgar reduz-se, e muito,

a forca reflexiva que deveria ser proporcionada pela Constitui¢ao Federal (NEVES, 2007,
p. 69-74, 95).

11 “A Revolta da Vacina foi um movimento ocorrido entre 10 e 16 de novembro de 1904, na cidade do
Rio de Janeiro, contra a campanha obrigatoria de vacinagao imposta pelo governo federal”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus n. 2.244. Relator Ministro Herminio Espirito
Santo. Julgado em 31.01.1905. Publicado em 03.02.1905. DOU. Rio de Janeiro, 1905. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico
&pagina=STFPaginaPrincipal1>. Acesso em: 9 out. 2013. Ver, sobre o tema, Lopes, Queiroz e Acca
(2006, p. 489). Com esse mesmo plexo, pode-se analisar o inicio do processo historico do controle de
constitucionalidade, notadamente a atribuicao ao Senado francés do mencionado controle, em 1799.
No entanto, como era um 6rgao politico, nao comprometido também com a teécnica, nao teve utilidade
pratica naquele momento, inclusive em face dos atos praticados por Napoleao Bonaparte. Um resultado
frutifero, porém, historicamente visto, mas que a ¢poca gerou tensao foi a atuagao da Suprema Corte
americana no c¢lebre caso Marbury versus Madison, de 1803, no qual se declarou, pela primeira vez, a
inconstitucionalidade de uma lei, bem como se perfilharam os contornos do controle de constitucionali-

dade americano, em cujas premissas se embebedou grande parte do constitucionalismo moderno.

12 Sobre os direitos fundamentais como abertura para o futuro, ver Neves (2005, p. 8).
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Com essa perspectiva, nao ha como nao levantar o ideario em torno da metodologia de
julgar um litigio dessa natureza, uma vez que se poderia simplesmente decidir a favor do
referido direito, despreocupado com as consequéncias disso ou, de outra forma, sem des-
considerar o direito, promover uma anlise global da situagao (LOPES, 2006, p. 137, 155)."3
Além disso, modernamente, a funciao do direito reside em sua eficiéncia seletiva, numa rela-
¢ao ininterrupta com a sociedade, em parafrase a Luhmann. A evolugao do direito dependera
muito de como o proprio direito reagira as modificagdes da sociedade ao longo do tempo
(LUHMANN, 1983, p. 116).

Em rigor, ainda, as atuagbes da Suprema Corte no tema de direito a saude, enfrentado
como uma questao distributiva, estao longe do ideal, com a justa mengao a audiéncia publica
realizada por seu entao Presidente Ministro Gilmar Ferreira Mendes, oportunidade em que
se buscou entender o problema de forma global. Mesmo que os julgamentos — a partir de
entao — continuem a ser de forma comutativa, ja se deu o primeiro passo. Nesse cenario, so
resta ao jurisdicionado continuar a pressionar o STF por meio de reiterados reclames pro-
cessuais a sua algada, o que gradativamente originara nova comunicagao do sistema, chegan-
do assim a novos processos de sele¢ao, a resultar em decisao diferente da anterior.

O processo de alteragao das normas constitucionais deriva da alteragao da Constitui¢ao
mediante emenda constitucional ou da alteragao do significado constitucional outorgado no
momento da concretizagao da norma constitucional. Nesse processo de concretizagao, Mar-
celo Neves (2004, p. 13, 15-17) indica duas formas de alteragao constitucional, sendo uma
delas a promovida pela politica, que agiria em determinado sentido, com base em dispositivo
constitucional especifico. A politica alterou a sua forma de agir com base no idéntico dispo-
sitivo constitucional. Por esse proceder, fala-se que o sistema politico reinterpretou a refe-
rida norma. Na outra forma, o Judiciario a interpreta ao aplicar a Constitui¢ao Federal para
dirimir um conflito no caso concreto. Em ambos os casos, porém, o processo de alteragao ¢
influenciado por interesses, expectativas e valores envolvidos no momento da interpretagao-
-aplicagao da norma.

Configurada a alteragao da norma constitucional, adota-se, nesse quesito, a tese sis-
témica de que a evolugao se configura a partir de nova comunicagao, cujo contetdo obri-
gatoriamente nao significaria uma coisa boa. Dessa maneira, novas racionalidades vieram
e outras tantas virao com o passar dos anos, em interface continua entre a referida tricoto-
mia, ou talvez, quem sabe, as demais que o futuro reservara. Talvez, e por isso mesmo, che-

gue-se no futuro a compreensao de que essa postura de julgamento, com optica coletiva,

13 Em texto voltado a abordar a Constituigao como aquisi¢ao evolutiva da sociedade moderna, Luhmann
expoe que a propria Constitui¢ao deve interromper o circulo da autorreferencialidade a fim de traduzir
a simetria em assimetria. Cf. Luhmann (1996, p. 97).

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12N.3 | 691-717 | SET-DEZ 2016



EXCESSO DE AUTORREFERENCIA E FALTA DE HETERORREFERENCIA: O SIMBOLISMO DA ATUACAQ DO STF EM DIREITO A SAUDE : 702

trata-se de complemento 4 atuagio da politica e ndo de uma usurpagio de poderes.' Mesmo
porque, na classificagao constitucional, o direito a saude esta inserido numa subdivisao dos
direitos sociais, precisamente direitos da seguridade social, que aponta como seus prin-
cipios a universalidade e a uniformidade.

Em linhas gerais, nao ha como ratificar que a Suprema Corte julgue um direito de ordem
distributiva de forma exclusivamente adjudicatoria sob pena de as emblematicas afirmagoes
da Excelsa Corte —“Cumpre nao perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a
satde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela préopria Constituicao da Republica. [...]” (BRASIL, 2000)' ¢ “A interpretacdo da
norma programatica nao pode transforma-la em promessa constitucional incon-
sequente” (BRASIL, 2007)"® —, tornarem-se simbélicas em contexto nacional. Exemplifi-
ca-se com uma ilustragdo: imagine que sua casa esta infectada por uma grande quantidade
de formigas. Muitas formigas tomam conta do lugar. Voce nao conseguiu resolver. Contrata
uma empresa especializada. No dia da dedetizagao, a equipe explana um discurso forte,
persuasivo de que sua familia ficara livre das formigas. Durante a prestagao do servigo, com
grande vigor, matam-se todas as formigas que se encontram visiveis. No entanto, no dia
seguinte, seu cachorro morre envenenado e, uma semana depois, as formigas estao todas de
volta. O que aconteceu? A empresa ¢ seria. Dedicou-se ao trabalho! Porém, enfrentou a
questao de forma adjudicatoria, condenando aquelas formigas a morte sem pensar na ques-
tao de forma macro, com a analise do conjunto (origem, consequéncias etc.) para buscar atin-
gir o resultado de forma global. Por isso, a empresa, por mais que se tenha esforgado, teve
uma atua¢ao simbolica.

Obviamente, com as devidas adaptagoes, o resultado da pesquisa ¢ muito similar a ilus-

tragao esbogada acima. O STF, na medida em que nao julga o direito a satide por um prisma

14 A respeito da atuagao judicial como um complemento da politica com destaque para julgamentos comu-
tativos, ver Lopes (2006, p. 181). Sobre justica distributiva e comutativa, ver Lopes (2006, p. 282-283).
Para uma analise, no Brasil, de alguns casos de justiga distributiva sob o enfoque do direito do consu-

midor, ver Lopes (2006, p. 141-161).

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n. 271.286-8—RS.
Relator Ministro Celso de Mello. Agravante: Municipio de Porto Alegre. Agravada: Candida Silveira
Saibert. Agravada: Dina Rosa Vieira. Julgado em 12.09.2000. Publicado em 24.11.2000. DJ. Trecho, p.
1.419. Brasilia, 2000. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=335538>. Acesso em: 24 out. 2013.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n. 393.175-O—RS.
Relator Ministro Celso de Mello. Agravante: Estado do Rio Grande do Sul. Agravado: Luiz Marcelo
Dias e outro (A/S). Julgado em: 12.12.2006. Publicado em 02.02.2007. DJe. Trecho, p. 1.524. Brasilia,
2007. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID= 402582>.
Acesso em: 24 out. 2013,

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V. 12N.3 | 691-717 | SET-DEZ 2016


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=402582
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538

EXCESSO DE AUTORREFERENCIA E FALTA DE HETERORREFERENCIA: O SIMBOLISMO DA ATUACAQ DO STF EM DIREITO A SAUDE : 703

distributivo, outras vezes ¢ muito mais generoso com casos (demandas) individuais do que
nos processos coletivos, promove a continuidade de uma exclusao gigantesca dos individuos
a saude. Dessa forma, acaba tendo uma atuagao simbolica, como um “alibi”. Fez-se o que se
podia. Argumentou-se com teses lindas — que inegavelmente consolidam um direito no
plano juridico — mas que sua nao resolugao, pelo enfoque distributivo, configura como sim-
bolica, a despeito do bem entregue aqueles litigantes que obtiveram a decisao favoravel —

uma nova elite."?

2.3 IRRITACOES SISTEMICAS CAUSADAS PELA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A elevadissima quantidade de tutelas jurisdicionais deferidas com a finalidade de obrigar
o Poder Publico a oferecer determinados farmacos ¢ alarmante. Normalmente os pedi-
dos sao de produtos inseridos ha pouco tempo no mercado farmacéutico cujo valor ¢
muito mais elevado do que os ja oferecidos pelo Estado. Ha tambeém muitos processos
com requerimentos de produtos nao reconhecidos como remedios, visto ainda estarem em
fase de experimentacao pela Agéncia Nacional de Saude (ANS) e, por isso mesmo, nao terem
sido liberados ao comércio.

Octavio Ferraz e Fabiola Vieira promovem um interessante raciocinio a respeito do
desequilibrio que as escolhas tomadas pelo Judiciario provocam na satide publica, median-
te decis6es judiciais em favor do fornecimento de quatro medicamentos (Interferon pegui-
lhado, Infliximabe, Etanercepte e Adalimumabe) com a finalidade de combater duas doengas
cronicas (hepatite viral e artrite reumatoide) que atingem 1% da populagao. Nessa linha,
se o Sistema Unico de Satide (SUS) resolvesse oferecer esses mesmos quatro remedios, para
o 1% dos cidadaos que tém o idéntico direito daquela minoria que entrou com agao judi-
cial, custaria mais que todo o or¢amento do SUS, incluido todos os gastos com remedios,
estrutura e servigos (FERRAZ; VIEIRA, 2009, p. 223-251).

Nao ¢ de hoje que a Administragao Publica ja demonstra séria preocupagao com a ele-
vada quantidade de decis6es que desorganizam o caotico sistema de saude brasileiro. Moti-
vada por esse cenario, a academia tem produzido inumeros estudos sobre a judicializagao da
saude sob as mais diversas abordagens; como conclusao, ha diversos vereditos, contudo, quan-

do o objeto de estudo se trata justamente de pesquisar os efeitos das decisdes no orgamento

17 “Embora do ponto de vista juridico a constitucionalizagao simbolica seja caracterizada negativamente
pela auséncia de concretizagdo normativa do texto constitucional, ela também tem um sentido positivo,
na medida em que a atividade constituinte e a linguagem constitucional desempenham um relevante papel
politico-ideologico. Nesse sentido, exige um tratamento diferenciado das abordagens tradicionais refe-
rentes a ‘ineficacia’ ou ‘ndo-realizagao’ das normas constitucionais”. (NEVES, 2007, p. 95). Ver, ainda,
Neves (2007, p. 96): “Ja no caso da constitucionalizagdo simbolica, a atividade constituinte e a emissao
do texto constitucional nado se segue uma normatividade juridica generalizada, uma abrangente concre-

tizacao normativa do texto constitucional”.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12N.3 | 691-717 | SET-DEZ 2016



EXCESSO DE AUTORREFERENCIA E FALTA DE HETERORREFERENCIA: O SIMBOLISMO DA ATUACAQ DO STF EM DIREITO A SAUDE : 704

publico, o coro se reforga no sentido do enorme abismo que se encontra entre as decisoes
judiciais e os recursos publicos.

Em outra pesquisa empirica, Daniel Wang e outros apontam que 55% dos recursos
gastos pelo municipio de Sao Paulo para atender ordens judiciais se destinam a prestar
medicamentos ou servigos de competéncia do estado de Sao Paulo ou da Uniao, ou seja,
a jurisprudéncia consolidada no STF de que ha solidariedade entre os entes federados na
prestagao do direito a saude — citada no item 2.1 deste artigo — tem prejudicado o siste-
ma de satde municipal que, por natureza institucional, possui menores recursos que o
estado e a Unido e, por isso mesmo, teve sua competéncia dividida conforme sua fatia do
or¢amento. A judicializagdo desorganiza completamente qualquer tentativa de planeja-
mento pelos agentes da satide dos municipios, a exemplo do pequeno municipio de Buritama
(SP), onde mais da metade do orgamento anual da satide esta comprometido com o aten-
dimento de a¢des judiciais, tendo inclusive 16% de todo o seu orgamento comprometido
por uma unica agao judicial (WANG et al., 2014, p. 1191-1206). A situagao do estado de
Sao Paulo também ¢ preocupante. Sao inumeras as situagées de ativismo que preocupam
por seu potencial nocivo ao sistema de saude. Cita-se uma na qual o Judiciario determinou
o fornecimento de um remedio que anualmente custa em torno R$ 800.00,00 a fim de dar
qualidade de vida a um doente que nao tem cura. O fato até motivou uma materia na revis-
ta Epoca (SEGATTO, 2012).

Nessa perspectiva, ressalta-se que a postura de agir como um “alibi” do STF contribui
de forma significativa para o cenario de um “ativismo irracional”, cujas consequéncias
podem tambeém ser medidas pelos dados coletados pela Advocacia Geral da Unido (AGU),
a seguir apresentados, extraidos somente das agdes propostas em face da Uniao.

Aumento significativo dos medicamentos adquiridos em razdo de agdes judiciais.
Enquanto em 2005 gastou-se R$ 2.441.041,95, no ano de 2012 a compra de medica-

mento resultou em R$ 287.844.968,16, conforme se pode visualizar no Grafico 1.
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GRAFICO 1 — EVOLUCAO DOS GASTOS DA UNIAO COM A COMPRA DE MEDICAMENTOS
EM ATENDIMENTO A ORDENS JUDICIAIS
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Fonte: BRASIL. Advocacia Geral da Uniao, 2013.

Irracionalidade na distribui¢ao dos medicamentos: 523 pessoas, judicialmente, resul-
taram num gasto de R$ 278.904.639,71 a Unido. A essa elite o Judiciario outorgou

dezoito novas tecnologicas, conforme demonstra o Quadro 1, a seguir.

QUADRO 1 — NOME E CUSTO DOS MEDICAMENTOS MAIS CONCEDIDOS JUDICIALMENTE
EM DESFAVOR DA UNIAO

MEDICAMENTO CUSTO TOTAL
BRENTUXIMABE VEDOTINA 50 MG R$ 309.515,87
ERLOTINIBE 150 MG - COMPRIMIDO R$ 320.601,60
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MALEATO DE SUNITINIBE 50 MG - CAPSULA R$ 358.954,28
TEMOZOLOMIDA 100 MG - CAPSULAS R$ 455.033,60
BOSENTANA 125 MG - COMPRIMIDOS R$ 708.900,60
ALFA-1 ANTITRIPSINA - SOLUCAO ENDOVENOSA R$ 721.802,90
PEGVISOMANTO 10 MG - SOLUCAO INJETAVEL R$ 881.650,99
RITUXIMABE 500 MG/50 ML - INJETAVEL R$ 1.108.400,70
TOSILATO DE SORAFENIBE 200 MG - COMPRIMIDO R$ 1.325.511,60
MIGLUSTATE 100 MG R$ 1.769.571,00
LARONIDASE 100 U/ML - SOLUCAO PARA PERFUSAOQ R$ 10.597.226,21
ALFALGLICOSIDASE - SOLUCAOQ INJETAVEL R$ 12.235.633,54
ECULIZUMABE 300 MG - SOLUCAO PARA PERFUSAOQ R$ 20.871.355,30
TRASTUZUMABE 440 MG - SOLUCAO INJETAVEL R$ 22.517.685,85
BETAGALSIDASE 35 MG - SOLUCAQ PARA PERFUSAQ R$ 26.387.905,15
ALFAGALSIDASE 3,5 MG - SOLUCAO PARA PERFUSAO R$ 40.676.764,09
GALSULFASE 5 MG/5 ML - INJETAVEL R$ 63.944.457,63
IDURSULFASE 2 MG/ML - SOLUCAQ INJETAVEL R$ 73.713.668,80
TOTAL R$ 278.904.639,71

Fonte: BRASIL. Advocacia Geral da Uniao, 2013.

Necessidade de a Uniao ajudar financeiramente estados e municipios porque nao con-
seguiram atender as ordens judiciais. O valor pulou de R$ 116.504,54, no ano de 2005, para
R$ 68.002.152,43, em 2012. No Grafico 2, a seguir, observa-se a evolugao dos gastos da

Uniao nesse sentido.
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GRAFICO 2 — EVOLUCAO DOS GASTOS DA UNIAO PARA AUXILIAR ESTADOS E MUNICIPIOS
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Fonte: BRASIL. Advocacia Geral da Uniao, 2013.

No ano de 2012, a Unido gastou com depositos judiciais e compra de remédios mais
de R$ 350.000.000,00, enquanto em 2005 o gasto foi de R$ 2.557.546,49. A evolugao

dos gastos, conforme se depreende do Grafico 3, ¢ elevadissima.
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GRAFICO 3 — EVOLUCAO DOS GASTOS DA UNIAO PARA ATENDER ORDENS JUDICIAIS
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Fonte: BRASIL. Advocacia Geral da Uniao, 2013.

Os gastos da Uniao a fim de atender as decisdes judiciais sao elevadissimos, contudo,
a situagao dos estados-membros ¢ pior, haja vista que no Brasil a distribui¢ao da arreca-
dagao tributaria beneficia a Unido em grande escala. A despeito de a Unido ter mais dinhei-
ro, o montante de gastos dos estados no ano de 2010 ¢ alarmante. O panorama da conta
que: (i) o estado de Sao Paulo gastou R$ 700.000.000,00; (ii) o estado de Pernambuco,
para atender apenas seiscentas agoes, teve de desembolsar R$ 40.000.000,00; (iii) o esta-
do do Para gastou para atender apenas seis demandas judiciais R$ 913.073,81; (iv) Minas
Gerais declarou ter retirado dinheiro das politicas publicas, promovidas por meio dos
programas Farmacia de Minas e Saude da Familia (PSF), para obedecer a ordens judiciais
(BRASIL, 2013).

Ademais, ¢ muito emblematico o exemplo da cidade de Campinas, um municipio rico,
que teve que redirecionar 16% de todo seu orgamento para a compra de remedios a fim de
atender 89 agoes propostas em 2009. Ou seja, 89 jurisdicionados gastaram R$ 2.505.762,00,
enquanto mais de 1 milhdao de habitantes tiveram de se contentar com o restante do or¢a-
mento (FINATTI; VECHINI, 2009).

Diante do cenario aqui descrito, com o crescente dispéndio para atender ag6es propos-

tas em face da Unido, importantes questoes emergem: a satde ¢ realmente efetiva no Brasil?
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Ou mais se aproxima de uma atuagao jurisdicional “alibi”, cuja efetividade do caso con-
creto coloca o sistema imunologico — o direito — como emissor de mais infecgao, em vez
de imunizar a sociedade, como disse Luhmann (2005, p. 219; 1977, p. 115), e, por isso, tor-
nar-se-ia um paradoxo que no lugar de proteger destruiria, como ensina Guerra Filho (2001,

p. 186-187; 2012, p. 3)?

2.4 SIMBOLISMO COMO ATUACAO POLITICO-IDEOLOGICA

A conceituagao do vocabulo simbolico, no plano teorico, ¢ heterogénea. Como ja frisado, o tra-
balho adota a desenvolvida por Marcelo Neves no livro A constitucionalizagdo simbélica. Pre-
cisamente para o sentido da pesquisa, a atuagao simbolica do STF, a priori, caracterizar-se-a
quando prevalecer em sua “racionalidade juridica” o significado “politico-ideologico”, aqui
materializada pela atuagio jurisdicional em desfavor da concretizagao normativo-juridica.

A decisao simbolica teria, portanto, um escopo de alibi social e nao de luta pela efetivi-
dade dos valores normativos. Alibi entendido como um mecanismo, na verdade, de efeito,
como ja dito, “politico-ideologico” de justificagao as pressdes sociais (NEVES, 2007, p. 19,
30-31)."® No entanto, na pesquisa se realiza uma mudanga de paradigma, haja vista que Neves
analisou o simbolismo da Constitui¢ao Federal e a pesquisa, a seu turno, centra-se na juris-
prudéncia da Suprema Corte (NEVES, 2007, p. 1-3)."?

Por tras do ideario simbolico de Neves ha toda uma construcao teorica, alicercada, sobre-
tudo, em Kindermann e em Gustield, com nitido objetivo de sistematizacdao. Nessa senda,
depara-se com uma classificagao das leis simbolicas no seguinte formato: (i) legislagdo como
confirmagao de valores sociais; (ii) legislacao como alibi; (iii) legislagdo como compromisso
futuro. A primeira situagao surge quando ha uma forte polarizagao ideologica conduzida por
grupos sociais obviamente antagonicos e ideologicamente conflituosos. A rivalidade ¢ levada
ao parlamento a fim de que um lado saia vencedor na votagao de determinado projeto de lei.
Em algumas situagoes, trata-se at¢ mesmo de um litigio religioso, como ocorreu entre pro-
testantes e catolicos no caso da Lei Seca nos Estados Unidos da America. A aprovagao da lei
com vedagao a venda de bebidas alcoodlicas foi para os nativos (protestantes) uma grande vito-

ria contra os imigrantes (catolicos), independentemente da efetividade social da norma

(NEVES, 2007, p. 33-36).

18 Ver especialmente Neves (2007, p. 30-31): “[...] Porém, o conceito de legislagao simbolica deve referir-se
abrangentemente ao significado especifico do ato de produgao e do texto produzido, revelando que o sen-
tido politico de ambos prevalece hipertroficamente sobre o aparente sentido normativo-juridico. A referéncia
deontico-juridica de agao e texto a realidade torna-se secundaria, passando a ser relevante a referéncia poli-

tico-valorativa ou ‘politico-ideologica’. Ver, tambem, Neves (2004. p. 29, 32).

19 Ainda, sobre a obra de Marcelo Neves, intitulada A constitucionalizagdo simbélica, destaca-se que foi por

meio de sua leitura que Niklas Luhmann repensou a ideia de autopoiese para reconhecer a alopoiese.
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A legislagdo como confirmagao de valores sociais ¢ o primeiro exemplo de legislagao
simbolica demonstrado por Marcelo Neves. E o mais curioso, porquanto parece inusitado
que os movimentos sociais se satisfagam com a vitoria legislativa e ndo se preocupem com
a efetivagao dos valores contemplados. Neves elenca exemplos como o caso da Lei Seca
norte-americana, em que os protestantes a favor da lei travaram uma batalha politica com
os catolicos contrarios a sua aprovagao. Fundamentando-se em Gusfield, Neves defende que os
protestantes almejavam a aprovagao da lei muito mais num sentido de duelo de forgas do que
a concretizagdo no mundo fatico desses valores (NEVES, 2007, p. 33-34).2% Talvez, a situa-
¢ao, por outro olhar, ndo seja de desinteresse pela efetividade social, porém estaria num
segundo plano, pois que, no primeiro, estaria a vitoria politica, em total derrocada do outro
grupo social.

A segunda hipotese pontuada por Neves diz respeito a legislagao-alibi. Nesta, o legisla-
dor teve o escopo de conquistar a opiniao publica. Muitas vezes, cobram-se do parlamento
atitudes at¢ mesmo imediatas para sanar problemas sociais, sejam de qualquer ordem,
mesmo que a produgao normativa ndo possa, como um passe de magica, solver o problema.
Essa expressao: “legislacao-alibi”, como suprarreferida, foi cunhada por Kindermann. Abran-
ge situagbes como as que ocorrem nos processos eleitorais, em que os politicos propagan-
deiam seus atos como forma de angariar eleitorado ou mesmo manter o do pleito anterior
(NEVES, 2007, p. 36-37).

Ainda, sob o aspecto do simbolismo, Marcelo Neves, escorado em Freud e Gusfield, cada
qual em seu contexto teorico, desenvolve raciocinio sobre o significado latente e manifesto
das normas juridicas, imbricando em agudo conceito sobre a legislagao simbolica, a qual
seria, por outro vernaculo, um mandamento com a ilusao de uma fun¢ao manifesta. Por
sua edigdao, nao se pretendeu, realmente, que os valores nela assentados fossem efetivados.
Almejou-se, de forma latente — escondida —, outra finalidade, como de origem politico-ideo-
légica (NEVES, 2007, p. 22-33).%

A cobranga social face ao sistema politico provoca uma reagao comunicativa. No caso

da produgao legiferante, novas leis serao votadas e aprovadas diante dos clamores sociais.

20 Ver na mesma obra, p. 34-35, mais dois exemplos sobre essa situagao de confirmagao de valores sociais,

ambos na Europa; um a respeito do aborto, outro de legislagao estrangeira.

21 Ver sobretudo Neves (2007, p. 33): “Kidermann propos um modelo tricotomico para a tipologia da legis-
lagdo simbolica, cuja sistematicidade o torna teoricamente frutifero: ‘Contetido de legislagao simbolica
pode ser: a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a capacidade de agao do Estado e c) adiar a solugao
de conflitos sociais através de compromissos dilatorios’. Como se aduz da transcrigao, Neves, baseado em
Kindermann, exp6s um modelo com triplice divisao do intuito latente dessa legislagao simbolica: (i) con-
firmagao de valores sociais; (ii) legislagao-alibi; (iii) legislagao como formula de compromisso dilatorio. Cf.

Neves (2004, p. 27-28).
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O curioso ¢ que, em algumas situagGes, os legisladores tém consciéncia da ineficacia social
dessa nova lei. Ela sera aprovada, porém socialmente tera pouca ou nenhuma forga coerciti-
va. Sem embargo dessa consci¢éncia, como ela se faz necessaria, ¢ criada como um “alibi” com
o mote de reforgar momentaneamente a confianga popular no governo. Contudo, a pratica
sucessiva de tal artificio pode gerar o efeito inverso, fortalecendo o descredito em relagao
aos politicos (NEVES, 2007, p. 36-41).%

A ideia de dilagao da resolugao de um problema social ¢ relacionada, regra geral, a gra-
vidade do problema em questao. Como ¢ um problema grave, de dificil resolugao, procura-
se posterga-lo mediante a criagao de medidas paliativas. A exemplo disso, no Brasil existem,
em algumas regides, verdadeiros bolsdes de miséria; uma situagao oriunda de uma realidade
economico-social negativa muito forte, nao resoluvel em curto prazo. Por isso, o governo
brasileiro cunhou diversos planos assistenciais, rotulados de “bolsas”, os quais, no senso
acima mencionado, amenizam, mas nao resolvem a situa¢ao. Sem menoscabo a essa analise,
a ideia aqui ¢ outra: o parlamento vé a necessidade de dar uma resposta aos eleitores, toda-
via, nao ha consenso em relagao as medidas que devem ser tomadas para resolver a questao.
Desse modo, diante da necessidade imediata de uma resposta, chega-se a um acordo em pro-
duzir determinada norma que sabem que nao resolvera a situagao. No entanto, como nao ha
acordo sobre as medidas necessarias, edita-se a lei propriamente como uma dila¢ao do pro-
blema. E uma forma de dar uma resposta (ainda que esteril) aos reclamos da sociedade
(NEVES, 2007, p. 41-42).

As decisoes analisadas contém em seu bojo um nitido intento de outorgar aos respecti-
vos jurisdicionados a plenitude do direito a saude, todavia, parte significativa das mesmas
decisdes baseou-se em argumentagao padrao, na qual nao se utiliza heterorreferéncia com
a comunicagao trazida pelo Estado, fechando-se, dessa forma, a cognigao com a comunica-
¢ao oriunda de outros sistemas e, sobretudo, as consequéncias da judicializagao da saude na
sociedade. Essa postura judicial ¢ identificada, por exemplo, quando farmacos carissimos
sao concedidos com base em receitas simples, sem nenhuma justificativa a favor dos novos
medicamentos ou em desfavor dos disponiveis pelo SUS. Pontua-se, nesse sentido, que nao
ha na maioria dos processos analisados fundamento fatico para legitimar determinado tra-
tamento em detrimento de mais barato ou que simplesmente ja faz parte dos fornecidos
pelo Estado.

Nessa mesma linha, depara-se com processos sem instrugao probatoria, ou seja, o medi-

co de confianca da familia — quase sempre particular — receita determinado remédio, sem

22 Cita-se literalmente Neves (2007, p. 33): “[...] Quando, porém, a nova legislagao constitui apenas mais
uma tentativa de apresentar o Estado como identificado com os valores ou fins por ela formalmente pro-
tegidos, sem qualquer novo resultado quanto a concretizagao normativa, evidentemente estaremos diante

de um caso de legislagao simbolica”. Cf. também Neves (2004, p. 28-29).
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comprovagao de vantagem na eficacia. Nos autos nao ha debate argumentativo entre as van-
tagens ¢ as desvantagens da sua utilizagao; os experts judiciais pouco sao utilizados e, talvez
por isso mesmo, nega-se o dialogo sob o verte da linguagem médico-sanitaria, de modo que
argumentos como ineficacia do tratamento, riscos, custo-beneficio e, por que nao, as conse-
quéncias das decisoes judiciais no plano da distributividade dos direitos sociais quase nunca
sao levados em conta na dialética travada entre os argumentos pro e contra a concessao da

tutela jurisdicional pretendida pela parte autora.??

3 DA ATUACAO SIMBOLICA DO STF EM DIREITO A SAUDE

Conforme posto no item 2.4, a segunda hipotese desenvolvida por Marcelo Neves, no livro
A constitucionalizagdo simbélica, ¢ chamada de legislagao-alibi. Aplicando-a aqui, todavia, com
a mudanga de paradigma proposta neste trabalho, consta-se que a Corte agiu mais com o
escopo de conquistar a opinido publica do que em buscar a efetivagao do direito a saude.
Muitas vezes, a populagao cobra atitudes de efeito imediato para sanar problemas sociais. Por
esse enredo, seria possivel com um passe de magica solver o problema. A expressao “legis-
lagao-alibi”, como suprarreferida, foi cunhada por Kindermann, justamente para descrever
situagdes similares as que ocorrem nos processos eleitorais, em que os politicos propagan-
deiam seus atos como forma de angariar eleitorado e ndo com a intengao de resolver de
forma efetiva o problema (NEVES, 2007, p. 36-37).

A cobranga social ante o sistema juridico provoca uma reagao comunicativa: decisoes judi-
ciais sao tomadas despreocupadas com seus efeitos concretos na sociedade. O STF tem cons-
ciéncia da ineficacia social nacional de suas decisoes. Elas até podem vir a ser individualmente
efetivas, porém essa efetividade do caso concreto tera pouca ou nenhuma forga coercitiva no
plano nacional. Cria-se um “alibi” com o mote de refor¢ar momentaneamente a confianga
popular na judicializacdo da saude, todavia a pratica sucessiva de tal artificio nao se sustenta, o
descrédito ¢ eminente, notadamente porque o Tribunal reduziu a complexidade social a tal
ponto que nem ao menos dialoga com fatores sociais fortissimos (NEVES, 2007, p. 36-41).%4

Ademais, em termos de resultado da pesquisa, as duas hipoteses iniciais — atuagao efetiva

ou atuagao simbolica — restaram, quando vistas isoladamente, inconclusivas, inconsistentes

23 A pesquisa de Mirian Ventura (2012. p. 8, 164, 166 e 167) também identifica nas decisées judiciais cujo
tema ¢ a satde processos mal instruidos, fundamentados muitas vezes somente em receitas medicas

simplorias, sem nenhuma justificava para a escolha desse ou daquele remedio.

24 Cita-se literalmente Neves (2007, p. 33): “[...] Quando, porém, a nova legislagao constitui apenas mais
uma tentativa de apresentar o Estado como identificado com os valores ou fins por ela formalmente
protegidos, sem qualquer novo resultado quanto a concretizagao normativa, evidentemente estaremos

diante de um caso de legislagao simbolica”. Cf. também Neves (2004, p. 28-29).
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e, especialmente, simplistas demais para descrever um ambiente tao complexo como demons-
trou a coleta de dados empiricos. Dessa maneira, o problema de pesquisa teve de dar vazao
a uma descri¢do menos nominalista, positiva, rotulista, a fim de propiciar um resultado mais
contextual, analitico e sensitivo.

Com efeito, ¢ inegavel que, na Suprema Corte, existe sim uma racionalidade juridica
definida no sentido da concretizagao do direito a saude, quando a observagao se atém a visao
da microjustica (justica entre as partes), a qual, entretanto, aproxima-se de uma atuacao sim-
bolica porquanto se forja uma nova elite que possui instrumentos técnicos para chegar ao
STFE. E mergulha de cabega no simbolismo-alibi ao negar um acesso a justica distributiva e a
continuar a enfrentar a situagao somente pelo viées adjudicatorio, o que ratifica as assertivas
de que nao cabe ao juiz se preocupar com o orgamento publico e, muito menos, deixar que
interesses menores, como a auséncia de recursos, tolham exatamente direitos sociais que
nada mais sdo do que a busca de uma igualdade econémica, sobretudo porque, se ¢ verdade
que para a analise do signo em torno do STF deve levar-se em conta o gigantesco aumento
da complexidade, ndo ¢ menos verdade que, se a Corte, ao julgar, ndo levar em conta, para
formar sua racionalidade, essa mesma complexidade, forjara uma gradual significagao sim-
bolica, em sintonia com a ideia de um alibi ante sua incapacidade de manter as expectativas
ao longo do tempo

A longo prazo essa racionalidade da Corte nao se sustentara, porque, em vez de imunizar
a sociedade com sua comunicagao, o Direito esta irritando os sistemas politico (Administra-
cao Publica) e economico de forma a subverter a ordem desses subsistemas, levando-os a
quebra de autonomia e, portanto, corrompendo sua binariedade, que funciona como unida-
de comunicacional. Como consequéncia, a desordem comunicacional trara mais maleficios
ao sistema social global (a sociedade) do que a microefetividade ofertada pela judicializacao.

A atuagao simbolica da Suprema Corte tambem ¢ identificada ao se negar a observar os
observadores (a atuagdo jurisdicional dos outros juizes) para, dessa forma, exercer o papel
de ser “o observador de segunda ordem”. Para tanto, deveria (i) analisar a complexidade
social gerada pelos processos judiciais em interface com os demais subsistemas sociais com
o escopo de regular a consisténcia teorica das decisdes em face da adequagao social, toman-
do, se necessario, medidas de revisdo da jurisprudéncia e ate mesmo propondo a edi¢ao de
medidas de regulagao da atividade estatal em carater nacional como a edi¢ao de sumula vin-

culante e/ou (ii) julgar com boa-vontade processos coletivos.
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RESILIENCE OF PROGRESSIVITY, CONTRIBUTORY CAPACITY AND REDISTRIBUTION ON
PERSONAL INCOME TAX IN TIMES OF CRISIS -A STUDY FOCUSED IN THE PORTUGUESE
FINANCIAL CRISIS

Jodo Ricardo Catarino' e Maria Adosinda Teixeira?

Resumo

Portugal e Brasil e muitos outros estados no mundo adotam impostos pessoais e
progressivos sobre a renda das pessoas fisicas (IRS/IRPF) como resulta do dis-
posto nos artigos 104° da Constituicdo da Republica Portuguesa (1976) e 153 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), inciso Il (BALEEIRO, 2010).
Eles permitem a deducao de algumas despesas pessoais basicas. As deducoes a
coleta sao estruturantes em um modelo de tributacao da renda e um meio de
materializar os valores da redistributividade, da pessoalidade, da protecao da
familia e da progressividade do imposto e, até, para suster a desigualdade, per-
mitindo adequa-las as despesas pessoais e familiares do contribuinte [Teixeira
(2010, p. 44); Pires e Pires (2010, p. 347); Catarino e Guimaraes (2014); OCDE
(2011; 2012]]. Esses valores materializam a ideia de justica social, que constitui
um valor constitucional largamente consagrado em inUmeros Estados, Portugal e
Brasil incluidos (CATARINO, 2016). Este estudo analisa a resiliéncia desses valo-
res fundamentais em face de situacoes de grave crise financeira, em que os Esta-
dos adotam reformas financeiras e fiscais com o objetivo essencial de arrecadacao
de mais receita. Adota-se como estudo de caso a reforma do imposto de renda na
recente crise financeira portuguesa (2008 a 2012), durante a qual foi parcialmente
executado o Memorando de Entendimento sobre as Condicionantes de Politica
Econdmica (Memorando da Troika ou MoU - Memorandum of Understanding), no
qual Portugal assumiu a obrigacao de realizar um enorme esforco de consolida-
cao fiscal e sustentabilidade financeira das contas publicas a longo prazo pela via
da receita tributaria. E conclui-se que os valores constitucionais que enformam o
modelo de imposto de renda nao garantem suficientemente os mais elevados
padroes de justica na tributacao, uma vez que nao impedem a descaracterizacao
essencial do modelo de tributacao dessa renda por razoes totalmente alheias a
sua ideia de justica.

Palavras-chave
Consolidacao fiscal; imposto de renda, IRS; deducdes a coleta; reforma tributaria.

Abstract

Portugal and Brazil have personal income tax systems [IRPF/IRS] that allow tax-
payers to deduct some basic personal expenses over the taxable net income.
These personal deductions are foundation to a model of taxation of income and a
vehicle to materialize the values of redistribution, personality, family protection
and rates’ progressivity of the income tax. These values embody the idea of social
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justice, which is widely established as a constitutionally value in many states,
Portugal and Brazil included. This study analyzes the resilience of these core val-
ues in the face of situations of severe financial crisis, in which states adopt
financial and tax reforms with the essential goal of more revenue collection. It is
adopted as a case study the reform of the income tax in recent Portuguese finan-
cial crisis (2008 to 2012). During this period it has been partially implemented the
Memorandum of Understanding (MoU] on the Determinants of Economic Policy,
in which Portugal took over the obligation to make a huge effort of fiscal consol-
idation and financial sustainability of long-term public accounts by way of tax
revenue. We conclude that the Constitutional values that shape the income tax
model does not guarantee the highest standards of justice in taxation, since it
does not prevent the essential mischaracterization of the income tax model for
reasons beyond their idea of justice.

Keywords
Fiscal consolidation; personal income tax [IRS]; personal deductions; tax reform.

INTRODUCAO

O mundo ja vivenciou varias crises financeiras profundas. O Fundo Monetario Interna-
cional (FMI) interveio em Portugal trés vezes nos ultimos quarenta anos: em 1977/1978,
em 1983/1984 e entre 2011 e 2014. O ultimo pedido de resgaste financeiro a Comissao
Europeia (CE), ao Banco Central Europeu (BCE) e ao FMI obrigou Portugal a aceitar a
tomada de medidas muito fortes de redugao do défice orgamentario e da divida publica.
Estes foram fixados no Memorando daTroika (MoU — Memorandum of Understanding),
com vista a obter uma receita adicional de, pelo menos, 150 milhGes de euros em 2012.
No que respeita ao imposto de renda das pessoas fisicas em Portugal acordou nas seguin-
tes medidas:’

1 Os objetivos fixados foram os seguintes: “Reduzir o défice das Administragées Publicas para menos de
10.068 milhGes de euros (equivalente a 5,9% do PIB baseado nas projegdes atuais) em 2011, para
7.645 milhoes de euros (4,5% do PIB) em 2012 e para 5.224 milhées de euros (3,0% do PIB) em
2013, atraves de medidas estruturais de elevada qualidade e minimizando o impacto da consolidagao
or¢amental nos grupos vulneraveis; trazer o racio divida publica/PIB para uma trajetoria descendente
a partir de 2013; manter a consolidagao or¢amental a medio prazo at¢ se obter uma posi¢ao de equili-
brio org¢amental, nomeadamente atraves da contengao do crescimento da despesa; apoiar a

competitividade atraves de um ajustamento da estrutura de impostos que seja neutral do ponto de vista

or¢amental” (MEMORANDO..., 2011, p. 2).
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1.20. [...]

i. defini¢do de limites maximos para as dedugdes fiscais, em conformidade com os esca-
16es de rendimento, com limites menores a aplicar aos rendimentos mais elevados e com
um limite de zero para os escaldes de rendimento mais elevados;

ii. aplicagao de limites maximos diversos a cada categoria de dedugao fiscal (a) introdugao
de um limite maximo para as despesas de saude; (b) eliminagao da possibilidade de dedu-
¢ao dos encargos com a amortizagao de dividas contraidas com aquisi¢ao de imoveis para
habitagao e eliminagao faseada da possibilidade de dedugao de encargos com rendas e juros
de dividas com aquisi¢ao de imoveis para habitagdo propria e permanente; eliminagao
da possibilidade de dedugao dos encargos com juros para novos creditos a habitagao;
(c) redugao dos encargos dedutiveis para efeitos fiscais e revisao da tributagao de rendimen-
tos em especie;

1.21. Englobamento de rendimentos, incluindo prestagées sociais para efeitos de tribu-
tacao em sede de IRS e convergéncia de dedugdes em sede de IRS aplicadas a pensées e

a rendas de trabalho dependente, com o objetivo de obter uma receita de, pelo menos,
150 milhdes de euros em 2012 [e seguintes]. (MEMORANDO..., 2011, p. 4)

Da implementagao do MoU resultou quer um agravamento da tributagao das rendas
das pessoas fisicas, quer uma diminui¢ao drastica das dedugdes pessoalizantes consagradas
no Codigo do imposto de renda portugués (IRS). A tributagao de rendas pessoais modifi-
cou-se ainda substancialmente pela adogao de novos escales de aliquotas (progressivas),

mais gravosas.

1 CARACTERISTICAS GERAIS DO MODELO DE TRIBUTACAO DA RENDA

DAS PESSOAS FISICAS

O IRS, introduzido em 1989,2 tributa de forma progressiva e global (na modalidade de pro-
gressividade de aliquotas por escal6es de renda) a renda obtida pelas pessoas fisicas residen-

tes no territorio portugués e por nao residentes que obtenham rendas sujeitas a tributagao

Para alcancgar seus objetivos foi necessario aumentar o lado da receita e diminuir a despesa e, para isso,
houve que implementar medidas no periodo sob analise. Uma das medidas foi a restruturagao das dedu-
¢oes e dos beneficios fiscais em sede de IRS. Assim, o Estado portugués teve que introduzir uma regra
de congelamento em todos os beneficios fiscais, ndao permitindo novos beneficios nem o alargamento

dos existentes. Teve também que reduzir as dedugdes existentes.

2 Pelo Decreto-lei n.442-A/88, de 30.11.
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em Portugal. Ele tem como principais objetivos a simplicidade, a unicidade, a pessoalidade.
E um imposto direto, unitario, compreensivo de tributa¢ao do rendimento, tendencialmen-
te subjetivo. Toma em consideragao as caracteristicas pessoais do sujeito passivo e do seu
agregado familiar, no respeito pelos principios constitucionais previstos nos artigos 103° e
104° da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) de 1976 (FAUSTINO, 2014)°.

Ele comporta seis categorias de renda (A, B, E, F, G e H). Para cada uma das catego-
rias de renda ¢ determinada a respetiva renda liquida segundo regras proprias de cada cate-
goria. Seu somatorio constitui a renda global liquida. Seguidamente aplicam-se-lhe as ali-
quotas (progressivas) em fung¢ao dos escal6es da renda coletavel e obtém-se a coleta. A esta
aplicam-se as dedugoes a coleta (e os beneficios fiscais dedutiveis a coleta) para obter o
imposto devido.* As principais dedugdes a coleta respeitam a despesas de saude, educagio
e formagao, encargos com lares e com imoveis, a prémios de seguros e a dupla tributagao
internacional.® As dedugdes a coleta sao de natureza diversa devido aos varios elementos
que interferem na sua formagao, tais como as que materializam a pessoalizagao do imposto
e a eliminagao da dupla tributagao. Além disso, sao ainda dedutiveis a coleta do IRS alguns

beneficios fiscais previstos no Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF).

2 AS CATEGORIAS DE RENDA NO IRS E SUAS DEDUCOES ESPECIFICAS

A categoria A (renda do trabalho por conta de outrem) tributa as rendas essencialmente
baseadas em uma relagao juridica de trabalho por conta de outrem, nesta se incluem as ren-
das de trabalho dependente pagas ou colocadas a disposi¢ao resultantes do trabalho pres-

tado.® As regras para o cdlculo das dedugdes especificas da categoria A estdo previstas no

3 Adotou-se a denominada teoria do rendimento acréscimo patrimonial segundo a qual a renda ¢ enca-
rada como a soma do consumo e do incremento liquido do patrimonio, ou seja, o acréscimo de riqueza
de um agente economico que pode ser gasto sem qualquer diminui¢ao do patrimonio nacional. Esse
conceito de renda ¢ de conteudo mais amplo do que o que resultava da teoria do rendimento produto,
justificando e legitimando conceitualmente a tributagao das mais-valias, atos isolados e outros incre-

mentos patrimoniais numa perspetiva de alargamento da base tributavel.
4  As dedugdes a coleta estao previstas nos artigos 75°, 78°, 82°, 83°, 84° ¢ 86° do Codigo do IRS (CIRS).

5  Vale dizer que, exemplificativamente, o IRP] no Brasil consagra igualmente dedugées relativas a dependentes
a cargo, despesas medias, com instrugao, pensoes alimenticias, gastos com a contribuig¢ao previdencia-

ria e outras.

6 O artigo 2° do CIRS vem elencar os varios tipos de rendimentos considerados como trabalho dependente,
a saber: contrato de trabalho ou outra situagao legalmente equiparada; contrato de aquisigao de servigos
de idéntica natureza, quando exercido sob o comando de uma pessoa ou entidade a quem ¢ prestado o ser-

. /. ~ . / . . . o~ 4 / / ~
vigo; exercicio de fungao, servigos ou cargos publicos; atribuigao a titulo de pré-reforma, pré-aposentagao

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.3 | 718-747 | SET-DEZ 2016



RESILIENCIA DA PROGRESSIVIDADE, DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DA REDISTRIBUICAQ DE RENDA NA TRIBUTACAO : 722

artigo 25° do CIRS. A dedugao especifica permite apurar a renda liquida da categoria A,
sem prejuizo da subsequente considera¢ao das dedugdes a coleta previstas na lei.

A categoria E tributa as rendas de capitais definidas no artigo 5°n. 1 do CIRS.” A lei
nao preve nenhumas dedugdes especificas para essa categoria, pelo que a renda bruta ¢ igual
a renda tributavel. Na categoria F tributam-se as rendas prediais reais ou efetivas (relati-
vas ao arrendamento dos predios rusticos, urbanos e mistos. As dedugoes especificas da cate-
goria F eram, no periodo em aprego, as despesas devidamente comprovadas relativas a manu-
tencao e conservagao do imovel arrendado bem como o Imposto Municipal sobre Imoveis
(IMI) pago (artigo 41° do CIRY).

A categoria G tributa incrementos patrimoniais, mais-valias, indenizag6es, os ganhos
provenientes de transmissao de direitos reais, tais como terrenos para construgao, partes
sociais, outros valores mobiliarios e direitos de autor, além da assungao de obriga¢oes de nao
concorréncia, quando nao tributados em outras categorias.8 A categoria G nao consagra
dedugdes especificas com excecao dos ganhos relativos a mais-valias, nos termos dos artigos
9°,10° e 42° do CIRS. Consideram-se rendas da categoria H as rendas de pensées de apo-
sentacdo ou reforma, de invalidez, de sobrevivéncia, de viuvez e outras de idéntica natureza,
pagas por entidades publicas ou privadas, bem como as pensoes de alimentos, as rendas tem-

porarias ou vitalicias, os prémios de seguros e fundos de pensées.9

3 METODOLOGIA
Nesta parte do estudo, definimos as escolhas para esta pesquisa, tendo como suporte a discus-
sao teorica introduzida. Relembramos o objetivo de estudo e vamos deter-nos na justificacao

do desenho de pesquisa adotado que iremos focar na investigagao e no imposto considerado.

ou reserva, com ou sem prestagao de trabalho; prestagdes imputadas, independentemente a que titulo,
antes de conferir os requisitos exigidos nos regimes obrigatorios de seguranga social para a passagem a
situagao de reforma; prestagdes que continuem a ser devidas até que se verifiquem os requisitos neces-

sarios a passagem a situagao de reforma.

7 Sdo eles, em geral, como os frutos e demais vantagens econémicas, qualquer que seja sua natureza ou
denominagdo, sejam pecuniarios ou em espécie, procedentes, direta ou indiretamente, de elementos patri-
moniais, bens, direitos ou situa¢ées juridicas, de natureza mobiliaria, bem como da respetiva modificagao,

transmissao ou cessagao, com excec¢ao dos ganhos e outras rendas tributadas noutras categorias.

8  Nosartigos 9° e 10° do CIRS sao tipificados os seguintes rendimentos: as mais-valias, as indemnizagoes,

as assungoes de obrigagdes de nao concorréncia, acréscimos patrimoniais e os constantes no artigo 89°-

A, n° 5, da Lei Geral Tributaria (LGT).

9 Com excegao das rendas vitalicias, que nao se destinam ao pagamento de pensdes e que nao usufruem
de qualquer dedugao especifica, todos os rendimentos restantes obtidos atraves de pensées geram um valor

anual que se pode deduzir até sua concorréncia.
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4 OBJETIVO DO ESTUDO E QUESTAO DE PARTIDA

O objeto do estudo ¢ o imposto de renda sobre as pessoas fisicas. O objetivo ¢ saber em que

medida sdo resilientes os valores da progressividade, da capacidade contributiva e da redis-

tribuicao de renda, objetivados em dedug¢es a coleta (incluindo os beneficios fiscais dedu-

tiveis) enquanto manifestagdes concretas, no plano do imposto de renda, da ideia de justica

social, em situa¢es de reforma fiscal motivadas por crises econémicas profundas. Assim,

a pergunta de partida consiste em saber: qual a resiliéncia dos valores tedricos da progres-

sividade, da capacidade contributiva e da redistribui¢ao de renda na tributagao das pes-

soas fisicas que carateriza estruturalmente os modelos de tributagao da renda, em ¢poca de

crise financeira e de reforma tributaria realizada sob o imperativo do aumento da receita

fiscal? Toma-se como estudo de caso a reforma o imposto de imposto de renda das pessoas

fisicas portugués em resultado de um processo de consolidagao fiscal e financeira ocorrido

entre 2008 e 2012.7% Nesse periodo, Portugal assumiu publicamente o descontrole das con-

tas pﬁblicas e aceitou submeter-se a um programa internacional de assisténcia e consolida-

cdo financeira e orcamentaria.

A escolha das dedugdes a coleta (e dos beneficios fiscais dedutiveis a coleta) reside no

fato de eles serem a manifestagdo por exceléncia da pessoalidade do imposto de renda, con-

forme assinalado. O objetivo ¢ estabelecer uma relacao entre estas duas realidades centrais:

as carateristicas estruturantes dos modelos de tributagao pessoal, progressiva da renda das

pessoas fisicas e sua resiliéncia em situagao de crise, na perspetiva das dedugées a coleta (e

dos beneficios fiscais) no periodo objeto de estudo.

Essa relagao tem subjacente o objetivo de, num primeiro momento, descrever a regula-

ridade de um fenémeno em particular (BLAIKIE, 2010) que em nosso caso especifico passa

por descrever a importancia das dedugoes a coleta e dos beneficios fiscais no IRS, validas,

em geral, para todos os impostos sobre a renda progressivos e redistributivos. Num segundo

momento, tentaremos perceber qual foi sua evolugao no periodo estudado, durante o qual

se verificou uma acentuada deterioragao das contas publicas portuguesas e o pais aceitou

implementar medidas expansionistas do lado da receita, agravando e alterando o modelo de

imposto pessoal sobre a renda, com a finalidade de equilibrio das contas publicas e sustenta-

bilidade fiscal a longo prazo.

O estudo ¢ composto de uma parte teoOrica e uma parte prética tomando como estudo

de caso o modelo de imposto de renda portugués. Na parte teorica carateriza-se o IRS e as

categorias de rendas que permitem a consideragao das dedugoes e dos beneficios fiscais.

A consolidagio fiscal ¢ um conceito lato que se refere aos efeitos das medidas de politica financeira em
sentido amplo, destinadas a reduzir o défice e a divida e a alcangar a sustentabilidade das finangas publi-

cas a longo prazo.
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Na parte pratica faz-se o estudo da evolugao daquelas dedugées e dos beneficios fiscais dedu-
tiveis a coleta no periodo objeto de estudo (2008 a 2012). As conclusdes sobre essa resilién-
cia podem servir de alerta para a necessidade de criagao de mecanismos legais que impe-
¢am essas descaraterizagdes profundas, para se nao perderem os equilibrios e as vantagens
que advinham de sua implementagao original. As conclusées podem servir a todos os mode-

los de tributacao da renda com caracteristicas idénticas.

5 DESENHO DE PESQUISA E SELECAO DO OBJETO

Atendendo a questao de partida e ao objeto e objetivo do estudo, apelamos aqui ao desenho
de pesquisa de tipo estudo de caso (YIN, 2009, p. 8). Segundo o autor, esse desenho ¢ apro-
priado quando os estudos apresentam quest6es de partida do tipo: “O qué?” ou “Como?”.
De acordo com o autor, esse desenho de pesquisa ndo requer um controle dos eventos e foca
ocorréncias contemporaneas, logo dever-se-a atender a validade externa (que visa a cor-
reta ligacao entre a ferramenta utilizada para a coleta de dados e a abordagem conceitual
utilizada) (BRYMAN, 2004). Para efeitos deste estudo selecionamos um tipo especifico de
realidade: as dedugdes a coleta e os beneficios fiscais dedutiveis a coleta do IRS. Essa opgao
justifica-se pela escassez de estudos sobre a evolugao dessas realidades, cujos contornos
sociais, politicos e economicos sao muito relevantes para perceber se o imposto ainda man-
tém suas carateristicas iniciais, no respeito pelos imperativos constitucionais de tributagao

da renda atendendo as carateristicas pessoais de seus sujeitos passivos.

6 AS FONTES E A RECOLHA DE DADOS

A recolha de dados foi realizada mediante duas vias: num primeiro momento através da
documentagao existente em arquivos, bibliografia adequada, relatorios, estudos, dados esta-
tisticos publicados no sitio da Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) na internet (HOOD,
2011) e da consulta da lei sucessivamente aplicavel. Segundo Yin (2009), essas fontes tém
como grande vantagem serem estaveis porque poderao ser permanentemente atualizadas;
nao sao obstrutivas uma vez que nao resultam de estudos de caso anteriormente realizados;
sao exatas porquanto resultam da lei ou dos dados disponibilizados pela AT (Autoridade Tri-
butaria e Aduaneira) sobre o fenomeno social que esta sendo estudado. Teve-se o especial
cuidado de aceder a base de dados da AT, disponivel na internet, que contém toda a evolugao
juridico-legal, a justificagdo e os dados disponiveis (HOOD, 2011). Desse modo pensa-se
que as eventuais fraquezas sobre as fontes foram anuladas (POLLITT, 2010). A validade das
informagdes esta assegurada e os dados apresentados para atestar a evolugao do fenomeno

em discussao sao fidedignos.
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7 RESULTADOS OBTIDOS E DISCUSSAO

7.1 A EVOLUCAO DAS ALIQUOTAS DO IRS
Em resultado da situagao financeira de Portugal e das exigéncias constantes no Memorando

da Troika verificou-se um aumento da carga fiscal ao nivel da renda das pessoas fisicas nos

anos objeto de estudo. O nimero de escaldes de aliquotas de IRS passou e oito para cinco,

atingindo a aliquota maxima do imposto aos 80 mil euros de renda bruta em 2013, contra

os 153 mil euros em 2012.

Essas medidas penalizaram os sujeitos passivos do IRS nos anos 2010 a 2012 quer por

forga da redugao da renda disponivel e pela via a0 aumento das retengées na fonte quer pelo

aumento dos escaldes de rendas e de aliquotas de imposto, de que resultaram reten¢des mais

elevadas e maior coleta no imposto devido a final.

No ano de 1989 os escal6es de renda eram cinco, com a composi¢ao que consta daTabela

1 anexa. Os anos seguintes evoluiram no sentido do alargamento dos escaldes, adaptando-se

a realidade economica e, sobretudo, as (exangues) necessidades financeiras do Estado. Num

cenario de conhecidas dificuldades economicas crescentes, sentidas internamente, houve

necessidade de reajustamento desses escaloes no sentido de seu alargamento e consequente

agravamento dos niveis de tributa¢ao da renda pessoal.

Com efeito, em 2010 o nimero de escal6es passou a ser sete, com a composi¢ao que

resulta daTabela 2 anexa. Os anos 2011 e 2012 sao os Unicos em que se mantém constantes

os escaldes, a renda coletavel, aliquota normal e aliquota media de IRS.

Por for¢a da lei do Orgamento do Estado (OE) de 2013, os escaloes de renda foram de

novo reduzidos a cinco. Mas com um claro agravamento da carga fiscal em IRS, em especial

para os contribuintes de maiores rendas. Em resultado dessa alteragdo nos escales de aliquo-

tas de imposto, o primeiro escaldo passou a ser de 7 mil euros e o ultimo de 80 mil euros. A

partir desse escaldo e para rendas de até 250 mil euros, alem da tributagao pelo ultimo escalao

de renda a uma aliquota nominal de 48%, passou a ser aplicada uma taxa adicional de solida-

riedade de 2,5%, ao passo que, a partir de 250 mil euros essa taxa foi elevada para 5%.

1"

Com efeito, além de terem sido implementadas as medidas preconizadas pelo Mol, foi criada uma
sobretaxa extraordinaria de 4% (atualmente 3,5%) sobre todos os rendimentos englobados na declara-
¢ao anual de IRS, auferidos por sujeitos passivos residentes em territorio portugués, a renda coletavel
de IRS que excede o valor da remunera¢ao minima mensal garantida (6.790 euros) por sujeito passivo.
Essa sobretaxa incide tambem sobre alguns rendimentos sujeitos a taxa especial, nomeadamente os ren-
dimentos auferidos por residentes nao habituais em Portugal. Os sujeitos passivos que aufiram
rendimentos de trabalho dependente e pensdes foram sujeitos a uma reteng¢do na fonte mensal. Essa
retengao ¢ efetuada a titulo de pagamento por conta da sobretaxa devida a final e que vier a ser apurada
com a entrega da declaragao anual de IRS. Relativamente aos rendimentos de outras fontes, a sobretaxa

extraordinaria sera apurada atraves da apresentagao da declaragao de rendimentos anual.
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ATabela 2 mostra a evolugao dos escaldes de aliquotas do IRS no periodo objeto deste
estudo, a partir da qual se podera verificar o sentido e a extensdo da variagao do nimero
dos escal6es, bem como a aplicagdo das aliquotas e seus limites nos anos 2008 a 2012 (ver
Tabela 3 anexa).

Como se pode observar naTabela 3, nos anos 2008 e 2009 os sete escaldes de renda cole-
tavel mantiveram-se estaveis, com as mesmas aliquotas normais e média. A parcela a abater
sofreu um ligeiro aumento. Por outro lado, nao se estabelecia nenhum limite quantitativo a
deducao das despesas, independentemente do escalao de renda do contribuinte. Nos anos
2010, 2011 e 2012 existiam oito escaloes de renda coletavel. Por outro lado, verificou-se
um ligeiro aumento (que se manteve em 2012) das aliquotas normais e medias do IRS nos
anos 2010 e de 2011. Nestes dois anos a parcela a abater sofreu um ligeiro aumento, man-
tendo-se nos mesmos valores de 2012.

Em 2011 comegam a ser aplicados limites maximos nas dedugées a coleta do IRS, mas
apenas para os dois ultimos escaldes de renda, no valor de 1.100 euros. A partir de 2011 ape-
nas veio a ser permitido considerar dedugdes a coleta ate os limites individualmente esta-
belecidos para cada escalao de rendimentos. Em 2012 ocorre uma mudanga estrutural nas
dedugdes a coleta, aplicavel a todos os escaldes de rendimentos. E isso porque entraram em
vigor limites nas dedugdes aplicaveis a todos os escaldes de rendimentos, com excegao dos
contribuintes de menores rendimentos, enquadrados nos dois primeiros escaldes, que cor-
respondem precisamente aos que menos condi¢des economicas tém para realizar despesas de
educagao, saude etc. No terceiro escalao era ainda possivel, em 2012, efetuar dedugées com
o limite de 100 euros no terceiro escaldo, de 80 euros no quarto escalao e de 60 euros no
quinto escalao. No sexto e no setimo escaldes passou a ser possivel deduzir apenas 50 euros,
sendo que no ultimo escalao deixou de haver possibilidade de deduzir quaisquer valores a
titulo de deducgdes a coleta.

As aliquotas gerais e os escaloes de renda do IRS (artigos 68° ¢ 68°-A do CIRS) sofreram,
a partir de 2013 inclusive, um agravamento muito acentuado, como se demonstra na Tabela
4 anexa."? Sendo o nivel das aliquotas do imposto matéria de extrema sensibilidade, bem se
ve que qualquer alteragao delas influencia largamente a renda disponivel e o poder econo-
mico das familias, refletindo, também, na carga fiscal efetiva e no potencial redistributivo
nominal do sistema fiscal bem como na estrutura do consumo.

Como se pode ver, os dados demonstram que o IRS manteve, desde sempre, por impera-

tivo constitucional, um sistema de aliquotas gerais progressivas (por escaldes). Morais (2008,

12 Para apuramento da coleta, o quantitativo da renda coletavel, quando superior a 7 mil (euros), deve ser
dividido em duas partes: uma igual ao limite do maior dos escaldes que nela couber, a qual se aplica a
aliquota da col. (B) correspondente a esse escalao; outra igual ao excedente, a que se aplica a aliquota

da col. (A) respeitante ao escalao imediatamente superior.
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p. 163) afirma que “[...] a obten¢ao de novas unidades de rendimento — a implicar uma
“mudanga de escalao” — significara, apenas, uma tributagao mais pesada do montante que
exceder o limite do escaldo anterior, nao afetando o imposto pago, relativo ao rendimento
situado no intervalo dos escal6es inferiores”. Como se vé, a evolugao verificada retirou pro-

gressividade nominal ao imposto, afastando-o de suas carateristicas estruturantes.

7.2 A EVOLUCAO DAS DEDUCOES A COLETA E A PESSOALIZACAO DO IRS

Os artigos 78° e segs. do Codigo do IRS consagram dedugdes a coleta dos sujeitos passivos,
seus dependentes e ascendentes, despesas de saude, despesas de educagao e formacao, impor-
tancias respeitantes a pensoes de alimentos, encargos com lares, encargos com imoveis e
com prémios de seguros de vida nos termos previstos, as pessoas com deficiéncia e a dupla
tributacdo internacional.

A possibilidade de dedugao a coleta dessas dedugoes e beneficios depende da existéncia
de coleta suficiente. A proposito, Morais (2008, p. 175) afirma que “a coleta resultante da
aplicagao das aliquotas gerais as rendas englobadas pelos sujeitos passivos irdo ser feitas
varias dedugdes, enumeradas no art. 78° do CIRS, segundo a ordem nele prevista. A possi-
bilidade de efetuar tais dedugdes implica, pois, a existéncia de uma coleta (positiva). Casos
havera em que o contribuinte tem direito a tais dedugdes mas nao o pode exercitar, nao
havendo sempre lugar ao reembolso da diferenga (artigo 78° n°® 3, a contrario)”.

Essas dedugbes a coleta tém fundamentos teoricos radicados na mesma ideia basica de
pessoalizagao do imposto debaixo da premissa geral de que quanto mais pessoal for o impos-
to maior ¢ a justi¢a na distribuigao dos encargos tributarios. Machado e Costa (2012, p. 230)
defendem que “[a]s dedugdes a coleta, previstas nos arts. 78° e segs. do CIRS encontram o
seu fundamento substantivo, em boa medida, na promog¢ao de determinados bens constitu-
cionalmente protegidos (educagao, satde, habitacao, etc.). As dedugdes sao feitas pela
ordem indicada no art. 78°”. A aplica¢ao das dedugdes a coleta permite obter o valor final
do imposto devido (a receber ou a pagar). Assim, denomina-se coleta ao produto da aplica-
¢ao das aliquotas de IRS a renda coletavel. A esta subtraem-se as dedugées a coleta para
determinar o valor do imposto devido ou a pagar.

As dedugdes a coleta estao diretamente ligadas a ideia de pessoaliza¢ao do sujeito pas-
sivo e correspondem aos gastos inevitaveis, estruturantes na vida dos sujeitos passivos.
Elas estao diretamente relacionadas com a necessidade de atender a consumos ou encar-
gos basicos do sujeito passivo. Para efeitos de IRS, para aléem de outros encargos tidos por
essenciais, releva a situagao ou o tamanho do agregado familiar assim como o estado civil
do contribuinte.

No periodo objeto deste estudo (2008 a 2012), as dedugbes a coleta sofreram alteragées/
restrigdes profundas, especificamente no nivel das percentagens a deduzir e das proprias
realidades efetivamente abrangidas. Vejamos a evolugao verificada naTabela 5 anexa. Como

se pode observar nessa tabela, as dedugoes relativas a situagao do agregado familiar foram
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aumentando ligeiramente nos anos 2008 e 2009, mas mantiveram-se constantes nos anos 2010

a 2012. Algumas das principais alteragdes foram introduzidas da Lei do OE para 2013, a

aplicar as rendas de 2012. Vejamos agora o que se passou com cada uma dessas dedugdes

individualmente. Comecemos pelas dedug6es personalizantes do IRS. Nesse tipo de dedu-

¢oes observou-se um ligeiro aumento dos limites a deduzir nos anos 2008, 2009 e 2010, os

quais estagnaram nos anos 2011 e 2012.

O limite da dedugao respeitante a despesas de satide manteve-se inalterado nos anos

2008 a 2011. Nesses anos era possivel deduzir a totalidade das despesas de saude incorri-

das pelo sujeito passivo,

14 jsentas ou sujeitas a IVA a aliquota reduzida, at¢ o limite 30% de

seu valor total, sem um limite absoluto. Isso significa que até 2011 se podia deduzir a cole-
ta do IRS até 30% da totalidade das despesas de saude isentas ou sujeitas a IVA a 6% sem

um limite maximo.

Porém, para 2012 o regime foi alterado, apenas se permitindo a dedugao a coleta de des-

pesas de saude isentas ou sujeitas a aliquota reduzida de Imposto sobre o valor Acrescen-

tado (IVA, o imposto geral sobre o consumo), ate 10% do total das importancias despen-

didas, com o limite de 838,44 euros. Esse limite maximo corresponde a duas vezes o valor
do IAS™ (419,22€ x 2 = 838,44€), sendo acrescido em 30 % do valor do IAS por depen-

dente em agregados familiares com trés ou mais dependentes. Em 2012 as despesas de

saude sujeitas a IVA a 23% seguiram a mesma trajetoria que as despesas de saude isentas

ou com IVA a 6%. Ou seja, ate 2011 inclusive, podia deduzir-se ate 30% com o limite de

2,5% da totalidade das despesas de saude isentas ou com IVA a 6%, com um limite de 65

euros. Em 2012, esse limite foi reduzido de 30% para 10%, mantendo os mesmos limites

quantitativos de 2011.

Ja as despesas de saude sujeitas a aliquota normal do IVA (23%) eram tambem deduti-

veis em 10%, mas com o limite de 65 euros, ou entdo 2,5%, do total das despesas de saude

incorridas, se esse limite fosse superior. Em relagao as despesas de satide sujeitas a IVA a

aliquota de 23%, a percentagem de 30% manteve-se estavel ao longo dos quatro anos (2008

a 2011), mas o limite maximo foi-se alterando: em 2008 esse limite passou a ser de 62 euros;
em 2009, 64 euros; em 2010/2011, 65 euros. Em 2012, o limite da deducio a coleta dessas
despesas e saude passa a ser de 10% com o limite maximo de 65 euros.

13

14

15

Aprovado pela Lei n. 66-B/2012, de 31 de dezembro.

S6 eram dedutiveis as despesas de saude ndo comparticipadas, isto ¢, que constituam encargo efetivo

do trabalhador, quer pelas entidades publicas quer pelas privadas - artigo 82° do CIRS.
IAS — Indexante de apoios sociais foi definido pela Lei n. 53°-B/2006, de 29 de dezembro. E o indexante

de apoio social que serve de referéncia para o calculo das contribui¢ées dos trabalhadores, das pensoes

e de outras prestagdes sociais. O IAS aplica-se desde janeiro de 2007.
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O Codigo do IRS permite também a dedugao a coleta de despesas de educagao e de
formacao profissional (artigo 83°).'® Em relacdo as despesas de educacao, a percentagem
da dedugao a coleta das despesas incorridas pelo sujeito passivo manteve-se constante. As
despesas de educagao e de formagao eram (e sao) dedutiveis ate 30% do valor total efeti-
vamente despendido, com o limite maximo de 760 euros, sendo que por dependente acres-
cem mais 142,50 euros.

Nessas despesas o limite dos 30% manteve-se inalterado ao longo dos cinco anos, mas os
limites quantitativos mudaram em 2008 e 2009. Com efeito, verificou-se um ligeiro aumen-
to de 2008 para 2009 e 2010, mantendo-se igual ate 2012 no que se refere ao limite maxi-
mo. Assim, em 2008 esse limite era de 681,60 euros acrescendo 127,80 euros por depen-
dente; em 2009 era de 720 euros acrescendo 135 euros por dependente. Mas manteve-se
inalterado nos anos 2010, 2011 ¢ 2012 (em 2010, 2011 e 2012 era de 760 curos e acrescia
por dependente 142,50 euros).

Para o ano de 2013, a percentagem foi fixada em 30% com o limite maximo de 160%
do valor do IAS, isto ¢, 475 x 160%, que perfaz o limite maximo, ou seja, os 760 euros. Esse
limite ¢ elevado em 30% do valor do IAS por dependente.

Em 2009 as pensoes de alimentos,!” reguladas pelo artigo 83°-A do CIRS, passaram a ser
consideradas como dedugao a coleta do imposto. Ate entao eram relevaveis como beneficio
fiscal e podiam ser dedutiveis na totalidade, com o limite de 20%. No ano de 2011 o valor
da dedugio era de 20%, mas foi restringido: o limite maximo passou a ser de 1.048,05
euros. No ano de 2012 manteve-se o limite dos 20%, mas foi estabelecido um limite mensal
de 419,22 euros e um limite anual maximo de 5.030,64 euros por beneficiario.

Os encargos com lares dos sujeitos passivos, ascendentes e colaterais ate ao 3° grau, podem
ser dedutiveis ate 25% das despesas totais incorridas, com o limite de 403,75 euros. No ano
de 2009, era possivel deduzir até 25% das despesas totais, com o limite de 382,50 euros. Em
2008 era possivel deduzir ate 25% das despesas totais, com o limite de 362,10 euros. Essa
dedugao manteve-se inalterada durante os anos 2012, 2011 e 2010. A percentagem de dedu-
¢ao de 25% manteve-se constante ao longo de cinco anos, 2008 a 2011. Todavia, ao longo des-
ses anos seu limite quantitativo foi sendo apenas ligeiramente atualizado conforme segue:
em 2008 para 362,10 euros; em 2009 para 382,50 euros; em 2010, 2011 e 2012 para 403,75

euros, que corresponde a seu limite atual, isto ¢, 25% das despesas suportadas ate um

16 Estas so podem ser consideradas quando digam respeito a estabelecimentos de ensino integrados no sis-
tema nacional de educagao ou reconhecidos como tendo fins analogos pelos ministérios competentes ou
por entidades reconhecidas pelos ministérios que tutelam a area da formagao profissional e, relativamente

as ultimas, apenas na parte em que nao tenham sido consideradas como encargo da categoria B.

17 Trata-se de pensdes de alimentos que os sujeitos passivos sejam obrigados a prestar por imposig¢ao judi-

cial ou acordo homologado pela lei civil, nos termos do CIRS.
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limite maximo de 85% do IAS. Esse limite nao foi atualizado em 2010, 2011 e 2012, o que

corresponde a uma perda real de seu valor.

Sao também dedutiveis a coleta do IRS os juros e as amortizacdes de dividas.’® Em 2008

e 2009, era possivel deduzir os juros e a amortizagao de capital em 30% de seu valor anual,

com limite maximo de 586 euros, sendo este valor majorado em 50% para a renda coletavel

enquadrada no 1° escalao, majorado em 20% no 2° escaldo e majorado em 10% no 3° esca-

lao. Os escalbes restantes eram excluidos da majoragao. Em 2010 e 2011, era ainda possivel

deduzir os juros e a amortizagao do capital em 30% com limite maximo de 591,00 euros,

sendo este valor majorado em 50% para a renda coletavel enquadrado no 1° escalao, majo-

rado em 20% no 2° escalao e majorado em 10% no 3° escalao. Os escalGes restantes foram

excluidos de majoracao.

O regime foi profundamente alterado a partir de 2012. Nesse ano, passaram a ser dedu-

tiveis apenas os juros (com exclusao do capital) no montante de apenas 15%, com um limite

maximo de 591 euros e com a seguinte majoragao: em 50% para os sujeitos passivos com

renda coletavel até ao limite do 2° escaldo de renda, no valor de 886,50 euros; em 20%

para os sujeitos passivos com renda coletavel até ao limite do 3° escalao, no valor de 709,20

euros; e em 10% para os sujeitos passivos com renda coletavel até ao limite do 4° escalao,

no valor de 650,10 euros.

O IRS previa ainda, em 2010 e 2011, uma dedugao a coleta de 30% para as importan-

cias liquidas de subsidios ou coparticipagdes oficiais, suportadas pelo sujeito passivo a titu-

lo de renda devida no arrendamento de prédio urbano ou fragao para residéncia perma-

nente, nos termos previstos no artigo 85° do CIRS, at¢ ao limite de 591 euros (em 2008 e

2009 esse limite era de 586 euros). Em 2012 esse limite percentual foi reduzido para 15%

mantendo-se o limite absoluto de 591 euros do valor das rendas pagas. Observa-se, assim,

uma dupla perda nessa dedugao: pela redugao para metade do limite e pela perda da dedu-

¢ao relativa ao capital amortizado.

Em relagao as rendas relativas a contratos para habitagao propria e permanente, liquidas

de subsidios ou coparticipagdes, celebrados ao abrigo do Regime do Arrendamento Urba-

no (RAU) ou do novo RAU —, elas seguem a mesma trajetoria observada a proposito dos

juros e amortizagao de capitais mutuados. Assim, em 2008 e 2009 podia deduzir-se até

30% da totalidade das rendas pagas com o limite maximo de 586 euros. Nos anos 2010 e

2011 a dedugao manteve-se nos 30% com o limite maximo de 591 euros. Em 2012 o limite

da deducao foi reduzido a metade (15%), mantendo-se o limite maximo de 591 euros. Por

outro lado, os sujeitos passivos com um grau de deficiéncia igual ou superior a 60% sempre

Desde que digam respeito a aquisi¢ao, construgao, beneficiagao de imoveis e prestagées de contrato
celebrados com cooperativas de habitagao ou no regime de compra em grupo, com imoveis para habitagao

propria e permanente ou arrendamento para habitagao permanente do arrendatario.
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tiveram dedugdes a coleta do IRS mais generosas em razao de sua limitagao fisica (artigo 87°
do CIRS). Com efeito, as despesas com educagio e reabilitacdo do sujeito passivo ou depen-
dentes deficientes eram consideradas como um beneficio fiscal (artigo 87° do CIRS) e nao
uma dedugdo a coleta. Assim, no ano de 2008 cada sujeito passivo deficiente tinha direito a
deduzir a coleta 1.491 euros. Acrescia por dependente deficiente 639 euros e por ascenden-
te deficiente acresce 639 euros. Em 2009 cada sujeito passivo podia deduzir 1.800 euros.
Acrescia por dependente deficiente 675 euros e por ascendente acresce mais 675 euros. A
partir de 2010 passou a ser possivel deduzir 1900 euros acrescendo por dependente defi-
ciente 712,50 euros e por ascendente 712,50 euros.

Por outro lado, as despesas de educagao e a reabilitagao dos titulares ou dependentes
deficientes puderam ser deduzidas at¢ 30% de seu montante, sem nenhum limite, ao longo
dos cinco anos compreendidos neste estudo. Ja a dedugao relativa aos prémios de seguros
de satde manteve o limite dos 30% das despesas incorridas com o valor maximo de 84
euros entre 2008 e 2011. No ano de 2012 o limite sofreu uma redugao para 10%, com
valor maximo de 50 euros. Mantém-se a dedutibilidade do valor correspondente a 55% do
IAS por sujeito passivo, 80% do IAS por sujeito passivo nas familias monoparentais, 40%
do IAS por dependente.

A dedugao com a aquisigao de computadores manteve sempre os mesmos limites, mas
foi extinta no ano de 2009 inclusive. Ja os donativos ao Estado mantiveram-se constantes
ao longo dos cinco anos estudados.

Em termos gerais ¢ notorio que foi em 2012 que se verificaram as maiores alteragoes.
Com efeito, verifica-se que as despesas de saude e os juros suportados com a aquisicao de
habitagao permanente do ano de 2012 foram as dedugdes mais restringidas. As despesas de
saude foram reduzidas para um tergo, ou seja, passaram de um limite de 30% para 10%.

A'Tabela 6 anexa contém, de forma integrada, a evolugao das dedugdes a coleta por agre-
gado familiar. Como se pode observar, em termos globais o nimero de agregados que bene-
ficiou do direito de deduzir as dedugdes a coleta diminuiu ao longo do periodo estudado.
Observa-se, assim, que as despesas com a saude tém vindo a diminuir desde 2008 ate 2010,
verificando-se um pequeno acrescimo no ano 2011, isto ¢, a variagao de 2008 para 2009 ¢
negativa em 0,6%, sendo que a variagao de 2010 para 2011 ¢ positiva em 0,56%. Na rubrica
juros e amortizagao de habita¢ao verifica-se um decrescimo de 2008 para 2009. Ja nos anos
seguintes observa-se um aumento, ou seja, a variagao ¢ negativa em 1,63% de 2008 para
2009, passando a positiva de 2010 para 2011 em 0,48%.

As despesas com educagao tém vindo a diminuir de ano para ano, sendo que de 2008
para 2009 tém uma variagao negativa em 3,12% e de 2010 para 2011 verifica-se um decres-
cimo para uma percentagem de 1,22%. As dedugbes respeitantes a encargos com lares apre-
sentam um aumento de 2008 para 2009. No entanto, de 2009 para 2010 ha um decrescimo
e em 2011 verifica-se novo aumento. A variagao de 2008 para 2009 ¢ de 19,42%. De 2010
para 2011 ¢ positiva em 1,21%.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.3 | 718-747 | SET-DEZ 2016



RESILIENCIA DA PROGRESSIVIDADE, DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DA REDISTRIBUICAQ DE RENDA NA TRIBUTACAO : 732

Nos prémios de seguros de vida verifica-se sempre um decréscimo de ano para ano,
sendo que o ano de 2010 foi o ultimo em que o sujeito passivo pode beneficiar dessa dedu-
¢ao. Essa variagao foi negativa em 3,33% de 2008 para 2009, e em 100% de 2010 para 2011.
Relativamente aos donativos denota-se um decréscimo de 2008 para 2009. No ano de 2010
ha um ligeiro aumento, mas em 2011 a variagao de 2008 para 2009 ¢ negativa em 0,73%,
continuando negativa em 8,72% de 2010 para 2011. Observa-se também um acrescimo sig-
nificativo em 16,70% de 2008 para 2009 nas dedugoes relativas a PPR. Contudo, nos anos
seguintes verifica-se o oposto, assistindo-se a um decrescimo significativo. Nesse sentido, a
variagao de 2010 para 2011 ¢ negativa em 18,02%.

Na aquisi¢do de computadores verifica-se um aumento de 2008 para 2009."" As energias
renovaveis apresentam oscilagdes sensiveis. Assim, de 2008 para 2009 observa-se uma varia-
¢ao positiva em 87,92%. Ja de 2010 para 2011 nota-se um decréscimo significativo, passan-
do para uma variagao negativa em 63%. Observa-se também um aumento de 2008 para
2009 na dedugao relativa aos prémios de seguro de satde. E o movimento inverso de 2009
para 2010 e no ano de 2011, em que ocorre um decrescimo. Assim, a variagao de 2008 para
2009 ¢ positiva em 8,71%, sendo que, de 2010 para 2011, ela ¢ negativa em 3,37%.

Nas pensoes (anexo H da declaragao anual de rendimentos) verifica-se que nao ha
variagao de 2008 para 2009, ao passo que de 2010 para 2011 essa variagdo ¢ positiva em
5,66%. Em relagao as dedugbes personalizantes ao nivel dos sujeitos passivos, apura-se
um ligeiro crescimento de ano para ano. Por outro lado, nos dependentes e nos ascenden-
tes, observa-se o oposto, isto ¢, um decrescimo de ano para ano. Na verdade, observa-se
que os dependentes apresentam uma variagao negativa de 1,63% de 2008 para 2009,
enquanto de 2010 para 2011 ha um ligeiro decréscimo, passando para uma variagao nega-
tiva em 0,33%. Os ascendentes apresentam uma evolugao negativa de 36,19% negativa
de 2008 para 2009, continuando negativa de 2010 para 2011 em 7,58%. Em relagao aos
sujeitos passivos, essa variagao ¢ de 0,13% de 2008 para 2009, mas ¢ positiva em 0,30%
de 2010 para 2011. Vejamos agora a evolugao dos beneficios fiscais no periodo objeto
do estudo.

8 A EVOLUCAO DOS BENEFICIOS FISCAIS COMO COMPONENTES ESTRUTURANTES
DAS DEDUCOES A COLETA DO IRS
No periodo sob consideragao, num cenario de reforma fiscal em ambiente de crise economica

0

f. . . 1 / . d d 2 . .b .
€ Ilnanceira, aumentaram sensivelmente os nivels de esemprego € muiltos contribuintes

19 2009 foi o ultimo ano em que os sujeitos passivos aproveitaram essa dedugao.

20 Segundo o PORDATA a taxa desemprego total, em 2008, ascendia a 7,6%, ao passo que, em 2012, era
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sentiram maior pressao sobre seu orgamento através do aumento da carga fiscal, em parte
por agravamento do Imposto de Renda (IRS).?! Esse imposto sofreu, no perfodo sob con-
sideracao, importantes e duras modificagdes, que consistiram em reduzir fortemente as
dedugbes a coleta (estas foram ate mesmo eliminadas para os contribuintes de maiores
rendimentos) e em reduzir os escal6es de renda. Esta ultima significou um aumento das
aliquotas de imposto para rendas mais baixas, tendo unicamente em vista a obtencao de
mais receita fiscal, de modo a cumprir as medidas exigidas no MoU. A par das modifica-
¢Oes estruturantes nos niveis de carga fiscal e no proprio modelo de tributagao da renda
das pessoas fisicas, assistiu-se ainda a diminui¢ao dos beneficios fiscais dedutiveis a coleta
do IRS. Os beneficios fiscais?? sio medidas de carater excecional e assumem diversas for-
mas, tais como isengdes, redugao de aliquotas, dedugdes a materia coletavel e dedugdes
a coleta.??

Os artigos 78°, n° 1, alinea j, e 88° do CIRS permitiam, no periodo objeto do estudo,
que os beneficios fiscais previstos do EBF fossem integralmente dedutiveis a coleta do
CIRS. Todavia, o Or¢amento do Estado (OE) para 2011 veio introduzir significativas res-
trigdes a relevagao de beneficios fiscais como dedugao a coleta em sede de IRS, mas ape-
nas para os contribuintes de maiores rendimentos. Essas modificagdes determinaram um
acentuado estreitamento das condi¢gbes que permitem aos sujeitos passivos deduzir a
coleta do IRS beneficios fiscais consagrados. Essa limitagao veio a ser estabelecida no
artigo 88° do Cédigo do IRS? para o ano de 2011 e seguintes:

Artigo 88.? — Beneficios fiscais

1 - Sdo dedutiveis a coleta [do IRS] os beneficios fiscais previstos no Estatuto dos
Beneficios Fiscais e demais legislagdo complementar.

2 - A soma dos beneficios fiscais dedutiveis a coleta nos termos do numero anterior

nao pode exceder os limites constantes da tabela 7 que se encontra em anexo.

de 15,5%. As taxas de desemprego em Portugal foram as seguintes: 7,6% em 2008, 9,4% em 2009,
10,8% em 2010, 12,7% em 2011 e 15,5% em 2012.

21 Em 2008 essa carga era de 32,8% do PIB, tendo evoluido em 2011 para 33,2% e, em 2012, para 32,4%
do PIB. Em 2013 assiste-se a um aumento para 34,9% do PIB. Dados do INE em Estatisticas das receitas
fiscais, 1995-2012, 17 maio 2013. Disponivel em: <https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&
xpgid=ine_destaques& DESTAQUESdest_boui=151969326&DESTAQUESmodo=2>. Acesso em: 19
set. 2016.

22 Aprovado pelo Decreto-Lei n. 215/89, de 1° de julho.

23 O EBF contém uma defini¢ao de beneficio fiscal em seu artigo 2°, para onde se remete.

26 Na redagao dada pela Lei n. 55-A/2010, de 31 de dezembro.
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Importa referir que para o ano de 2013 essa limitagao foi de novo agravada e os limi-
tes passaram a ser os que constam da Tabela 8 anexa (artigo 88° do CIRS).?* A Tabela 8
demonstra que, para o ano de 2013, os contribuintes com rendas acima de 20 mil euros
viram reduzida a possibilidade de deduzir a coleta beneficios fiscais. Essa limitagao atinge
a natureza de proibi¢ao absoluta para as rendas acima dos 80 mil euros anuais. Dentre os
beneficios cuja dedugao a coleta do IRS foi limitada ou eliminada estdo os beneficios fis-
cais elencados na parte II do EBF, de carater estrutural, que compreendem os beneficios
de natureza social e a poupanca, como ¢ o caso dos planos poupanca reforma (PPR),?® bem
como os beneficios fiscais ao sistema financeiro e ao mercado de capitais, os relativos a
relagdes internacionais, que consistem na isen¢ao das rendas do pessoal que efetua missoes
diplomaticas e missdes de salvaguarda de paz e consulares e das organizagdes estrangeiras
ou internacionais.?’

O EBF ainda prevé beneficios fiscais de carater temporario dedutiveis a coleta do IRS,
como ¢ o caso dos prémios de seguros de saude que cobrem exclusivamente riscos de satde,
dedutiveis ate 10%, com limite maximo de 50 euros, acrescendo por dependente mais 25
euros. Com entrada em vigor do OE para 2011, foi revogado o beneficio da dedugao a coleta
do IRS relativo aos prémios de seguros de vida e de acidentes pessoais para os sujeitos pas-
sivos sem deficiéncia.?8

Em sentido inverso, no periodo estudado foram extintos inumeros beneficios fiscais
dedutiveis a coleta do IRS, como ¢ o caso dos seguintes: 1) As contas de deposito poupan-
¢a-habitagao (CPH) (revogado pela Lein. 55-B 2004, de 30 de dezembro), dedutivel ate
o ano de 2004; 2) A aquisi¢ao de agGes no ambito de operagdes de privatizagao (revogado
pela Lei n. 55-B 2004, de 30 de dezembro), dedutivel até o ano de 2002; 3) Aquisi¢des

de agdes pelos proprios trabalhadores das empresas objeto de privatizagao (revogado pela Lei

n. 55-B 2004, de 30 de dezembro), dedutivel ate o ano de 2002; 4) Os planos de poupanga

25 Na redagao dada pela Lei n. 66-B/2012, de 31 de dezembro.

26 Os PPR sao contas poupanca e que poderdo contribuir para financiar um complemento de reforma e
simultaneamente fazer face a situacoes de necessidades.

27 Nao foram alterados os beneficios relativos a donativos ao abrigo do Estatuto do Mecenato, assim como
os donativos ao Estado, institui¢bes, associagoes, fundagGes e outras entidades, que sdo dedutiveis em
IRS até 25% dos valores declarados, sem nenhuma limitacao. Foi ainda criado o beneficio da deducao
a coleta em 1° de janeiro de 2013 com o objetivo de incentivar o contribuinte a pedir fatura como meio
de combater a fraude e a evasao fiscal e diminuir a economia paralela. Este traduz-se num beneficio fis-
cal que consiste em deduzir a coleta do IRS 15% do IVA contido nas faturas oriundas do setor da
restauragao e hotelaria, do setor das oficinas de reparagao de veiculos e motociclos e do setor da este-

tica e cabeleireiros, conforme artigo 66°-B do EBF, com o limite global de 250 euros.

28 O beneficio ficou apenas a vigorar para os sujeitos passivos portadores de deficiéncia.
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em agoes (revogado pela Lei n. 55-B 2004, de 30 de dezembro), dedutivel até o ano de 2004;
5) A aquisicao de computadores de uso pessoal e outros equipamentos informaticos,?’ dedu-
tivel nos anos 2001, 2002, 2003, 2006, 2007 e 2008; 6) As entregas feitas a cooperativas de
habita¢ao e construgao, em resultado de contratos para a aquisi¢ao, construgao, recuperagao
ou beneficiagio de iméveis para habitagdo prépria e permanente;*® 7) O IVA suportado com
a aquisicdo de servicos de alimentacdo e bebidas, de reparagdes domésticas e de veiculos,®!
dedutivel até o ano de 2003 e 2004; 8) Os prémios de seguros de acidentes pessoais e de
seguros de vida que garantam exclusivamente os riscos de morte, invalidez ou de reforma
por velhice;*? 9) Os equipamentos para utilizagio em energias renovaveis, as importancias
efetuadas com a compra de equipamentos novos para utilizagao nessas energias e equipamen-
tos para produgao de energia elétrica ou térmica. Esses equipamentos ainda foram deduti-
veis & coleta do IRS no ano de 2011, contudo, por forca da revogacio,*® deixaram de existir;
10) As obras de melhoria de comportamento térmico, ou seja, a compra de equipamentos
necessarios a essas obras, dos quais resulte diretamente o maior isolamento de imoveis e
desde que afetos a utilizagao pessoal.

Por outro lado, os planos poupancga reforma (PPR) deixaram de ter beneficios fiscais
a partir do momento em que os sujeitos passivos passam a situagao de pre-reforma ou
reforma.?* Todavia, para além dessas modificagdes pontuais, os fatos demonstram que as
grandes alteragdes no ambito da politica de beneficios fiscais em sede de IRS se verifica-
ram nos anos 2009 a 2012, cuja diminui¢ao foi muito notoria a dois niveis: em sua diver-
sidade e nos montantes dedutiveis como tal na coleta do IRS. Com efeito, nao so se redu-
ziram expressivamente alguns deles, como ¢ o caso dos encargos com seguros de saude,
como, com entrada em vigor do OE para 2011, foram revogados os beneficios relativos aos
prémios de seguros de vida e de acidentes pessoais para os sujeitos passivos sem deficiéncia,

ficando apenas a vigorar para os sujeitos passivos deficientes.3® A Tabela 9 anexa evidencia

29 Revogado pela Lei n. 3B/2010, de 28 de abril.

30 Revogado pela Lei n. 85/98, de 16 de dezembro, dedutivel ate 2006.
31 Revogado pela Lei n. 55-B 2004, de 30 de dezembro.

32 Revogado pela Lei n. 55-A 2010, de 31 de dezembro.

33 Através da Lei n. 64-B/2011, de 30 de dezembro.

34 Os PPR eram dedutiveis at¢ 20% do valor aplicado, com o limite de 400 euros, para sujeitos passivos
com idades inferiores a 35 anos; com o limite de 350 euros, para os sujeitos passivos com idades entre

35 e 50 anos; com o limite de 300 euros, para os sujeitos passivos com idades superiores a 50 anos.

35 Para 2013, o Estado tornou ainda mais restritas as possibilidades de dedugao de encargos a coleta do

IRS e de beneficios fiscais. Com isso, superou os 175 milhoes de euros previstos, alcangando uma receita
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uma extingao e/ou a redugao significativa das condig¢oes objetivas de dedugao efetiva des-
ses encargos pessoais, inerentes a vida pessoal dos sujeitos passivos de imposto. Essa perda
contribui inequivocamente para o esfor¢o de consolidagdo fiscal, financeira e or¢amentaria,
mas tambeém se traduziu num afastamento muito sensivel do modelo do imposto dos impe-
rativos constitucionais e numa perda de identidade e da pessoalizagao que se lhe pretendeu

originalmente imprimir.

CONCLUSOES

Esta pesquisa visou estudar a capacidade de resisténcia dos valores essenciais dos modelos de
tributagao da renda das pessoas fisicas: progressividade das aliquotas, redistribui¢ao de renda
e tributagao segundo a capacidade contributiva revelada. E permite concluir que, no caso
objeto de estudo, a tributagao das rendas das pessoas fisicas sofreu uma evolugao profunda
no nivel da progressividade das aliquotas do imposto, das dedugdes a coleta e dos benefi-

cios fiscais, para dar cumprimento as elevadas metas de receita fiscal que foram impostas

).36

por razdes de crise financeira aguda (MoU).*® Das 21 dedugoes a coleta consideradas nesse

imposto, nove sofreram atualizacdes moderadas, cinco mantiveram-se constantes, quatro
foram extintas e duas foram restringidas. A perda das dedugdes a coleta trouxe a degradagao,
no nivel do imposto, das ideias estruturantes da justi¢a social, da consideragao do conjunto
de despesas pessoais mais estruturantes e a perda da natureza pessoal (e nao real) do impos-

to, como resulta, em especial, das Tabelas 7 e 8, por motivos totalmente alheios aos valores

fiscal adicional de IRS no valor de 265 milhoes de euros. Relatério de auditoria n. 28/2013-2? sec.
Acompanhamento dos mecanismos de assisténcia financeira a Portugal — dezembro de 2013.
Na otica da receita, previu-se o aumento da receita do IRS em 265 milh&es de euros (por limitagao dos

abatimentos e dedugdes a coleta).

36 Com efeito, a quinta avaliagao focou o cumprimento das seguintes metas: 1) Redugao do nimero de esca-
16es de IRS de oito para cinco; 2) Aumento da aliquota meédia efetiva do IRS; 3) Introdugao da sobretaxa
extraordinaria de IRS de 4% (hoje 3,5%) aplicada a renda coletavel que excede o salario minimo nacio-
nal. Depois, na s¢tima avaliagdo o Estado portugués adotou as seguintes medidas: 1) Redugao do nimero
de escaldes, bem como da aliquota media do IRS, de forma a haver uma maior aproximacao ao padraes
europeus, mantendo a progressividade do imposto; 2) Introdugao da sobretaxa extraordinaria de IRS
de 3,5% da renda coletavel que excede o salario minimo nacional; 3) Implementac¢do de uma taxa de
solidariedade de 2,5% para rendas enquadradas no ultimo escaldo e uma aliquota de 5% para rendas
superiores a 250 mil euros; 4) Redugao/eliminacgao das dedugdes a coleta personalizantes; 5) Limitagao
a dedutibilidade de juros com credito a habitagao; 6) Redugao/eliminagao de alguns beneficios fiscais.
Quinta Revisao Regular do Programa de Assisténcia Economica e Financeira — outubro 2012, Portugal:

Memorando de Politicas Economicas e Financeiras. Disponivel em: <http://Www.imf.org/external/

np/sec/pr/ZOl2/pr12310.htm>. Acesso em: 19 set. 2016.
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proprios do imposto, a saber, necessidade urgente de arrecadagao de mais receita. Em rela-
¢ao a essas despesas verifica-se igualmente um decréscimo dos valores aceites, em termos
reais. Os resultados demonstram uma perda significativa das dedugdes e dos beneficios fis-
cais elegiveis, quer em niimero quer em seu montante real, e uma subsequente descaracte-
rizagao do fator pessoalizagao do imposto de renda, por virtude da eliminagao de algumas
dessas dedugbes e diminui¢ao, em termos reais, das que subsistiram.

A deducao a coleta do IRS de valores relativos a beneficios fiscais foi fortemente limi-
tada pela introdugao de limites maximos para cada escalao de renda coletavel, os quais foram
reduzidos a zero nos escaldes de renda superiores, isto ¢, eliminadas para os contribuin-
tes com rendas mais elevadas. Tais ajustes tiveram um impacto estrutural nas carateristi-
cas que se julgava serem estruturantes do imposto de renda das pessoas fisicas portugués e
afetaram sua pessoalizagao, progressividade e padrao de justiga consagrado. Essa modifi-
cagdao tornou o IRS um imposto mais real e menos pessoal, e recaracterizou indiretamen-
te todo o sistema fiscal portugués.

Assim, conclui-se que as significativas perdas no nivel dos escaldes de renda, dos benefi-
cios fiscais e das dedugdes a coleta afastaram o atual modelo de tributagao das rendas das pes-
soas fisicas dos principios constitucionais da redistribui¢ao dessa renda e da riqueza, da pro-
gressividade, da protecao da familia e das necessidades especificas do agregado familiar. E
permitem concluir que os valores da progressividade, redistributividade, tributagao segundo
a capacidade contributiva e pessoalidade que caraterizaram o modelo de imposto de renda,
embora consagrados na Constituigao politica (arts. 103° e 104°), apresentam fraca resiliéncia
perante as crises e realmente nao garantem a estabilidade do padrao de justica consagrado,
na medida em que ¢ possivel descarateriza-lo por razdes totalmente alheias a ideia de jus-
tica que assiste ao imposto. E com isso ¢ possivel descaraterizar os limites constitucionais ao
poder de tributar essa renda. O que permite concluir que, em geral, podendo o problema
ser transversal aos demais sistemas fiscais, estes carecem de reforcar ou adicionar mecanis-
mos que protejam esses valores fundamentais do imposto de renda contra fatores que, sendo

publicamente relevantes, sao estranhos a sua ideia concreta de justica.
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ANEXOS

TABELA 1 — ALIQUOTAS DO IRS EM 1989 (EM MILHARES DE ESCUDOS E €)

ANOS RENDIMENTO COLETAVEL EM MILHARES DEESCUDOS /€  ALIQUOTANORMAL  ALIQUOTA MEDIA

1989 ATE 450 / 2.245€ 16% 16%
DE 450 ATE 850/ €4.238€ 20% 17,882%
DE 850 ATE 1.250/6.235€ 27,5% 20,960%
DE 1.250 ATE 3.000/14.964€ 35% 29,150%
SUPERIOR A 3.000 40% -

Fonte: Autoria propria, dados da AT.
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TABELA 2 — ESCALOES DO IRS E ALIQUOTAS EM VIGOR EM 2010 (PARA RENDAS
OBTIDAS EM 2009)
ALIQUOTA MEDIA

ANOS RENDIMENTO COLETAVEL € ALIQUOTA NORMAL

2010 ATE 4.793 10,50% 10,5000%
DE 4.793 ATE 7.250 13,00% 11,3471%
DE 7.250 ATE 17.979 23,50% 18,5996%
DE 17.979 ATE 41.349 34,00% 27,3039%
DE 41.349 ATE 59.926 36,50% 30,1546%
DE 59.926 ATE 64.623 40,00% 30,8702%
DE 64.623 ATE 150.000 42,00% 37,2050%
SUPERIOR A 150.000 45,00% -

Fonte: Autoria propria, dados da AT.

TABELA 3 — EVOLUCAO HISTORICA DOS ESCALOES DE RENDA, DAS ALIQUOTAS, DAS
DEDUCOES A COLETA E DOS LIMITES DEDUTIVEIS NO IRS DE 2008 A 2012

ALiQUOTA ALiQUOTA PARCELA LIMITE DAS
ANOS RENDIMENTO COLETAVEL € NORMAL MEDIA A ABATER DEDUCOES €
2008 ATE 4.639 10,50% 10,5000% 0,00 SEM LIMITE
DE 4.639 ATE 7.017 13,00% 11,3472% 115,97
DE 7.017 ATE 17.401 23,50% 18,5994% 852,77
DE 17.401 ATE 40.020 34,00% 27,3037% 2.679,76
DE 40.020 ATE 58.000 36,50% 30,1545% 3.680,36
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DE 58.000 ATE 62.546 40,00% 30,8701% 5.710,39
SUPERIOR A 62.546 42,00% - 6.961,31
2009 ATE 4.755 10,50% 10,5000% 0,00 SEM LIMITE
DE 4.755 ATE 7.192 13,00% 11,3471% 118,87
DE 7.192 ATE 17.836 23,50% 18,5996% 874,04
DE 17.836 ATE 41.021 34,00% 27,3039% 2.746,82
DE 41.021 ATE 59.450 36,50% 30,1546% 3.772,34
DE 59.450 ATE 64.110 40,00% 30,8702% 5.853,09
SUPERIOR A 64.110 42,00% - 7.135,31
2010 ATE 4.793 11,08% 11,0800% 0,00 SEM LIMITE
DE 4.793 ATE 7.250 13,58% 11,9270% 119,83
DE 7.250 ATE 17.979 24,08% 19,1790% 881,09
DE 17.979 ATE 41.349 34,88% 28,0530% 2.822,89
DE 41.349 ATE 59.926 37,38% 30,9440% 3.856,63
DE 59.926 ATE 64.623 40,88% 31,6670% 5.954,25
DE 64.623 ATE 150.000 42,88% 38,0490% 7.246,17
SUPERIOR A 150.000 45,88% - 11.746,50
2011 ATE 4.898 11,50% 11,5000% 0,00 SEM LIMITE
DE 4.898 ATE 7.410 14,00% 12,3480% 122,45
DE 7.410 ATE 18.375 24,50% 19,5990% 900,46
DE 18.375 ATE 42.259 35,50% 28,5860% 2.921,81
DE 42.259 ATE 61.244 38,00% 31,5040% 3.978,26
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DE 61.244 ATE 66.045 41,50% 32,2310% 6.121,95
DE 66.045 ATE 153.300 43,50% 38,6450% 7.442,61 1.100,00€
SUPERIOR A 153.300 46,50% - 12.041,72 1.100,00€
2012 ATE 4.898 11,50% 11,5000% 0,00 SEM LIMITE
DE 4.898 ATE 7.410 14,00% 12,3480% 122,45
DE 7.410 ATE 18.375 24,50% 19,5990% 900,46 100,00€
DE 18.375 ATE 42.259 35,50% 28,5860% 2.921,81 80,00€
DE 42.259 ATE 61.244 38,00% 31,5040% 3.978,26 60,00€
DE 61.244 ATE 66.045 41,50% 32,2310% 6.121,95 50,00€
DE 66.045 ATE 153.300 43,50% 38,6450% 7.442,61 50,00€
SUPERIOR A 153.300 46,50% - 12.041,72 0,00€

Fonte: Autoria propria, dados da AT.

TABELA 4 — ESCALOES DE RENDA NO IRS EM VIGOR EM 2013

ANOS  RENDIMENTO COLETAVEL € ALIQUOTANORMAL  ALiQUOTA MEDIA
2013 ATE 7.000 14,50% 14,500%
DE 7.000 ATE 20.000 28,50% 23,600%
DE 20.000 ATE 40.000 37,00% 30,300%
DE 40.000 ATE 80.000 45,00% 37,650%
SUPERIOR A 80.000 48,00% -

Fonte: Autoria propria, dados da AT.
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TABELA 5 — EVOLUCAO DAS DEDUCOES A COLETA DO IRS DE 2008 A 2012 EM €

DEDUCGES 2008 2009 2010 2011 2012
SUJEITO PASSIVO 234,30 247,50 261,25 261,25 261,25
FAMILIAS MONOPARENTAIS 340,00 360,00 380,00 380,00 380,00
DEPENDENTES COM MAIS DE 3 ANOS 170,40 180,00 190,00 190,00 190,00
DEPENDENTES COM MENOS DE 3 ANOS 340,80 360,00 380,00 380,00 380,00
POR ASCENDENTE 243,30 247,50 261,25 261,25 261,25
SE FOR APENAS UM ASCENDENTE 362,10 382,50 403,75 403,75 403,75
POR SUJEITO PASSIVO DEFICIENTE 1.491,00 1.800,00 1.900,00 1.900,00 1.900,00
0 0 0
SUJEITO PASSIVO DEFICIENTE DAS FORCAS ARMADAS,
COM GRAU DE INCAPACIDADE PERMANENTE IGUAL OU 1.917,00 2.250,00 2.375,00 2.375,00 2.375,00
SUPERIOR A 60% 0 0 0
DEPENDENTE DEFICIENTE COM GRAU DE INCAPACIDADE
PERMANENTE IGUAL OU SUPERIOR A 60% 639,00 675,00 712,50 712,50 712,50
ASCENDENTE COM GRAU DE INCAPACIDADE
PERMANENTE IGUAL OU SUPERIOR A 60% 639,00 675,00 712,50 712,50 712,50
SUJEITO PASSIVO OU DEPENDENTE COM GRAU DE
INCAPACIDADE PERMANENTE IGUAL OU SUPERIOR A 90% 852,00 1.800,00 1.900,00 1.900,00 1.900,00
DESPESAS DE SAUDE 30% 30% 30% 30% 10%
DESPESAS DE EDUCACAO E FORMACAO 30% 30% 30% 30% 30%
JUROS E AMORTIZACOES 30% 30% 30% 30% 15%
AQUISICAO EQUIPAMENTO PARA UTILIZACAQ
DE ENERGIAS RENOVAVEIS 30% 30% 30% 30% -
ENCARGOS COM LARES 25% 25% 25% 25% 25%
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PREMIOS DE SEGUROS DE ACIDENTES PESSOAIS

E DE VIDA 25% 25% 25% - -
PREMIOS DE SEGUROS DE SAUDE 30% 30% 30% 30% 10%
PPR 20% 20% 20% 20% 20%
AQUISICAO DE COMPUTADORES 50% 50% - - -
DONATIVOS AO ESTADO 25% 25% 25% 25% 25%
DONATIVOS A OUTRAS ENTIDADES 25% 25% 25% 25% 25%

TABELA 6 — DEDUCOES A COLETA POR AGREGADO

Fonte: Autoria propria, dados da AT.

VARIACAO VARIACAO
DEDUCOES 2008 2009 2008-2009 2010 2011 2010-2011
SAUDE 3.301.620  3.281.664  -0,60% 3.244.154  3.262.272  0,56%
JUROS DE HABITACAO 1.102.143  1.084.231  -1,63% 1.103.999  1.109.329  0,48%
EDUCACAO 930.021 901.040 ~3,12% 870.153 859.549 ~1,22%
LARES 30.282 36.162 19,42% 36.083 36.520 1,21%
PREMIOS SEGUROS VIDA 1.502.113  1.452.129  -3,33% 1.440.215 0 ~100,00%
DONATIVOS 244.626 242.842  -0,73% 243.794 18.222 ~8,72%
PPR 420.234 490.429 16,70% 475.331 396.816 ~18,02%
AQUISICAO COMPUTADORES  117.143 156.281 33,41% 0 0 0,00%
ENERGIAS RENOVAVEIS 32.808 61.653 87,92% 49.248 18.222 ~63,00%
PREMIOS - SEGUROS SAUDE  378.026 £10.964  8,71% £10.668  396.465 ~3,37%
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PENSOES 0 59.592 0,00% 62.984 66.550 5,66%

DEDUCOES PERSONALIZANTES:

SUJEITOS PASSIVOS 4.123.915 4.129.479 0,13% 4.140.217 4.152.800 0,30%
DEPENDENTES 1.379.993 1.357.553 -1,63% 1.289.422 1.285.110 -0,33%
ASCENDENTES 6.331 4.040 -36,19% 3.824 3.534 -7,58%

Fonte: Autoria propria, dados da AT.

TABELA 7 — LIMITE DOS BENEFICIOS FISCAIS POR ESCALOES DA RENDA COLETAVEL —
ANO 2011

ESCALAO DE RENDIMENTO COLETAVEL (€) LIMITEEM €
ATE 4.898 SEM LIMITE
DE MAIS DE 4.898 ATE 7.410 SEM LIMITE
DE MAIS DE 7.410 ATE 18.375 100

DE MAIS DE 18.375 ATE 42.259 80

DE MAIS DE 42.259 ATE 61.244 60

DE MAIS DE 61.244 ATE 66.045 50

DE MAIS DE 66.045 ATE 153.300 50
SUPERIOR A 153.300 0

Fonte: Dados retirados do artigo 88° do CIRS.
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TABELA 8 — LIMITE DOS BENEFICIOS FISCAIS POR ESCALOES DE RENDA COLETAVEL —

ANO 2013

ESCALAO DE RENDIMENTO COLETAVEL (€) LIMITEEM €
ATE 7.000 SEM LIMITE
DE MAIS DE 7.000 ATE 20.000 100

DE MAIS DE 20.000 ATE 40.000 80

DE MAIS DE 40.000 ATE 80.000 60

SUPERIOR A 80.000 0

Fonte: Dados retirados do artigo 88° do CIRS.

TABELA 9 — VALORES DE DEDUCOES A COLETA LIQUIDADOS (EM MILHOES DE EUROS €)

VARIACAO VARIACAO
DEDUCOES 2008 2009 2008-2009 2010 2011 2010-2011
SAUDE 649 659 1,61% 641 608 -5,27%
JUROS DE HABITACAO 580 562 -3,23% 569 579 1,72%
EDUCACAO 292 299 2,40% 302 294 -2,55%
LARES 8 9 18,74% 10 10 3,91%
PREMIOS SEGUROS DE VIDA 72 70 -3,27% 72 0 -100,00%
DONATIVOS 17 17 1,98% 17 6 -67,64%
PPR 90 106 17,73% 103 26 ~74,85%
AQUISICAO COMPUTADORES 21 26 27,46% 0 0 0,00%
ENERGIAS RENOVAVEIS 13 30 125,98% 25 2 -91,69%

FGV DIREITO SP
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PREMIOS - SEGUROS SAUDE 35 39 11,18% 40 22 -43,48%
PENSOES 0 36 0,00% 37 38 2,88%
OUTRAS 117 178 52,13% 178 153 -14,04%
DEDUCOES PERSONALIZANTES:

SUJEITOS PASSIVOS 1.310 1.365 4,20% 1.426 1.431 0,36%
DEPENDENTES 332 340 2,42% 343 344 0,32%
ASCENDENTES 2 1 -33,64% 1 1 8,13%
TOTAIS 3.538 3,737 4,59% 3.769 3.514 -5,83%

FGV DIREITO SP

Fonte: Autoria propria, dados da AT.
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Democracia e
transconstitucionalismo: “direito ao
esquecimento’, extraterritorialidade e
contlito entre ordens juridicas

DEMOCRACY AND TRANSCONSTITUTIONALISM: THE “RIGHT TO OBLIVION”,
EXTRATERRITORIALITY AND THE CONFLICT BETWEEN JURIDICAL ORDERS

Fernando Jos¢ Gongalves Acunha’

Resumo

Estado e territorio sao pilares fundamentais do Direito moderno. Todavia, a progres-
siva perda de centralidade desses elementos caracteriza-se como uma transfor-
macao que tem feito com que conflitos de direitos humanos e fundamentais passem
a implicar simultaneamente ordens juridicas de diversos niveis [(internacional,
transnacional e nacional). Nessa linha, temas como a legitimacdo democratica do
Direito, sua eficacia espacial e a compatibilidade entre ordens juridicas passam a
ser objeto importante de diversos estudos juridicos. Este artigo, partindo do exame
do caso do “direito ao esquecimento”, na forma como definido por tribunais na
Europa e no Brasil, pretende expor essas dificuldades operacionais do Direito. Para
tanto, examina-se a forma como os ordenamentos implicados e seus tribunais
delimitaram esse direito e a eficacia espacial de suas decisoes, abordando-se a
problematica que envolve o diadlogo entre ordens juridicas e as dificuldades susci-
tadas pelo deslocamento da legitimidade do Direito da democracia para a racionali-
dade de suas normas. Em conclusao, defende-se a impossibilidade de substituicao
da democracia como fundamento do Direito, sem, contudo, propor um retorno aos
padrdes juridicos classicos modernos.

Palavras-chave
Transconstitucionalismo; democracia; direitos fundamentais; direito ao esqueci-
mento; liberdade de expressao.

Abstract

The State and its territory are fundamental institutions of modern Law. Neverthe-
less, these elements aren’t as important as they have been, and this transformation
has allowed that conflicts of fundamental rights start affecting distinct legal orders
[international, transnational and national] simultaneously. Issues like the demo-
cratic legitimization of Law, its spatial efficacy and the compatibility of legal orders
have become a core piece of legal studies. This article intends to explore some legal
operational problems through the examination of decisions whose subject is the
“right to oblivion” as it has been affirmed by Courts in Europe and in Brazil. For that
reason, it analyzes how these legal orders and their Courts have been defining the
depth and the scope of this “right” and also the way in which they have settled the
spatial efficacy of their rulings. Its aim is to address the problematic dialogue
between legal orders and the concerns raised by the replacement of the legitimacy
of Law, progressively detached from democracy in order to become more related to
the rationality of juridical norms. In conclusion, the paper defends democracy as an
unreplaceable basis for Law, though it doesn’t propose a return to classical Moder-
nity standards.

Keywords
Transconstitutionalism; democracy; fundamental rights; right to oblivion; free speech.
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INTRODUCAO

Um dos grandes problemas com o qual a sociedade globalizada contemporanea defronta-se
¢ o da legitimidade da produgao de efeitos extraterritoriais por normas e decisdes estrangei-
ras, tendo em vista as implicag6es e correlagdes especificas entre Direito, Estado, democra-
cia e territorio, agitadas particularmente num mundo em que as fronteiras nacionais sao cada
vez mais porosas e as certezas juridicas menos presentes. E sobre esse tema, mediante exame
de um problema concreto especifico — referente as distintas aplicagoes do “direito ao esque-
cimento” feitas no Brasil e na Europa — que o trabalho vai se debrugar.

O estudo tera como foco o exame de fontes primarias (jurisprudéncia e, no que for
necessario, legislagao), no Brasil e na Europa, com vistas a identificagao das diferentes for-
mas pelas quais tais ordenamentos lidam com o tema de fundo — o “direito ao esqueci-
mento”! — para problematizar os pontos de crise do Direito na contemporaneidade. Tam-
bem se valera de exame de doutrina para a elaboragao do debate sobre as relagdes entre
territorio, produgao do Direito, seus componentes democraticos e necessidade de dialogo
entre ordenamentos.

Para contextualizar o debate, ¢ importante frisar que a formagao dos Estados, das Cons-
tituigdes e do Direito modernos tem intima ligagao com a afirmagao dos territorios nacio-
nais. Quanto ao Direito, na modernidade, sua vigéncia esta atrelada a nogao de territoria-
lidade porque sua feigdo marcantemente estatal faz com que a autoridade dos agentes
publicos — uma das condi¢Ges para a imperatividade dos seus comandos juridicos — esteja
espacialmente delimitada e confinada pelo territorio. Como defende Dobner (2010, p. 144),
o territorio (ou principio da territorialidade) ¢ elemento central da soberania, componente
do Estado moderno e de sua ordem juridica.?

Essa Intima conexao entre Direito e territorio, e também entre Direito e Estado, sofre,
contemporaneamente, um forte abalo. Em relagao a territorialidade, ja ndo se pode afir-
mar, como antes, que o limite geografico do Estado defina a extensao maxima de incidéncia
de normas juridicas (cuja Unica excegao, no paradigma moderno, era o Direito Internacio-

nal Publico vigente entre os Estados), justamente porque, aléem de mudar a propria natureza

1 Conci e Gerber (2015, p. 262) assim definem esse direito: “O direito ao esquecimento define-se pelo
direito de que ‘ninguém pode ser eternamente lembrado ou cobrado por atos praticados no passado’.
Os mesmos autores, desenvolvendo conceitos produzidos pela jurisprudéncia em tribunais brasileiros

e internacionais, relacionam a existéncia do “direito ao esquecimento” a intimidade e a protegao dos

dados pessoais (CONCI; GERBER, 2015, p. 264-267).

2 “O principio da territorialidade ¢ mais decisivo para o Estado moderno. Ele se ampara na aceitagao de
fronteiras territoriais como uma forma de limite material ao exercicio do poder. (...) Estados moder-

¢ .. .. . . e e /(. . ’ . .
nos ‘explicitamente reivindicam e baseiam-se em territorios geograficos particulares, o que ¢ distinto

da mera ocupagao de espago geografico, que ocorreu em todas as formas de organizagao social” (DOB-
NER, 2010, p. 144, tradugao nossa).
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do territorio, por um lado, por outro tambem nao ¢ mais o Estado o unico ator (e, talvez,
nem mesmo o mais privilegiado dos atores) a estabelecer ordenamentos juridicos. A emer-
géncia das ordens trans e supranacionais, publicas e privadas (TEUBNER, 2010, p. 331-332),
traz ao sistema juridico um novo elemento de complexidade que faz com que pressupostos
ate entdo pacificos na modernidade (quanto a eficacia espacial de decisdes proferidas pelo
Judiciario, por exemplo) devam ser necessariamente relidos.

Como adverte Neves (2009, p. 256), as questoes juridicas na sociedade (global) contem-
poranea nao sao mais materia de um tnico Estado, ou que, regularmente, possam ser equacio-
nadas apenas local ou nacionalmente. Especialmente quando se trata de conflitos de direitos
humanos e fundamentais,® a hiperintegracio mundial leva a que afetem multiplas ordens juridi-
cas, de variados niveis (locais, nacionais, internacionais, regionais e transnacionais), o que evoca,
justamente, a perda da centralidade do Estado e de seu territorio para o Direito e, precipua-
mente, a necessidade de se estabelecer um dialogo entre diversos ordenamentos juridicos.

Para cumprir seu proposito, entao, o trabalho partira de uma decisao do Tribunal de
Justiga da Uniao Europeia (TJUE) no julgamento do caso Google Spain SL e Google Inc. con-
tra Agencia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez (processo C-131/12),
de 13/5/2014, na qual o TJUE entendeu que seria possivel determinar a buscadores da
Internet, a partir da simples vontade do individuo, e em respeito a seus direitos fundamen-
tais de protegdo a privacidade, a exclusao de resultados de busca ou a supressao do acesso a
suas informagGes todas as vezes que estivessem presentes as condigoes faticas e juridicas enun-
ciadas no acérdao (UNIAO EUROPEIA, 2014).

Questoes como essa, que tocam temas sensiveis de direitos fundamentais (direito a pri-
vacidade, liberdade de expressao etc.), sdo objeto de preocupagdo em diversos ordenamentos.
Globaliza-se a sociedade na mesma medida em que se globalizam os problemas. No Brasil,
o “Marco Civil da Internet” (Lei n. 12.965/2014) enuncia como principio, no inc. I do
seu art. 2°, que sua disciplina parte do “reconhecimento da escala mundial da rede” (BRASIL,
2014a). A seu turno, o ST] reconheceu a eficacia juridica do direito ao esquecimento em
nosso ordenamento,* embora com diferentes matizes, dadas as especificidades dos casos exa-

minados pela Corte.

3 Uma proposta de distingao das duas expressdes — direitos humanos e direitos fundamentais — pode ser
encontrada em Neves (2009, p. 253): “Dessa maneira, tanto os direitos humanos quanto os direitos fun-
damentais dizem respeito a inclusdo da pessoa e a diferenciagao da sociedade. Os conteudos praticamente
coincidem. A diferenga reside no ambito de suas pretensées de validade. Os direitos fundamentais valem
dentro de uma ordem constitucional estatalmente delimitada. Os direitos humanos pretendem valer
para o sistema juridico mundial de niveis multiplos, ou seja, para qualquer ordem juridica existente na

sociedade mundial (ndo apenas para a ordem juridica internacional)”.

4  Esse direito consta do Enunciado n. 531, aprovado na VI Jornada de Direito Civil do C]JF, que inter-

pretou o art. 11 do Codigo Civil. A redagao do enunciado ¢ a seguinte: “Enunciado 531 — A tutela

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.3 | 748-775 | SET-DEZ 2016



DEMOCRACIA E TRANSCONSTITUCIONALISMO: “DIREITO AO ESQUECIMENTO", EXTRATERRITORIALIDADE E CONFLITO : 751

Num dos julgados adiante explorados, por exemplo, a Corte brasileira posicionou-se con-
tra a possibilidade de determinar que mecanismos de pesquisa fossem compelidos a remover
de seus resultados de busca certas paginas consideradas ofensivas a determinado individuo.
Noutro caso, a Corte afastou a possibilidade de estender o alcance desse direito ao esqueci-
mento para limitar a atuagao dos instrumentos de busca da Internet, uma vez que tal extensao
teria que lidar com regulagdes internacionais e afetaria a “soberania dos Estados”.

Em sentido oposto as decisées do ST], o TJUE afirmou sua competéncia para decidir
sobre o direito ao esquecimento em relagdo aos mecanismos de busca da Internet, mesmo
que sediados fora do territorio da UE, com evidentes impactos extracomunitarios; toda-
via, ainda que tenha reconhecido que a informagao do caso concreto nao era algo sobre o
que incidisse relevante e atual interesse publico, ndo condenou o veiculo de imprensa a que
modificasse seus registros ou os suprimisse, exatamente para nao afetar a liberdade de expres-
sao e informacao.

E importante destacar, ainda, que o tema ganhou novos contornos, em nosso pais, a par-
tir da edi¢do do Marco Civil da Internet, especialmente a luz de seu art. 11, caput e § 2°
(BRASIL, 2014a), que impde a observancia compulsoria da legislagao brasileira e a vincu-
lagao aos “direitos a privacidade, a prote¢ao dos dados pessoais e ao sigilo das comunicagoes
privadas e dos registros” a todas as atividades de “coleta, armazenamento, guarda e tratamen-
to de registros, de dados pessoais ou de comunicagées por provedores de conexao e de apli-
cagoes de internet” ocorridas no Brasil, ainda que o executor dessas atividades esteja sedia-
do no exterior.

Os exemplos dao a exata nogao de que conflitos similares, cada dia mais, afetardo, simul-
taneamente, ordenamentos juridicos distintos, com decisées potencialmente contradito-
rias. Ainda que os dois Direitos em cotejo (comunitario europeu e brasileiro) nao sejam
sobrepostos, nao ¢ dificil encontrar situagdes em que ordens juridicas com pretensoes de
validade sobre um mesmo espago geografico confrontem-se em concreto; ¢ o que se da,
por exemplo, entre o Direito estatal brasileiro e as ordens juridicas indigenas tradicionais,
como retratado por Neves (2009, p. 216-229). Todavia, percebe-se, com ou sem sobrepo-
sicao espacial de Direitos, a simultaneidade de conflitos de direitos humanos e fundamen-

tais e sua reproducio na sociedade mundial.®

da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento” (BRASIL,

2013a).

5 Nao ¢ distinta a preocupagao de Conci e Gerber (2015, p. 270), que anotam o seguinte: “Esse dialogo
de ordem transnacional exige que cortes nacionais e internacionais se percebam como atores de um
processo de integragao em matéria de direitos humanos, trocando experiéncias, teorias e modos de
interpretar dispositivos. Tudo isso passa pela necessidade de se enfrentar um paradigma que o constitu-

cionalismo vem construindo ja ha algumas décadas que exige um relacionamento aberto entre ordens

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.3 | 748-775 | SET-DEZ 2016



DEMOCRACIA E TRANSCONSTITUCIONALISMO: “DIREITO AO ESQUECIMENTO", EXTRATERRITORIALIDADE E CONFLITO : 752

E, ademais, seu tratamento tem alcance global. Por isso, alem de examinar a integragao
e o dialogo entre as normas juridicas, aspectos como a legitimidade da decisao do TJUE que
vincula agentes fora do territorio europeu (com possiveis repercussoes sobre cidadaos que
nao legitimaram democraticamente os 6rgaos comunitarios), a forma de entrecruzamento
das ordens juridicas, a relevancia do carater democratico para a legitimagao do Direito etc.,
sa0 temas sensiveis para o constitucionalismo contemporaneo. Nos seus apertados limites,

/ . /
¢ 0 que este artlgo passara a tratar.

1 O TERRITORIO E O ESTADO MODERNO E SUA CRISE
O territorio ¢ um elemento definidor da existéncia do Estado e do Direito modernos,
intimamente ligado a afirmagao da soberania nos seculos XVI e XVII. A formagao da estru-
tura politico-juridica estatal moderna pressupos a centralizagao dos poderes e competén-
cias, at¢ entao dispersos ao longo de uma intricada rede de ordens sobrepostas, nas maos
do soberano, que, justamente no desempenho dos atributos da soberania, passou a exer-
cer um poder nao apenas maior que os demais, senao que, segundo Preuss (2010, p. 34-35),
qualitativamente superior a todos os outros poderes (politicos, econémicos, e assim por
diante) da sociedade.®

O territorio foi basilar para tal processo de centralizagao politica porque ele nao ape-
nas definiu o ambito espacial de eficacia dos comandos proferidos pelo soberano, como tam-
bem permitiu que o poder — antes personalizado e baseado em status, honorabilidade,
entre outros — pudesse ser exercido de maneira geral e impessoal (PREUSS, 2010, p. 26-27).
Por isso, Poggi apud Preuss (2010, p. 27, tradugao nossa) atirma que “o Estado nao tem um
territorio, ele ¢ um territorio”.

E Preuss (2010, p. 35) quem vai perceber que, no transcurso da modernidade, os ter-

ritorios perderam, paulatinamente, sua a centralidade para o exercicio da soberania; diz

juridicas internas (domesticas) e internacionais e entre os diversos tribunais nacionais de estados dife-
rentes. Isso porque os problemas que afetam direitos humanos tém sido solucionado[s] por uma miriade
de tribunais que ao menos devem conhecer e dialogar com outros para avangar na matcria de protegao
dos direitos humanos”.

6  Brunkhorst (2010, p. 182-184) destaca que a ascensao do Estado moderno corresponde a um processo de
sucessivas solugdes de crises: primeiramente, as guerras religiosas (o que permitiu a concretizagao de direi-
tos de liberdade religiosa); em seguida, a crise da legitimidade do poder politico (resolvida pelas revolugées
do século XVIII mediante a produgao de um direito que garantiria a liberdade do poder publico e em rela-
¢ao ao poder publico); por fim, os conflitos de classes sociais (com a produgao de um direito que incorporou
direitos e garantias sociais). O mesmo autor, posteriormente, analisa a crise de Estado e faz a pergunta
sobre a existéncia de um direito global, apontando desafios da democracia no contexto que emerge a par-

tir do final do século XX. Voltaremos aos desafios da democracia na parte final deste trabalho.
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o autor que teria havido uma mudanga radical a partir da consagragao das Constituigdes
modernas, que substituiram o territorio pelo povo (com a ideia da representacgao e o prin-
cipio do autogoverno) como pilar basico em que se apoiaria o exercicio do poder politi-
co. Mesmo assim, na Era Moderna, o territorio permaneceu como um elemento definidor
do poder politico e do Direito, pois estipulava o limite espacial da vigéncia das normas juri-
dicas e, ademais, garantia, na tradicional estrutura do Estado, a imposigao de uma ordem
juridica com caracteristicas de generalidade, abstra¢ao e impessoalidade.

Entretanto, a sociedade contemporanea, a partir da segunda metade do seculo XX,
assistiu a um gradativo processo de relativiza¢ao da relevancia do territorio, nao mais ape-
nas como fundamento da soberania, senao que, tambem, para a operagao do Direito. Dobner
(2010, p. 144-145) chega a destacar que estaria em curso nao apenas uma crise no terri-
torio, pela perda de relevancia das fronteiras nacionais para fins de incidéncia das normas
juridicas, como também uma crise do territorio, nao mais visto unicamente em sua dimensao
fisico-espacial, em virtude da emergéncia de novos espacos “ndo geogrdficos”, como o ambiente
virtual digital da Internet.

Em linhas sintéticas, o processo de crise no territorio — usando a linguagem de Dob-
ner (2010, p. 144) — ¢ assim tratado por Preuss (2010, p. 38, tradugao nossa):

O recipiente esta vazando. Eum lugar comum, atualmente, entender que a porosidade
das fronteiras, a extensao e a intensidade de interacoes “transfronteiricas” e dos
movimentos de capitais, pessoas, bens, servigos, informagao, simbolos e ideias
geraram padrées e instituigdes sociais transnacionais que estendem as dimensées
espaciais das relagdes sociais atraves das fronteiras estatais; em muitos aspectos,

tornou-se global.

A perda de centralidade do territorio nacional para a operagao do Direito ¢ acompanha-
da, justamente, pela perda da centralidade do Estado na produgdo do Direito. Ainda que perma-
nega como um agente relevante, o Estado nao ¢ mais o unico ator — e, talvez, nem mesmo
o mais relevante deles (PREUSS, 2010, p. 38; NEVES, 2009, p. 297) — a produzir Direito.”
Trata-se, segundo Teubner (2010, p. 331-332) da necessidade de repensar cinco pressupos-

tos basicos do Direito moderno para que se compreenda O pProcesso de “constitucionalismo

7 Abordando o tema numa perspectiva de solugao de conflitos constitucionais a luz do transconstitucio-
nalismo, Neves (2009, p. 297) escreve: “O Estado deixou de ser um locus privilegiado de solugao de
problemas constitucionais. Embora fundamental e indispensavel, ¢ apenas um dos diversos loci em coo-
peragdo e concorréncia na busca do tratamento desses problemas. A integragao sistémica cada vez
maior da sociedade mundial levou a desterritorializagao de problemas-caso juridico-constitucionais,

que, por assim dizer, emanciparam-se do Estado”.
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societal” contemporéneo.8 Duas dessas novas leituras sao relevantes para este trabalho, quais
sejam: inicialmente, aceitar a existéncia dos regimes regulatorios transnacionais (Transnational
regulatory regimes), com logicas juridicas especificas para determinados campos de atuagao,
como parte do processo de diferenciagao interna ao Direito; e, em segundo lugar, entender
a criagao de regimes “privados”transnacionais (Transnational “private”regimes), dentre os quais
seriam exemplos a lex mercatoria e a lex digita]is,9 em que nao apenas a territorialidade seria
redimensionada, como o proprio carater publico do Direito sofreria revisao.'?

Neste ponto, cabe uma adverténcia: ¢ grande a discussao sobre a existéncia de um pro-
cesso de constitucionalizagdo da esfera mundial (internacional e supranacional). Contudo,
nao nos interessa analisar se ¢ possivel ou nao falar em Constitui¢des supranacionais e inter-
nacionais, além do Estado.'! Relevante, a esta altura, além da investigacao sobre seu com-
ponente democratico, adiante considerada, ¢ enfatizar que o tratamento de problemas juri-
dico-constitucionais ¢ cada vez mais realizado por institui¢des alem (interna e externamente)

dos Estados nacionais.

2 O DIREITO AO ESQUECIMENTO CONFORME O TJUE
Significativamente, uma das expressoes juridicas que mais poe em relevo a relativizagao das

fronteiras estatais no trato de temas juridicos comuns ¢ a emergéncia do Direito comunitario

8  Uma critica ao conceito de Constitui¢des civis, a partir da teoria sistémica, pode ser vista em Neves (2009,
p. 111-113). Wahl (2010, p. 240-241) tambem critica o conceito, por considerar que as “Constitui¢oes
civis” estdo esvaziadas do carater politico fundamental de qualquer Constitui¢ao. Uma possivel resposta a
tal constatagao pode ser encontrada em Teubner (2003, p. 11), para quem “[a] relativa distancia a politica
internacional e ao direito internacional nao preservara o ‘direito mundial sem Estado’ de uma repolitiza-
¢ado. Muito pelo contrario: justamente a reconstrugao de (trans)agdes sociais e economicas como atos
juridicos globais solapa o carater apolitico do direito global e fornece dessarte o fundamento da sua repo-

litizagao. Ela, porém, ocorrera previsivelmente sob novas formas, pouco conhecidas até agora”.

9 Neves (2009, p. 187-216) tambeém faz referéncia a outras ordens privadas, como a lex sportiva; ademais,

, como seria o caso do direito

trata da conflituosa relagdo com ordens juridicas “anticonstitucionais”
“privado” da Al-Qaeda. Teubner (2003, p. 9-10), por sua vez, refere-se a ordens trabalhistas internas de

grandes corporagbes empresariais ¢ a um Direito da padronizagao técnica internacional.

10 “Nos dias de hoje estao se constituindo em ‘autonomia relativa’ diante do Estado-na¢ao, bem como
diante da politica internacional[,] setores distintos da sociedade mundial que produzem a partir de si
mesmos ordenamentos juridicos globais sui generis. (...) Vemos, portanto, uma sé¢rie de formas nao mais
apenas rudimentares de um ordenamento juridico mundial, que surge independentemente dos ordena-
mentos juridicos nacionais e do classico direito das gentes” (TEUBNER, 2003, p. 10-11).

11 A esse respeito, remete-se aos trabalhos de Grimm (2010), Preuss (2010), Dobner (2010), Prandini
(2010) e, especialmente, as distintas visdes contidas em Kumm (2010) e Wahl (2010).
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europeu.12 Grimm (2010, p. 14-15) chega a defender que, em escala mundial, ndo ha
mais Estado soberano na mesma medida do periodo pre-1945, mas que tal seria especial-
mente verdadeiro no desenvolvimento do Direito europeu, em que “os Estados sao cons-
tantemente submetidos a normas legais europeias que devem ser por eles observadas”
(GRIMM, 2010, p. 15, tradugao nossa).

Na complexa estrutura institucional da Unido Europeia (UE), apresenta-se o TJUE, ao
qual ¢ atribuida a competéncia para interpretar, em ultima instancia, o Direito comunitario
europeu e resolver litigios que envolvam institui¢des europeias.’ O TJUE pode, entre
outros, determinar, coativamente, a interpretagao de normas produzidas pela UE e impor
tal entendimento as institui¢des nacionais. Seu trabalho reiterado de afirmac¢ao do Direito
comunitario europeu fez com que Loughlin (2010, p. 65-66) afirmasse que sua jurispru-
déncia tem sido uma das mais destacadas contribui¢des para a “constitucionalizagao por
integragao” em curso na Europa, refor¢ando o carater obrigatorio das normas comunitarias
e sua superioridade em relagao as ordens juridicas nacionais dos Estados-membros. Quando
se poe em perspectiva a intensa legislagdo produzida no ambito comunitario, em conjunto
com essa jurisprudéncia expansiva do TJUE, diz o autor (LOUGHLIN, 2010, p. 65-66),
percebe-se a dimensao dessa integragao juridico-constitucional europeia.

Mas tambem a UE estabelece uma ordem juridica distinta dos ordenamentos nacionais
dos Estados-membros em matéria de direitos humanos e fundamentais. E um dos diplomas
normativos referentes ao tema, de interesse para este trabalho, ¢ a Diretiva 95/46/CE,
adotada pelo Parlamento Europeu em 24/10/1995, que disciplina a protecao dos dados
pessoais dos individuos e do direito aplicavel a utilizagdo e a circulagdo de tais dados (UNIAO
EUROPEIA, 1995).

Foi com base nesse diploma que o TJUE julgou o processo C-131/12 (Acordao ECLI:
EU:C:2014:317) que, em resumo, tratava de encaminhamento (reenvio) feito pela Audién-
cia Nacional da Espanha (6rgao superior do Judiciario espanhol) para que a Corte euro-

peia manifestasse-se a respeito da interpretagao da Diretiva (internalizada na Espanha pela

12 Nao se pode deixar de perceber que o processo de integragao juridica da Europa nao se da apenas no
ambito do direito comunitario europeu. Eo que se vé no ordenamento regional dos direitos humanos,
que comporta a existéncia, numa esfera distinta da UE (com um nimero superior de Estados-partes —
quase 50 — e, portanto, uma jurisdi¢gao mais ampla), de um sistema proprio — executivo, legislativo e
judicial — de direitos humanos, cujo marco legal ¢ a Convengao Europeia de Direitos Humanos, ¢ a
atuagao jurisdicional esta nas maos da Corte Europeia de Direitos Humanos. A relagao de paises signa-

tarios da Convengao e seus Protocolos esta disponivel em: <http://conventions.coe.int/Treaty/ Commun/
ListeTableauCourt.asp?MA=3&CM=16&CL=ENG>. Acesso em: 28 jun. 2016.

13 Confira <http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_pt.htm>. Acesso em:

27 jun. 2016.
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Lei Organica 15/1999) no que se referia ao processo de Mario Costeja Gonzalez em face
de Google Inc e Google Spain SL (e, originalmente, também em face do jornal La Van-
guardia), que discutia a obriga¢ao de o buscador do Google (“Google Search”) suprimir
resultados de pesquisa e impedir a consulta a informagGes publicadas na Internet que o inte-
ressado nao pretendia mais que estivessem a disposi¢ao para acesso indiscriminado e irres-
trito de terceiros.

O interessado também pretendia que o jornal Lalanguardia, que havia publicado as infor-
magoes consideradas indesejadas, fosse constrangido a alterar seus arquivos ou a suprimi-los,
o que foi indeferido pela Justiga espanhola. No entanto, em relagao ao Google, entenderam
as instancias iniciais do Judiciario espanhol que os buscadores da Internet estariam sujeitos
a legislagao de protegao de dados, sendo determinada a retirada das informagdes que o
requerente considerava desabonadoras e o estabelecimento de meios para impedir o acesso
a elas, eis que sua localizagao e difusao seriam suscetiveis de lesar o direito fundamental de
protecgao dos dados.

Apos recursos, a questao foi reenviada para o TJUE posicionar-se sobre as obrigagdes
dos mecanismos de busca da Internet para efeitos da prote¢ao dos dados pessoais. Em
suas conclusées, o TJUE fixou quatro pontos principais. Afirmou que os buscadores da
Internet sao vinculados a legislagio comunitaria europeia de protecao de dados; poste-
riormente, tratou da incidéncia territorial da norma, dizendo que a norma comunitaria
aplicar-se-ia a mecanismos de busca situados fora do territorio dos Estados-membros da
UE, desde que desenvolvessem atividade correlata no espago geografico comunitario; deci-
diu, tambeém, que o respeito aos direitos dos interessados envolve a obrigacao de supres-
sao de resultados de busca mesmo quando as informagoes sejam licitas, e que, por fim,
seria tarefa a ser desempenhada a luz do caso concreto definir se o interessado tem direi-
to a que a informagao seja suprimida, enfatizando que os direitos fundamentais do indi-
viduo “prevalecem, em principio, ndo so sobre o interesse econéomico do operador do motor
de busca mas tambem sobre o interesse desse publico em aceder a informag¢ao numa pes-
quisa sobre o nome dessa pessoa” (UNIAO EUROPEIA, 2014), cabendo afasta-los apenas

por razoes especiais. Veja-se:

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢a (Grande Sec¢ao) declara:

1) O artigo 2°, alineas b) e d), da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protegao das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados,
deve ser interpretado no sentido de que, por um lado, a atividade de um motor de
busca que consiste em encontrar informag6es publicadas ou inseridas na Internet
por terceiros, indexa-las automaticamente, armazena-las temporariamente e, por
ultimo, po-las a disposi¢ao dos internautas por determinada ordem de preferéncia

deve ser qualificada de «tratamento de dados pessoais», na acegao do artigo 2°, alinea
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b), quando essas informagSes contenham dados pessoais, e de que, por outro, o operador
desse motor de busca deve ser considerado «responsavel» pelo dito tratamento, na acegao
do referido artigo 2°, alinea d).

2) O artigo 4°,n. 1, alinea a), da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de
que ¢ efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto das atividades de um
estabelecimento do responsavel por esse tratamento no territorio de um Estado-
Membro, na ace¢ao desta disposi¢ao, quando o operador de um motor de busca cria
num Estado-Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promogao e
a venda dos espagos publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade
¢ dirigida aos habitantes desse Estado-Membro.

3) Osartigos 12°; alinea b), e 14°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46
devem ser interpretados no sentido de que, para respeitar os direitos previstos nestas
disposig¢oes e desde que as condig¢Ges por elas previstas estejam efetivamente satisfeitas,
o operador de um motor de busca ¢ obrigado a suprimir da lista de resultados, exibida
na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligagoes a
outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham informagées sobre essa
pessoa, também na hipotese de esse nome ou de essas informag6es nao serem previa ou
simultaneamente apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso, mesmo quando a
sua publicagao nas referidas paginas seja, em si mesma, licita.

4) Os artigos 12°, alinea b), e 14°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46
devem ser interpretados no sentido de que, no ambito da apreciagao das condigoes de
aplicagao destas disposi¢Ges, importa designadamente examinar se a pessoa em causa
tem o direito de que a informagao em questao sobre a sua pessoa deixe de ser associada
ao seu nome atraves de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa
efetuada a partir do seu nome, sem que, todavia, a constatagao desse direito pressuponha
que a inclusao dessa informagao nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em
que esta pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7°
e 8° da Carta, requerer que a informagao em questao deixe de estar a disposigao do
grande publico devido a sua inclusao nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem,
em principio, ndo so sobre o interesse economico do operador do motor de busca mas
tambem sobre o interesse desse publico em aceder a informagao numa pesquisa sobre
o nome dessa pessoa. No entanto, nao sera esse o caso se se afigurar que, por razoes
especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica,
a ingeréncia nos seus direitos fundamentais ¢ justificada pelo interesse preponderante

do referido publico em ter acesso a informagao em questao, em virtude dessa inclusao.
(UNIAO EUROPEIA, 2014)

Algumas particularidades do caso chamam atengao. O TJUE nao chegou a discutir qual-

quer obrigacao do orgao de imprensa relativamente a modificagao das informagdes por ele
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prestadas, eis que o Judiciario espanhol decidiu que nao haveria qualquer violagao a seus
deveres pelo fato de os dados publicados serem legalmente justificados.'® A conclusio prin-
cipal propria do TJUE mais relevante para o escopo deste artigo ¢ a segunda, atinente a
eficacia espacial da decisao. O primeiro questionamento formulado pela Audiéncia Nacio-
nal espanhola era relacionado aos limites territoriais da vinculagao dos mecanismos de busca,
tendo o TJUE decidido que o Google Search estava vinculado a aplicagao do Direito comu-
nitario mesmo que a empresa exploradora nao fosse sediada num dos Estados-membro e
neles nao fizesse a operagao do mecanismo, tendo em vista que o Google exploraria ati-
vidade economica na Europa. Veja-se:

46. No que respeita a primeira destas trés condigoes, o orgao jurisdicional de reenvio
salienta que o Google Search ¢ operado e gerido pela Google Inc. e que nao esta
demonstrado que a Google Spain realize em Espanha uma atividade diretamente
ligada a indexagao ou ao armazenamento de informagées ou de dados contidos nos
sitios web de terceiros. No entanto, a atividade de promogao e de venda de espagos
publicitarios, de que se ocupa a Google Spain para a Espanha, constitui a parte essencial
da atividade comercial do grupo Google e pode considerar-se que esta estreitamente
ligada ao Google Search.

49. Ora, nao se discute que a Google Spain se dedica ao exercicio efetivo e real de uma
atividade, através de uma instalagao estavel em Espanha. Sendo, alem disso, dotada de
personalidade juridica propria, constitui, por conseguinte, uma filial da Google Inc. no

territorio espanhol e, portanto, um “estabelecimento” na acegao do artigo 4°,n. 1,

alinea a), da Diretiva 95/46.

51.A Google Spain e a Google Inc. contestam que seja esse o caso, uma vez que o
tratamento de dados pessoais em causa no processo principal ¢ efetuado exclusivamente
pela Google Inc., que explora o Google Search sem intervengao alguma da Google
Spain, cuja atividade se limita a fornecer apoio a atividade publicitaria do grupo

Google que ¢ distinta do seu servigo de motor de busca.

[...]

14 Conforme relatado no paragrafo 16 da decisao: “16. Por decisao de 30 de julho de 2010, a AEPD
indeferiu a referida reclamagao na parte em que dizia respeito a LaVanguardia, tendo considerado que
a publicagao por esta das informagdes em causa estava legalmente justificada, dado que tinha sido
efetuada por ordem do Ministério do Trabalho e dos Assuntos Sociais e teve por finalidade publicitar

ao maximo a venda em hasta publica, a fim de reunir o maior nimero possivel de licitantes” (UNIAO

EUROPEIA, 2014).
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53. Alem disso, atendendo ao objetivo da Diretiva 95/46 de assegurar uma protegao
eficaz e completa das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares,
nomeadamente do direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais, esta ultima expressao nao pode ser objeto de interpretagao restritiva (v.,
por analogia, acordao L’Ore¢al e 0., C-324/09, EU:C:2011:474,n" 62 ¢ 63).

54. Neste contexto, importa salientar que resulta designadamente dos considerandos
18 a 20 e do artigo 4° da Diretiva 95/46 que o legislador da Uniao pretendeu evitar que
uma pessoa seja privada da protegao garantida por essa diretiva e que essa protegao seja
contornada, estabelecendo um ambito de aplicagao particularmente amplo.

55.Tendo em conta este objetivo da Diretiva 95/46 e aredagao do seu artigo 4°,n. 1,
alinea a), ha que considerar que o tratamento de dados pessoais, realizado com vista
as necessidades do servigo de um motor de busca como o Google Search, que ¢ explorado
por uma empresa sediada num Estado terceiro, mas que dispée de um estabelecimento
num Estado-Membro, ¢ efetuado “no contexto das atividades” desse estabelecimento,
se este se destinar a assegurar, nesse Estado-Membro, a promogao e a venda dos espagos
publicitarios propostos por esse motor de busca, que servem para rentabilizar o
SEervigo prestado por esse motor.

56. Com efeito, nestas circunstancias, as atividades do operador do motor de busca e as
do seu estabelecimento situado no Estado-Membro em causa estao indissociavelmente
ligadas, uma vez que as atividades relativas aos espagos publicitarios constituem o meio
para tornar o motor de busca em causa economicamente rentavel e que esse motor ¢,
a0 mesmo tempo, o meio que permite realizar essas atividades.

57.A este respeito, importa recordar que, como precisado nos n® 26 a 28 do presente
acordao, a propria exibigao dos dados pessoais numa pagina de resultados de uma pesquisa
constitui um tratamento desses dados. Ora, sendo a referida exibicao de resultados
acompanhada, na mesma pagina, da exibigao de publicidade relacionada com os termos
da pesquisa, ha que declarar que o tratamento de dados pessoais em questao ¢ efetuado
no contexto da atividade publicitaria e comercial do estabelecimento do responsavel pelo
tratamento no territorio de um Estado-Membro, neste caso, o territorio espanhol.

60. Decorre do que precede que ha que responder a primeira questao, alinea a), que
o artigo 4°, n. 1, alinea a), da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de
que ¢ efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto das atividades de um
estabelecimento do responsavel por esse tratamento no territorio de um Estado-
Membro, na acegao desta disposi¢ao, quando o operador de um motor de busca cria
num Estado-Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promogao e
a venda dos espagos publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade

é dirigida aos habitantes desse Estado-Membro.

[...]
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢a (Grande Sec¢ao) declara:

2) O artigo 4°,n° 1, alinea a), da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de
que ¢ efetuado um tratamento de dados pessoais no contexto das atividades de um
estabelecimento do responsavel por esse tratamento no territorio de um Estado-
Membro, na ace¢ao desta disposi¢ao, quando o operador de um motor de busca cria
num Estado Membro uma sucursal ou uma filial destinada a assegurar a promogao e

a venda dos espagos publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade
¢ dirigida aos habitantes desse Estado Membro. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

Assim, o Judiciario comunitario europeu considerou inviolavel a liberdade de expressao
do organismo de imprensa. Alem disso, a interpretagao dada ao caso, em virtude do obje-
tivo de expandir a protegao aos direitos fundamentais de cidadaos europeus, foi a de vin-
cular buscadores nao situados e nao operados na Europa, fazendo-o com base na exploragao
de atividade comercial associada (publicidade) em territorio europeu. Em outros termos,
o TJUE decidiu pela vinculagao de instituigées que nao estao fisicamente em territorio de
qualquer dos Estados-membros da UE, e, ademais, alcangou buscas realizadas por cidadaos
de todo o mundo, desde que atendidas as condi¢oes de supressao especificadas no acordao,
produzindo uma decisao com eficacia global.

Apenas para que se entenda o impacto de tal decisdo, recentemente, na linha desse pre-
cedente, a autoridade de protegao de dados pessoais da Franga (CNIL — Comission Nationale
de I’Informatique et des Libertés), pela Decisao n. 2016-054, de 10/3/2016, aplicou uma
multa de 100.000 euros ao Google por nao ter atendido a uma determinagao para excluir
de todos os seus resultados de pesquisa — independentemente de restrigdes geograficas — as
buscas que apontavam para cidadaos que haviam invocado um “direito a nao serem listados
(“right to be delisted”). Na noticia publicada no site do CNIL (FRANCA, 2016), podem-se
encontrar trés afirmagées, quais sejam: (a) as distintas extensdes com que opera o Google
(“.fr”, “.es”, “.com”, etc.) fazem parte de uma unica operagao; (b) por isso, cidadaos fran-
ceses teriam o direito de pleitear o “esquecimento” (saida da lista de resultados a partir de
consultas por nome e sobrenome) com eficacia ampla, para todos os sites e extensoes usa-
dos; e (c) tal ndo corresponderia a qualquer violagao a liberdade de expressao, eis que
nenhum dado seria apagado, e nao seria limitada a pesquisa pretendida se empregados meios

diversos da simples combinag¢ao entre nome e sobrenome.

3 O DIALOGO ENTRE ORDENS JURIDICAS
Como ja antecipado, problemas de direitos humanos e fundamentais sao, cada vez mais,
compartilhados por distintas ordens juridicas. Assim ¢ que, mesmo ordenamentos altamen-

te infensos ao compartilhamento de respostas a conflitos normativos — como ¢ o caso dos
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EUA —, tém passado por um gradativo processo de abertura a influéncia do Direito de
outros paises ou de produgdes supranacionais e internacionais. Nesse sentido, no caso Roper
v. Simmons (543 U.S. 551), julgado pela Suprema Corte dos EUA, o Syllabus indicou uma
abertura para a relevancia argumentativa dos precedentes internacionais quanto a impo-

sicao da pena de morte a adolescentes com menos de 18 anos. Veja-se:

(c) A macica eénfase das opinides internacionais contra a pena de morte a adolescentes
nao ¢ vinculante aqui, mas apresenta uma confirmagao respeitavel e significativa para a
conclusao da Corte de que essa pena ¢ uma puni¢ao desproporcional para criminosos
com menos de 18 anos. Ver, e.g., Thompson, supra, em 830-831, en. 31. Os Estados
Unidos sao o tinico pais no mundo que continua a dar aprovagao oficial a pena de
morte para adolescentes. Nao diminui a fidelidade a Constitui¢ao ou o orgulho em
relagdo a suas origens reconhecer que a expressa atirmagao de certos direitos
fundamentais por outras nagoes e povos sublinha a centralidade dos mesmos direitos
na nossa propria heranga de liberdade. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005,

p- 21-25, tradugao livre).

Igualmente, a Corte constitucional sul-africana, no caso National Coalition For Gay And
Lesbian Equality v. The Minister Of Justice, valeu-se de normas internacionais (com expressa
referéncia a Convengao Internacional de Direitos Politicos e Civis) para afirmar a incons-
titucionalidade do Sexual Offences Act, Se¢ao 20A, que criminalizava a sodomia (AFRICA DO
SUL, 1998).

Alguns esclarecimentos fazem-se necessarios, todavia. Obviamente, isso nao ocorre
sem sobressaltos, e ¢ igualmente sujeito a “avangos” e “retrocessos” (o que se diz sem o intui-
to de emprestar valor POsitivo ao uso ou ao desuso do Direito externo). O caso norte-ame-
ricano, novamente, ¢ um exemplo bastante elucidativo. Zaring (2006) trabalha, empirica-
mente, com o historico de precedentes estrangeiros citados pelos juizes federais nos EUA
nos 60 anos que antecederam a publicagao de sua pesquisa; no contexto do debate entre jui-
zes da Suprema Corte favoraveis (Stephen Breyer) e contrarios (Antonin Scalia) ao uso de
Direito estrangeiro, destaca que o mais comum ¢ o recurso a essa jurisprudéncia para auxi-
liar a interpretagao da legislagao internacional (tratados, costumes etc.), mas tambem, ainda
que em menor escala, para a coordenagao de litigios de alcance global (coordination of litiga-
tion), ou, simplesmente, para realizagao de referéncias ao longo da argumentagao (ZARING,
2006, p. 300-301; 307). Eo proprio autor quem pontua, no entanto, a baixa utilizacao des-
ses precedentes e a enorme controversia decorrente do uso de julgamentos externos aos
EUA, o que conduziu, inclusive, a elaboragao de propostas de atos legislativos que torna-
riam ilicita tal pratica (ZARING, 2006, p. 298-299).

Além desse ponto, ¢ de se notar que um exame da coeréncia dos argumentos das deci-

~ . . . . . 4 . / .
soes que efetivamente baseiam-se em Direito externo, seus contextos decisorios, e a propria
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diferenciagdo entre ratio decidendi e obiter dictum, em cada caso, poderia por em xeque a con-
sisténcia de alguns dos recursos a precedentes internacionais e, especialmente, a propria
relevancia das ordens trans e supranacionais para a resolugao dos problemas constitucio-
nais destacados. Sabe-se que se trata de uma avaliagao fundamental, mas este trabalho, dados
os seus limites, nao vai se dedicar a tal exame, preferindo por foco justamente no fato de
que se torna irreversivel a tendéncia de aproximagao das ordens nacionais, transnacionais,
supranacionais e internacionais para o trato de questoes comuns, mormente de direitos huma-
nos e fundamentais.

A aproximagao dos problemas e das ordens ¢ verdadeira, tambem, em relagao ao direito
ao esquecimento aqui debatido. As conclusées do Judiciario espanhol e do TJUE (inviolabili-
dade da liberdade de expressao dos organismos de imprensa e expansao da eficacia territo-
rial da decisao do Judiciario comunitario) foram invertidas, por exemplo, no Brasil, no
trato de problemas absolutamente similares. O ST] — antes da edigao do Marco Civil da
Internet, ¢ bom pontuar — proferiu decisées diametralmente opostas, cuja relagao com o
tema ¢ digna de nota.

Vejamos. O primeiro julgado a se considerar ¢ o REsp 1.316.921/R], que tratou de
recurso especial sobre a obrigacao do Google quanto a limitagao de acesso a determinadas
paginas pela restrigao de funcionamento de seus mecanismos de pesquisa. No caso, a auto-
ra, pessoa de renome nacional, pretendia que buscas por determinadas expressoes junto com
seu nome tivessem resultados omitidos, eis que certas paginas identificadas eram ofensivas
a sua honra.

Ao examinar o caso, o ST] deu provimento ao recurso do Google para negar prote-
¢ao ao direito invocado pela autora. Os itens 5 a 8 do Acordao sao de interesse, e sdo trans-

critos abaixo:

5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual, cujo
acesso ¢ publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificagao de paginas na
web onde determinado dado ou informagao, ainda que ilicito, estao sendo livremente
veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem o acesso e a
consequente divulgagao de paginas cujo contetdo seja potencialmente ilegal, fato ¢ que
essas paginas sao publicas e compSem a rede mundial de computadores e, por isso,
aparecem no resultado dos sites de pesquisa.

6. Os provedores de pesquisa nado podem ser obrigados a eliminar do seu sistema

os resultados derivados da busca de determinado termo ou expressao, tampouco os
resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da
indicagao do URL da pagina onde este estiver inserido.

7.Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagagao de conteudo ilicito ou ofensivo
na web, reprimir o direito da coletividade a informacao. Sopesados os direitos envolvidos

e o risco potencial de violagao de cada um deles, o fiel da balanga deve pender para a
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garantia da liberdade de informagao assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo de comunicagao
social de massa.

8. Preenchidos os requisitos indispensaveis a exclusao, da web, de uma determinada
pagina virtual, sob a alegagao de veicular contetdo ilicito ou ofensivo - notadamente
a identificacdo do URL dessa pagina - a vitima carecera de interesse de agir contra o
provedor de pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdi¢do. Se a vitima identificou,
via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para demandar contra aquele que

apenas facilita o acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel
na rede para divulgagao. (BRASIL, 2010)

Pode-se perceber que o ST] foi enfatico ao afirmar que nao poderia emitir decisao na
mesma linha daquela proferida pelo TJUE, quanto aos mecanismos de pesquisa. Para o Tri-
bunal brasileiro, o fato de os buscadores de pesquisa nao serem responsaveis pelo contetido
das paginas que compGem seus resultados agrega-se a necessidade de protecao prima facie do
direito a livre circulagao de informagdes, componente do direito a informagao de que seria
titular a coletividade.®

A sintese pode ser encontrada na p. 20 do Acordao, neste trecho do voto da Relatora:

Em suma, pois, tem-se que os provedores de pesquisa: (i) nao respondem pelo contetido
do resultado das buscas realizadas por seus usuarios; (ii) ndo podem ser obrigados a
exercer um controle prévio do conteudo dos resultados das buscas feitas por cada
usuario; e (iii) nao podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados
derivados da busca de determinado termo ou expressao, tampouco os resultados

que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da indicagao
do URL da pagina onde este estiver inserido. (BRASIL, 2010)

As discrepancias entre decisdes prosseguem. No REsp 1.334.097-R], ao analisar a repro-

dugdo jornalistica de informagoes veridicas associadas ao crime conhecido como “chacina

15 Deve-se destacar que o Ministro Massami Uyeda, na p. 22 do Acordao, faz constar sua preocupagao com
a protegao a honra e a intimidade, dizendo o seguinte: “Mas, efetivamente, ¢ preciso que haja, também,
um mecanismo de defesa, porque, embora o direito a informagao seja essencial para esse mundo em
que vivemos, a realidade ¢ que a honra e intimidade devem ser preservadas” (BRASIL, 2010). A deci-
530, ao fim e ao cabo, ¢ alvo de criticas de Conci e Gerber (2015, p. 274-275), que enfatizam que o
julgado afetaria sobremaneira o direito ao esquecimento, apontando para a necessidade de se utilizar
do material fatico que embasou a decisao do TJUE — e mesmo um olhar “global” — como parte do pro-
cesso de amadurecimento do Brasil ao lidar com os mecanismos de busca na Internet, especialmente

no que se refere a seu potencial lesivo a intimidade e a vida privada.
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da Candelaria”, considerou o ST] (a) ser impossivel fazer qualquer determina¢ao em
relagdo a supressao de informagdes na Internet, tendo em vista o complexo arranjo juridi-
co-institucional limitado pela soberania dos Estados, e (b) condenar a empresa jornalistica a inde-
nizar o interessado pela veiculagao de informagoes sobre as quais nao havia mais qualquer
interesse publico contemporaneo (sua condigao de indiciado no inquérito policial da chacina),
dado o potencial lesivo a seus direitos fundamentais. O item 3 da ementa do Acordao tem

a seguinte redagao:

3. No caso, o julgamento restringe-se a analisar a adequagao do direito ao esquecimento
ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente para o caso de publicagées na
midia televisiva, porquanto o mesmo debate ganha contornos bem diferenciados
quando transposto para internet, que desafia solugdes de indole técnica, com atengao,
por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de informagées e circulagao

internacional do conteudo, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania

dos Estados-na¢oes. (BRASIL, 2013b)

O Min. Luis Felipe Salomao, relator, nao deixou de perceber a natureza multiforme
desse tipo de conflito. Ele destacou, nas paginas 23-24 do Acordao, que “em razao da rele-
vancia supranacional do tema, os limites e possibilidades do tratamento e da preservagao
de dados pessoais estdo na pauta dos mais atuais debates internacionais acerca da necessida-
de de regulagao do trafego informacional” que possa dar conta de equacionar o “conflituoso
encontro entre o direito de publicagio — que pode ser potencialmente mais gravoso na
internet — e o alcance da protegdo internacional dos direitos humanos” (BRASIL, 2013Db).

O STJ mitigou a liberdade de expressao jornalistica (ainda que baseada em fatos verda-
deiros) e optou por nao proferir uma decisao que pudesse vir a vincular agentes situados fora
do Brasil. E impossivel saber, quanto ao segundo ponto, por qual razao isso se passou. O fato
inconteste ¢ que a decisio foi taxativa ao excluir uma eficdcia espacial expansiva.'®

Mas contflitos nao ocorrem apenas entre jurisdi¢gées ou entre Tribunais; s3o, tambem,
internos. Noutro julgado — REsp 1.335.153-R] —, 0o mesmo ST], em acordao tambem rela-
tado pelo Min. Luis Felipe Salomao, isentou de condenagao veiculo de informagao que, no
mesmo programa que gerou a condenagao anteriormente referida, reproduziu um crime

que havia ocorrido cerca de 50 anos antes. Nesse terceiro caso, em decisao por maioria, o

16 Aguarda-se, ainda, o posicionamento que adotara o Supremo Tribunal Federal em relagao ao perfil
constitucional desse direito ao esquecimento no ambito do ordenamento juridico brasileiro, o que
podera ser feito quando vier a examinar o Recurso Extraordinario com Agravo n. 833.248-R], cuja

repercussao geral ja foi reconhecida em julgamento do Plenario Virtual, proferido em 11/12/2014

(BRASIL, 2014b).
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ST] decidiu que o tempo entre o crime e sua veiculagao, assim como a natureza indisso-
ciavel entre a vitima e o evento, afastariam a responsabilidade civil do veiculo de imprensa
(BRASIL, 2013c).

As decisoes do ST], no entanto, em todos os casos, seguem um padrao, qual seja: limitar
a eficacia das decisdes ao territorio nacional. Mas, ao que parece, a restrigao a extraterri-
torialidade foi parcialmente abandonada pelo Marco Civil da Internet. A nova legislagao
aproximou-se de algumas premissas que nortearam o julgado do TJUE, afirmando, por
exemplo, a aplicabilidade da legislagdo brasileira a atividades virtuais realizadas no territorio nacio-
nal, mesmo que executadas por agentes sediados no exterior (art. 11, caput e §§ 1° e 2°).

O que o Marco Civil nao chega a indicar (a0 menos nao de forma inequivoca) ¢ se sera
adotado um novo padrao de decisées com efeitos internacionais, como feito pelo TJUE,
o qual, para fazer incidir o Direito comunitario, acabou por produzir um julgado com efei-
tos expansivos nao circunscritos ao territorio em que, em tese, situar-se-ia sua base de
legitimacao juridica. Mesmo os exemplos de decisoes judiciais baseadas no Marco Civil que
impuseram limita¢des de operagao a aplicativos de celular (como os bloqueios recentes
ao aplicativo Whatsapp em todo o Brasil), tomadas pelo uso dos instrumentos do art. 12 da
lei, restringiram a produgao de seus efeitos ao Brasil. Havera que se aguardar a evolugao
jurisprudencial para entender até que ponto a nova lei significara ou nao uma guinada nas
decisdes do Judiciario brasileiro em termos de eficacia.

Destaca-se, porém, que, em nosso sentir, ha problemas no caminho seguido pela Corte
europeia (e, potencialmente, a depender da pratica ulterior, pelo art. 11, § 2°, do Marco
Civil brasileiro), notoriamente em relacao aos efeitos territoriais de sua decisao. A emer-
géncia cada vez mais frequente de problemas comuns demanda uma teoria e uma meto-
dologia adequadas (NEVES, 2009, p. 237-238), capazes de harmonizar ordenamentos juridicos
advindos de contextos muitas vezes conflitantes numa sociedade mundial progressiva-
mente hiperintegrada.

Neves (2009, p. 113-234) destaca formas de relacionamento entre as ordens juridicas na
contemporaneidade, ressaltando a possibilidade de que questoes juridicas complexas preo-
cupem, simultaneamente, diversas ordens. Veja-se a introdugao do seu trabalho (NEVES, 2009,
p. XXI):

O fato ¢ que, mais recentemente, com a maior integragao da sociedade mundial,
esses problemas tornaram-se insuscetiveis de serem tratados por uma tnica ordem
juridica estatal no ambito do respectivo territorio. Cada vez mais, problemas de
direitos humanos ou fundamentais e de controle e limitagao do poder tornam-se
concomitantemente relevantes para mais de uma ordem juridica, muitas vezes nao
estatais, que sdo chamadas ou instadas a oferecer respostas para a sua solugao. Isso
implica uma relagao transversal permanente entre ordens juridicas em torno de

problemas constitucionais comuns. O direito constitucional, nesse sentido, embora
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tenha a sua base originaria no Estado, dele se emancipa, nao precisamente porque
surgiu uma multidao de novas Constitui¢oes, mas sim tendo em vista que outras
ordens juridicas estao envolvidas diretamente na solug¢ao dos problemas constitucionais
basicos, prevalecendo, em muitos casos, contra a orientagao das respectivas ordens
estatais. Alem do mais, surgem permanentemente relagées diretas entre Estados
para tratar de problemas constitucionais comuns. A exce¢ao, nos dois casos, passou

a SE€r a regra.

Para o autor, ¢ fundamental que se pense numa ferramenta para compatibilizar e har-
monizar a operagao desses “Direitos” sobrepostos, o que o leva a teorizar a respeito dos
limites e das possibilidades do transconstitucionalismo, necessariamente dotado de abertura
cognitiva e de perspectiva inclusiva em relagao a alteridade (NEVES, 2009, p. 166; 279-298).
Destaca, também, a assimetria das formas juridicas, com diferentes imposigées “sobera-
nas” em Estados fortes e fracos, e multiplas relagdes entre ordens transnacionais (NEVES,
2009, p. 279-286), para indicar como ainda ¢ incipiente a atirmagao do transconstitucio-
nalismo, instrumento considerado pelo autor uma exigéncia funcional para uma integra-
¢ao sistémica, como forma de promover a comunicagao entre os fragmentos da ordem
mundial e lidar com o fenoémeno da exclusao (NEVES, 2009, p. 279-286; 289-292). Eo
proprio autor quem aponta que, a despeito das dificuldades e dos problemas de integra-
¢ao de ordens muito diversas, ¢ muito mais promissora a perspectiva da inclusdo “no desen-
volvimento do transconstitucionalismo no sistema juridico de niveis multiplos entrelagados,
do que em ordens isoladas, sobretudo quando essas tém pretensao de constituir comuni-
dades” (NEVES, 2009, p. 293).

Por isso, emerge como um tema de relevancia cada vez maior dar peso a formas de comu-
nicagao e remissao entre ordens juridicas distintas. Varella (2013, p. 164-224) escreve sobre
os mecanismos empregados para a harmonizagao da operagao juridica de multiplos niveis
da sociedade contemporanea, em que destaca as comunicagdes entre juizes (chamada de
transjudicialismo), a integragao entre atores legislativos e politicos de diversas instancias, a cons-
trugao de uma gramatica juridica comum, e o processo do que chama de confluéncia consti-
tucional, que seria a “adogao de solugdes juridicas comuns pelos textos constitucionais, a
partir da ascensao de valores globais” (VARELLA, 2013, p. 174).

Independentemente dos mecanismos (se transconstitucionais ou de internacionalizagdo
do direito constitucional), o que se pretende enfatizar ¢ que o trato de problemas juridico-consti-
tucionais que envolvam direitos humanos e fundamentais ja nao pode mais ser feito apenas nos apertados
limites nacionais e estatais pensados na modernidade. Entretanto, essa abertura suscita outra con-
troversia, tao relevante quanto ainda de dificil equacionamento, que se refere as limitagoes

/
democraticas desse direito trans/ supra/ internacional. E o que se passa a examinar.
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4 A DEMOCRACIA NA LEGITIMACAO DO DIREITO SUPRANACIONAL

E hora de voltar a segunda questao fundamental deste trabalho: a legitimidade democratica
de decisoes tomadas por instituigdes juridicas no contexto da progressiva perda de centra-
lidade do Estado e do territorio. Quanto ao caso estudado, trata-se de abordar a vinculagao
a decisao do TJUE (ou a lei brasileira, a depender da evolugao jurisprudencial) de indivi-
duos e entes estrangeiros.

Ora, ¢ certo que esses agentes ndo exerceram quaisquer prerrogativas democrdticas (que nao se limi-
tam ao exercicio de uma vontade constitutiva inaugural, ou ao voto nas elei¢oes parlamenta-
res) na construgao do Direito comunitario europeu atinente a prote¢ao de dados individuais,
pelo que a legitimagao democratica do TJUE quanto a eles parece ser, no minimo, questiona-
vel. Mas por quais razées? E qual a relevancia disso para o Direito contemporaneo?

Os Estados nacionais modernos, a partir do arranjo constitucional do século XVIII,
trabalhavam com a ideia de legitima¢ao democratica do Direito. Como ja dito, a Consti-
tuicdo e seu carater democratico substituem o territorio como critério da soberania. Grimm
(2010, p. 10) chega a dizer que a conjugagao do elemento democratico na construgao juri-
dica com o estabelecimento do Estado de Direito (rule of law) sao conquistas fundamentais
do constitucionalismo moderno (achievements of constitutionalism)."”

Constatar essa ligagao entre constitucionalismo e democracia nao significa, todavia, afirmar
que a Constituigao seria plenamente capaz de ordenar a politica e a sociedade. Nesse sentido,
para Holmes (2012, p. 187), a despeito de serem claramente diferenciados projetos constitu-
cionais democraticos e autocraticos (que variam justamente de acordo com a maior ou menor
concentragao dos poderes nas maos de determinados atores da comunidade considerada), a dis-
tribuigao de poder politico nao ¢ tarefa que a Constitui¢ao consiga realizar inteiramente, visto
que depende de outros elementos (demograficos, tecnologicos, culturais, economicos etc.).

Retornando a legitima¢ao democratica, Kumm (2010, p. 213-214) defende que o funda-
mento de autoridade de um ordenamento constitucional deriva de alguns fatores, dentre os
quais se destaca a visao de que “todo Direito positivo deve ser concebido por aqueles a quem
se dirige como o resultado de uma escolha coletiva deliberativa de individuos livres e iguais”
(KUMM, 2010, p. 213, tradugao nossa). Na mesma linha, Dobner (2010, p. 143, tradugao
nossa) diz que “uma constituigao democratica, entao, em contraste com outras formas de regu-

lagao, ¢ um conjunto de normas com o qual a comunidade concordou, o qual ¢ em principio

17 “Os dois elementos do constitucionalismo, o elemento democratico e o elemento do ‘Estado de Direito’,
nao podem ser separados um do outro sem que sejam diminuidas as conquistas do constitucionalismo.
(...) Por essa razao, seria errado reconhecer dois tipos de constituigao como representantes iguais das
conquistas do constitucionalismo: a do tipo democratico e a do tipo do ‘Estado de Direito’. Em termos de
conquistas, apenas uma constituigao que conjugue os dois elementos ¢ capaz de preencher plenamente

as expectativas do constitucionalismo” (GRIMM, 2009, p. 10, tradugao nossa).
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aplicavel a todos os assuntos importantes dessa comunidade, e que ¢ igualmente valido e
mandatorio para todos os membros dessa comunidade”.

A mudanga do perfil das Constituicoes e do lugar ocupado pelo Estado na produgdo e na operagdo
do Direito tem alterado essa relagdo direta entre a legitimagdo da ordem juridica e o principio democra-
tico do autogoverno. A explicagao desse fenémeno pode estar representada por uma gradativa
transformacao da fonte dessa legitimidade, que nao seria mais (apenas) o processo de decisao
fundante do ordenamento, senao que, primordialmente, o contetido das normas juridicas.
Loughlin (2010, p. 56-58) trabalha com dois distintos tipos de constitucionalismo — chamados
constitucionalismo republicano (politico) e constitucionalismo liberal (legal) — para diferenciar uma
forma de articular a ordem constitucional, cujo eixo central seria a politica (constitucionalis-
mo republicano), de outra em que relevancia maior seria concedida a seu elemento juridico-
-normativo (constitucionalismo liberal). De acordo com o autor, a constitucionalizagdo contem-
pordnea seria majoritariamente liberal-legal, que funda a legitimidade da ordem juridica no conteudo
das normas positivadas; nesse sentido, Constitui¢6es seriam legitimas mediante a adogao de con-
teudos morais universais, que se imporiam independentemente do contexto, eis que conside-
rados como “verdades racionais” (LOUGHLIN, 2010, p. 68).1® Kumm (2010, p- 206-210;
214) segue a mesma linha de raciocinio e questiona a énfase, a seu ver dada pelos teoricos do
“estatismo democratico”, apenas sobre o aspecto voluntarista (a “vontade do povo”) para a
1;19

legitimagao da ordem constitucional;"” o autor entende que, junto com o processo delibera-

tivo, o conteudo das normas ¢ fundamental para a autoridade constitucional .2°

Nesse quadro, em que os Direitos passam a ser construidos (e legitimados), mais com
base na racionalidade de suas premissas, e menos com atengao ao carater deliberativo de
escolha, Grimm (2010) e Dobner (2010) mostram-se pessimistas e céticos.?! Conside-

ram, contrariamente a Teubner (2003, p. 11) e Prandini (2010, p. 323), que o arcabougo

18 Trata-se, como visto, do que Varella (2013, p. 174) chama de confluéncia constitucional.

19 Nesse particular, a critica do autor refere-se ao excessivo peso dado ao “voluntarismo” por parte dos
defensores do constitucionalismo estatista. O autor tece acidas consideragdes quanto ao aspecto exces-
sivamente voluntarista, positivista e nacionalista desse constitucionalismo, cuja defesa, nas palavras de
Kumm (2010, p. 201-203), estaria sintetizada na expressao “nostalgia” constitucional, atrelada ao que

concebe como “estatismo democratico”.

20 “A autoridade constitucional ¢ em parte diretamente derivada dos principios constitucionais aos quais
cla alega instituir e dar feigao completa. (...) As pressuposi¢des normativas do constitucionalismo sao
traduzidas diretamente em um rol de principios juridicos basicos formais, jurisdicionais, procedimentais
e substantivos, que sao concebidos como bases das praticas juridicas e politicas e a luz dos quais essas pra-
ticas podem ser reconstruidas e acessadas” (KUMM, 2010, p. 214-215, tradugao nossa). Por essa razao,

o autor defende a natureza constitucional dos tratados da Uniao Europeia.

21 Tambem Wahl (2010, p. 241), que chega a dizer que tal ampara-se no esvaziamento politico da Constituigao.
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politico-institucional internacional e supranacional nao da ensejo as mesmas potenciali-
dades democraticas que o Estado.

E justamente por conta das incertezas do projeto democrdtico num ambiente de relativizag¢ao do
Estado que Grimm (2010, p. 21-22) afirma que ndo haveria que se pretender replicar o modelo
constitucional estatal no ambiente mundial, e que seria uma tarefa fundamental preservar o
maximo possivel das conquistas do constitucionalismo. Tal empreitada poderia ser conduzida
por dois caminhos basicos: na luta para democratizar o poder na esfera internacional, ou na
limitagao da erosao do Estado no plano nacional. Dado seu ceticismo quanto a compatibili-
dade da democracia com o ambiente trans, supra e internacional, o autor posiciona-se cla-
ramente pela preservagao, na medida do possivel, das garantias estatais do potencial demo-
cratico e do controle do exercicio do poder politico (GRIMM, 2010, p. 21).

Dobner (2010, p. 160-161) ¢ ainda mais incisiva. Pondo especial peso no principio de auto-
determinacdo como um componente indissociavel da ideia de igualdade, a autora vé o processo de cons-
titucionalizagao global como um motor que tem conduzido a uma cada vez mais reduzida pos-
sibilidade de autogoverno, propondo, em sintese, que seria necessario voltar a se pensar sobre
a legitimagao do Direito. Nas palavras da autora (DOBNER, 2010, p. 161, tradugao nossa):

Essa negligéncia com a democracia nao surge como uma forga natural; ela ¢
consequéncia de uma mudanga de atengao e valorizagao da legitimidade para a
eficiéncia, do constitucionalismo politico para o constitucionalismo legal, da democracia
para a tecnocracia juridica. Entao, a que ponto chegamos? De volta ao principio do

pensamento sobre a produgao legitima do direito global.

E nesse contexto que se entende deva ser analisada a decisao do TJUE. A legitimidade
do julgado foi amparada na natureza fundamental do direito protegido (que, como visto,
na ordem brasileira, conduziu a julgamentos inversos, ainda que os contornos juridicos
do “direito ao esquecimento” nao sejam iguais e que os impactos do Marco Civil da Inter-
net ainda estejam por ser plenamente apreendidos). Mas nao se identifica qualquer preo-
cupac;éo, nas razoes expostas no julgamento comunitario europeu, quanto aos impactos
expansivos da decisdo, que afetara cidadaos em todas as partes do mundo. Ao contrario,
foi textualmente advogada a inclusao de agentes nao europeus sob o manto de incidéncia
da decisao e, assim, do Direito comunitario europeu.

Nao ¢ dificil imaginar que as condigbes tragadas pelo acordao do TJUE para a supres-
sao de resultados de pesquisas na Internet (que, ademais, ja “pondera”, em abstrato, qual

direito teria a prevaléncia prima facie, método do qual se discorda radicalmente??) sejam

22 Para uma critica do metodo da “ponderagao”, defendendo a necessidade de identificagao da norma ade-
quada para cada caso, ver, entre outros, Acunha (2014), Benvindo (2010) e Giinther (1993).
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atingidas por diversos agentes, que dirigirdo pretensoes similares aquela analisada no topico
2 deste trabalho. E isso, certamente, impactara pesquisas e buscas de dados pessoais pela
Internet em todo o planeta. Tendo em vista as exigéncias democratico-politicas para o Direito, cabe
questionar: nao seria interessante, antes de afirmar que as Diretivas da UE aplicam-se a
empresas sediadas fora do territorio comunitario, que o TJUE discutisse sua legitimagao para
uma ordem tao expansiva? Como compatibilizar a autoridade dessa decisao com sua impo-
sicdo a individuos ndo europeus, que nao votaram nas elei¢oes dos Parlamentos europeus,
que nao sao jurisdicionados do TJUE, mas que terao seu direito de acesso a informagao res-
tringido pela determinagao examinada?

Nao se pode desconsiderar o peso da democracia na construgao do Direito contem-
poraneo, como afirmado por Brunkhorst (2010, p. 197-198, tradugao nossa):

1. Se todos os niveis do continuum de concretizagao das normas juridicas sao politicamente
criados, entdo o principio da democracia apenas ¢ preenchido se aqueles afetados pelas
normas sao incluidos de forma justa e igualitaria em todos os niveis de sua produgao
(local, nacional, regional, e global) e em todas as instituigGes (niveis politico, economico,
social e cultural; assim, todo o esquema-AGIL parsoniano ¢ aberto para a democratizagao,
na medida em que ela nao destrua nem a autonomia publica nem a privada).

[...] 3. Enquanto o conceito de legitimidade superior do sujeito governante (o rei
ou o Estado como Staatswillenssubjekt) ¢ tao fundamental para o constitucionalismo
de limitagao do poder quanto era para os regimes medievais de “dois corpos do rei”,
o constitucionalismo democratico e fundante do poder substitui completamente essa
legitimidade por um processo juridicamente organizado de legitimagao igualitaria
e inclusiva. Os procedimentos de legitimagao tornam-se nada alem dos produtos da
legislagao democratica; a legitimagao ¢, assim, circular no sentido de um aberto e

socialmente inclusivo circulo hermenéutico de legitimagdo sem legitimidade.

CONCLUSAO

No transcurso do trabalho, foi possivel ver que a territorialidade e a estatalidade, fundamen-
tos centrais do exercicio soberano do poder politico e juridico da modernidade, passam por
um processo de progressivo enfraquecimento e relativizagao. Novas ordens juridicas, nao mais
contidas pelos limites do territorio estatal, algumas de natureza essencialmente privada, dao
o tom daquilo que constitui, atualmente, a esfera transnacional do Direito mundial.

Essa transnacionaliza¢ao do Direito, e a subjacente hiperintegra¢ao da sociedade mundial,
leva ao inevitavel aparecimento de problemas juridicos comuns, que precisam ser trabalhados
em ordens ainda diferenciadas, em niveis diversos. Como exemplo desse processo de criagao
de novos loci juridicos, esta o contexto comunitario europeu, no qual o papel da jurisprudén-

cia do TJUE tem sido decisivo para afirmar o espago privilegiado do processo de integragao
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comunitaria como lugar de equacionamento de conflitos de direitos fundamentais que nao
mais se limitam a um unico pais.

Assim ¢ que a decisdo proferida pelo TJUE, em relagao ao direito ao esquecimento (processo
C-131/12), reforga sua jurisprudéncia de afirmagao, tendo a Corte entendido ser possivel vin-
cular agentes nao europeus a suas decisoes, e destaca que questoes que sao relevantes na Europa
também aparecem no quadro juridico de outros paises, exatamente como se deu no Brasil.

No julgamento em questao, o Judiciario espanhol entendeu ser impossivel limitar a liber-
dade de expressao de um organismo de imprensa, ao passo que o TJUE decidiu que esta den-
tro da esfera de direitos do individuo, quando nao demonstrado um especial interesse publi-
co que limitaria a protecao de sua privacidade, pleitear a supressao ou a restrigao de acesso
a informagoes desabonadoras, sendo tal direito oponivel a mecanismos de busca extracomu-
nitarios, desde que demonstrado o desempenho de atividades economicas correlatas no ter-
ritorio da Unidao Europeia.

O direito ao esquecimento foi amparado em disposi¢ao de direito fundamental de inega-
vel valor juridico e, até mesmo, moral. Certamente, a pretensao de respeitar a inviolabilida-
de da vida privada dos individuos ¢ um dos mais comezinhos objetivos do Direito. Salta a
vista, nessa linha, que o caso tenha merecido solugao diversa em locais com disposig¢ées juri-
dicas igualmente voltadas a tutela dos direitos fundamentais, o que, se ndo ¢ um problema,
destaca ser imprescindivel que se pense em mecanismos de harmonizagao de ordens juridicas
destinadas a tratar de conflitos semelhantes no ambito de uma sociedade com influéncias
reciprocas paulatinamente mais forte.

Mais controverso, contudo, ¢ o fato de a decisao alcangar individuos que nao se vincu-
lam diretamente ao direito comunitario europeu, sem que, aparentemente, a legitimagao
democratica do TJUE em relagao aos agentes extracomunitarios tenha sido sequer consi-
derada pelos julgadores. E para a pouca relevancia do aspecto democratico como funda-
mento de decisGes juridicas, que gera uma potencial hiperexpansao perigosa de ordena-
mentos (algo que pode estar presente na aplicagao do Marco Civil da Internet brasileiro),
que este trabalho alerta.

Este texto nao pretende dar uma resposta assertiva sobre a legitimagao da decisao exa-
minada. E controverso o fundamento de legitimidade do Direito, assim como ¢ altamente
contestada a possibilidade de uma ordem constitucional internacional ou mundial. Nao se
defende, aqui, a prevaléncia de um modelo estatal (moderno) como forma de Direito por
exceléncia, ou que toda construgao pos-nacional seja antidemocratica. Certamente, impoe-se,
para a resolugao de conflitos complexos de direitos fundamentais, que as distintas ordens
juridicas abram-se cognitivamente, de forma a que um processo de aprendizado estabele-
¢a-se (NEVES, 2009, p. 297).

De outra sorte, todavia, na mesma medida em que nao se pode pretender um constitucio-
nalismo provinciano, que apenas reafirme a soberania dos Estados e tente retornar ao con-

texto da modernidade classica, também nao se pode deixar de entender que a manutengao da
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vigéncia de ordens nacionais, desde que baseadas em institui¢es democraticas (e nao qual-
quer ordem nacional, frise-se), pode funcionar como freio para a hiperexpansao de Direitos
trans e supranacionais com potenciais destrutivos e reconhecidos deficits democraticos.
Entre as visdes teoricas exploradas, ¢ inegavel o merito de Grimm (2010) e Dobner
(2010) quanto ao problema da democracia na esfera pos-estatal, de sorte que a produgao
de normas e decisdes nesse contexto tem que ser posta em discussao. Nao sera a simples
racionalidade de comandos juridicos, descolada da existéncia de uma verdadeira deliberagdo politi-
ca, que permitird que um Direito mundial — se ¢ que ele surgira — cyrirme-se como legitimo. O com-
ponente democratico, como demonstrado por Brunkhorst (2010), ainda ¢ imprescindivel
para essa tarefa, sendo imperioso que se tematizem formas de legitimar a produgao juridica

em escala global.
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Os atores interestatais no
desenvolvimento regional e a
participacao social: a atuagao dos
grupos argentinos nos projetos de
infraestrutura da [IRSA e do FOCEM

INTERSTATE ACTORS IN REGIONAL DEVELOPMENT AND SOCIAL PARTICIPATION:
ARGENTINIAN INTEREST GROUPS ACTION WITHIN IIRSA AND FOCEM
INFRASTRUCTURAL PROJECTS
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Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a participacao da sociedade civil, por meio
da identificacao dos grupos de interesse argentinos, nos processos de integracao
regional, com destaque para a utilizacao e aplicacao dos recursos originados do
Fundo de Convergéncia Estrutural do Mercosul (FOCEM] e da Iniciativa para a
Infraestrutura da Regido Sul-americana (IIRSAJ, como uma vertente ancorada na
Unido das Nacdes Sul-americanas (UNASUL). A metodologia buscou, ainda, por
meio do método comparativo entre os mecanismos de reducdo de assimetrias
regionais, delimitar as diferencas nos projetos de infraestrutura aprovados nos
anos de 2012 e 2013, considerando as preferéncias dos grupos argentinos. Conclui-
-se sobre o distanciamento entre as preferéncias dos atores sociais estudados e o
potencial dos modelos de integracao correntes. Enquanto a IIRSA reforca o subde-
senvolvimento latino-americano, o FOCEM é capaz de reduzir assimetrias regionais,
mas nao possui recursos suficientes para promover uma efetiva convergéncia
infraestrutural regional.

Palavras-chave
Atores interestatais; Integracao regional e grupos de interesse; Mercosul; [IRSA;
FOCEM.

Abstract

This paper aims to analyze civil society participation through the identification of
Argentinian interest groups in processes of regional integration, with emphasis on
the use and destination of resources from Mercosur Structural Convergence Fund
[FOCEM] and the Initiative for Infrastructure of the South American Region
[IIRSA] later connected to the Union of South American Nations (UNASUL). The
methodology sought, through a comparative method between the mechanisms of
reduction of regional asymmetries, to define differences in infrastructure proj-
ects approved during 2012 and 2013, considering the existence of preferences
assumed by certain Argentinian groups. This article concludes that there is a dis-
tance between the preferences of the social actors studied and the current
regional integration model possibilities. While IIRSA reinforces Latin American
underdevelopment; FOCEM is able to reduce regional asymmetries, but has no
sufficient resources to promote an effective regional infrastructure convergence.

Keywords
Interstate actors; regional integration and interest groups; Mercosur; IIRSA; FOCEM.
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INTRODUCAO

Ha, na Ameérica Latina e Caribe, um desbordante aparato institucional® em torno da cria-
¢ao e manutengao de organizagdes de integragao regional. Uma das agdes institucionais
que tomaram folego nos ultimos anos, principalmente a partir da crise de 2008, foi a
¢nfase social de processos de integragao como Unasul, Mercosul, Comunidade Andina de
Nagdes, entre outros. No entanto, com fincas na legitimagao de suas agoes perante a socie-
dade civil, grupos de interesse, das mais variadas expressoes (organizagdes sindicais, empre-
sariais, ambientais, entre outros) vém incentivando, cada vez mais, a coesdo social com vistas
a participagao popular e ao controle social da atuagao das organizagées regionais (MATA
DIZ, 2011). Esse movimento a principio positivo encontra guarida na obra de Cohen (2000,
p. 112-114), que discute a atuagao dos grupos sociais em processos de institucionalizagao
como um dos requisitos minimos dos arranjos interestatais. Tais canais seriam, pois, garan-
tidores da legitimidade da propria instituigao.

Com esse contexto em mente, o foco deste artigo consiste em analisar em que medi-
da os grupos de interesses argentinos influenciaram na elaboragao e implantagao dos pro-
jetos infraestruturais no ambito da Iniciativa para a Integra¢ao da Infraestrutura Regional
Sul-Americana (IIRSA), orgao da UNASUL e do Fundo para a Convergéncia Estrutural do
Mercosul (FOCEM). Adota-se uma postura comparativa entre os mecanismos de redugao
de assimetrias regionais, citados acima, objetivando analisar diferengas nos projetos de

infraestrutura aprovados nos anos de 2012 e 2013, considerando a existéncia de preferéncias

1 Adota-se aqui o conceito de North (1995 apud LU]AN, 2009, p. 191) para institucionalidade, entendi-

do como: “las instituciones son las reglas de juego en una sociedad o, mas formalmente, son las limitaciones
ideadas por el hombre que dan forma a la interaccion humana. Por consiguiente, estructuran incentivos
en el intercambio humano, sea politico, social o economico. El cambio institucional conforma el modo
en que las sociedades evolucionan a lo largo del tiempo, por lo cual es la clave para entender el cambio
historico”. Ainda para Cohen (2000, p. 112-114), a concepgao de institucionalidade parte da existéncia
de, pelo menos, quatro requisitos minimos de modo que possam cumprir as tarefas para as quais foram
criadas: “la adaptabilidad que significa sobre todo asumir con flexibilidad las nuevas tareas o bien des-
cartar aquellas que pierden importancia [...] Se refiere a la necesidad de que las instituciones incorporen
constantemente nuevos cuadros capaces de aportar nuevos conocimientos y concepciones; la autono-
mia que significa la capacidad de aglutinar las presiones alrededor de los objetivos de la institucion
mediante la formacion de coaliciones que apoyan la realizacion de dichos objetivos. Una de las mani-
festaciones de la autonomia de la institucion se encuentra en su financiamiento, pues una institucion
dependiente casi exclusivamente de una sola fuente de financiamiento vera su autonomia coartada y
reducida a margenes muy limitadas”.
Exemplos desses arranjos institucionais sao encontrados na Uniao das Nag¢6es Sul Americanas (UNASUL),
no Mercado Comum do Sul (Mercosul), na Comunidade Andina (CAN), na Associacao Latino Americana
de Integragao (ALADI), na Comunidade dos Estados Latino Americanos e Caribenhos (CELAC), ¢ na
Comunidade Caribenha (CARICOM).

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V. 12N.3 | 776-809 | SET-DEZ 2016



0S ATORES INTERESTATAIS NO DESENVOLVIMENTO REGIONAL E A PARTICIPACAO SOCIAL: AATUACAQ DOS GRUPOS ARGENTINOS ¢ 778

assumidas por determinados grupos argentinos, mapeados de forma a ilustrar a diversidade
das demandas sociais em relagdo as institui¢es mencionadas. O recorte temporal ¢ justifi-
cado pela incorporagao da IIRSA ao COSIPLAN, em 2011, e a adogao do Plano de A¢ao Estra-
tegico em 2012, como sera detalhado a frente.

Questiona-se como a participagao de tais grupos afeta a legitimidade social dos pro-
cessos integradores analisados. O tema ¢ de grande relevancia social e econémica, na medi-
da em que os projetos infraestruturais sul-americanos impactam sobre uma pluralidade de
atores — como empresas, povos originarios e o proprio cidadao regional. Portanto, a analise
da participagdo social nas institui¢des responsaveis por realizar os projetos ¢ vital para obser-
var se eles se adequam as demandas sociais. Para tanto, o artigo inicialmente apresenta o
modelo analitico que sera utilizado. Em seguida, faz-se analise sobre o arcabougo institu-
cional dos casos estudados. Por fim, a titulo de consideragdes finais, investiga-se a atuagao
dos grupos de interesse argentinos no processo de tomada de decisao das institui¢des obje-

to deste artigo.

1 MODELO ANALITICO

Abordando-se a democracia como espago para o debate participativo, analisa-se se ha efe-
tiva possibilidade de vocalizagao de variadas preferéncias sociais relativas aos projetos apro-
vados. Tal esfor¢o busca averiguar o grau de participagao social nos processos de integra-
¢ao em pauta. Paralelamente, problematiza-se a legitimidade social do FOCEM e da IIRSA
a partir da teoria de Lipset (1983). Segundo este autor, a legitimidade relaciona-se com
a capacidade do sistema politico em engendrar e manter a crenga de que as instituigdes
politicas existentes sdo as mais apropriadas para a sociedade, a partir de uma performan-
ce real e de uma performance percebida (LIPSET, 1983, p. 64). Transferindo a logica para
o objeto do artigo, tem-se o questionamento se o Mercosul e a UNASUL foram capazes,
no recorte temporal previamente estabelecido, de fazer com que os grupos de interesse
argentinos acreditassem que o FOCEM e a IIRSA 530 as instituigdes mais adequadas para
realizar projetos infraestruturais regionais. Nesse sentido, promove-se a comparagao entre
as institui¢des a partir das preferéncias e da atuagao dos grupos estudados.

A problematizagao da pluralidade dos grupos de interesse perpassa o critério da par-
ticipagao efetiva de Dahl (2001). Este, embora pensado para o ambiente poliarquico, pode
ser operacionalizado para a arena regional. Ele pressupde que “antes de ser adotada uma
politica pela associagao, todos os membros devem ter oportunidades iguais e efetivas para
fazer os outros conhecerem suas opiniGes sobre qual deveria ser esta politica” (DAHL, 2001,
p- 49). Nesse sentido, caso haja uma assimetria na capacidade de expressao de opinides, ha
a possibilidade de prevalecimento dos interesses de um determinado grupo. Logo, a hipo-
tese principal do artigo centra-se na analise das diversas preferéncias sociais e em como estas

sao efetivamente vocalizadas e levadas em conta; ou se ha fortes grupos de interesses, voltados
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para politicas de atores de alta renda e dotados de amplos recursos, que controlariam os
projetos estratégicos de infraestrutura abordados.

A énfase deste artigo recai sobre a analise dos inputs® dos grupos de interesse, abran-
gendo tanto movimentos sociais quanto grupos de pressio. Movimentos sociais sao defi-
nidos por Thomas (2004) como grupos que tentam emplacar visdes mais amplas e gerar
mudangas sociais profundas e/ou defendem questées especificas, enquanto os grupos de
pressao sao tidos como associagoes dotadas de amplos recursos, como o grande capital ban-
cario, capazes de realizar Iobby3 com eficiéncia. Ademais, tratando-se de uma analise em
multiplos niveis, pode-se estabelecer a clivagem entre grupos domesticos, nivel estatal e
as umbrella organizations que atuam a nivel regional. Estes grupos agem dentro das arenas
de debates dos processos de integragao, como o Foro Consultivo Economico e Social do Mer-
cosul, ou por meio do cinto de transmissao entre as influéncias dos grupos domeésticos e
a defesa dessas no ambito regional pelos representantes governamentais. O recorte deste
artigo limita-se a primeira forma de atuagao.

A analise dos grupos de interesse, de acordo com Lapalombara (1982), deve realizar-se
em relagdo a um issue, que, no caso, sao os projetos de infraestrutura sul-americanos. Pri-
meiramente, identifica-se os beneficiarios, caso das empresas que lucram com os projetos
e os grupos prejudicados, dos povos tradicionais e das Organizagdes nao Governamentais
(ONG) ambientalistas, por exemplo. Dessa forma, pode-se compreender se ha um contflito
de interesses entre os grupos ou uma harmonia capaz de viabilizar a cooperacao entre eles.
A analise central correlaciona os projetos aprovados com os grupos de interesses argen-
tinos mapeados, buscando constatar se ha existéncia ou nao de grupos homogéneos ou
grupos prevalentes.

A proxima parte do artigo elucida os processos de integragao sul-americanos. Poste-
riormente, serao analisados a IRSA e o FOCEM comparando a estrutura, objetivos, quan-
tidade de recursos, atores envolvidos no ambito das institui¢oes e a forma pela qual os pro-
jetos sao escolhidos e financiados. Tal esforgo ¢ vital para a analise deste artigo, vez que
permite identificar as diferencas institucionais entres ambas as institui¢des, viabilizando a

compreensao da atuagao dos grupos de interesses argentinos no ambito de cada uma destas.

2  Consiste na visao dos grupos de interesse como demandadores de politica ao governo. A visao output
remete a formagao dos grupos.

3 Lobby ¢ entendido aqui como o uso estratégico da informagao na interagao entre grupos e governantes,
de maneira a agregar apoio politico maximizando a influéncia do grupo no processo de tomada de decisao.
O grau de compartilhamento da informagao depende dos custos de produgao e de entrega da informa-
¢ao. Baseado em Santos (2010).
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2 OS ATORES INTERESTATAIS NA INTEGRA(;AO SUL-AMERICANA:

A IIRSA E o FOCEM

O regionalismo aberto pos-liberal promove a ampliagao da agenda para alem de questdes
meramente economicas. Dessa forma, instituem-se mecanismos interestatais, que, alicer-
¢ados no principio da solidariedade, visam minimizar assimetrias estruturais e articular
as economias, permitindo o crescimento interdependente do bloco (SORGINE, 2012).
Trata-se de evitar a crise de competitividade, reflexo da heterogenecidade das economias
dos membros das associagoes interestatais analisadas. A competitividade de um pais con-
siste nas vantagens comparativas deste atreladas a capacidade de inovagao, possibilitando
altos lucros e a dinamizag¢ao economica (KIRKEGAARD, 2011).

O Mercosul, criado em 1990, foi uma das primeiras iniciativas da regiao no cenario da
segunda onda de regionalismo, e nasceu no contexto da agenda pos-liberal. A UNASUL,
por sua vez, surgiu no novo milénio com uma proposta de coordenagio politica renovada e
ampliada. Ambos os arranjos enfrentam o desafio da sobreposicao institucional, especialmen-

te com a ampliacao recente do bloco do Cone Sul.

2.1 UM TRADICIONAL ATOR NO CENARIO INTEGRACIONISTA REGIONAL:

O MERCADO COMUM DO SuL E O FUNDO DE CONVERGENCIA ESTRUTURAL

O Mercosul tem uma marcante faceta economica e se inicia com relativamente poucos orgaos.
Gradativamente, sua densificagao institucional desdobrou-se ao longo dos anos. Contudo, ela
nao foi acompanhada de maior autonomia decisoria regional, vez que o modelo continua inter-
governamental (DABENE, 2014, p- 75). Ao constituir o Mercosul, os paises optaram por ado-
tar uma estrutura flexivel, intergovernamental, com baixo grau de estruturagao que nao puses-
se em perigo a liberdade de agao dos governos nacionais nem implicasse cessio de
competéncias e poderes estatais. A escolha do esquema intergovernamental pode ser analisada,

conforme Medeiros (2008, p. 58), sob uma perspectiva neoinstitucionalista, na qual:

O Mercosul parece poder ser compreendido dentro de uma visao dita de second movement,
ou seja, como um fenémeno simultaneamente tributario de um path dependence, de uma
escolha racional e de elementos cognitivos que permeiam o entendimento da sociedade
civil. O intergovernamentalismo exacerbado deve-se a um apego historico, mas recente,
ao exercicio da soberania conquistada apos os processos de descolonizagao no primeiro
quartel do seculo XIX, e a uma quase ausencia de conflitos belicos de porte que pudessem
ter estimulado os Estados-nagao do cone Sul, como foi o caso na Europa, a admitir com

. A . . . ~ .
menos reticéncia limita¢oes de soberania.

A estrutura institucional basica com que conta hoje o Mercosul surgiu fundamentalmen-
te em duas etapas marcadas pela elaboragao do Tratado de Assungao (21 de margo 1991) e o

Protocolo de Ouro Preto (17 de dezembro 1994). Posteriormente, realizaram-se pequenas
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mudangas que, conquanto nao modificaram profundamente o organograma original, redi-
mensionaram as fungées atribuidas a cada um dos orgaos, buscando seu melhor funciona-
mento e a efetividade operativa de sua agenda de trabalho.

Em 2000, a Reuniao do Conselho do Mercado Comum (CMC), em Florianopolis, abriu
uma terceira etapa no fortalecimento do sistema institucional do Mercosul. Dando cum-
primento ao mandato governamental, adotou-se a Decisao n. 26/00 e reformulou-se a estru-
tura interna do Grupo do Mercado Comum (GMC) e a Comissao de Comeércio do Mercosul
(CCM), aprovando a Decisao n. 59/00. O processo de integracao do Mercosul sofre, a partir
de 2003, com o Consenso de Buenos Aires, uma inflexao no sentido de reforcar efetivamente
a integragao aléem de metas comerciais. O FOCEM, seguindo essa tendéncia, foi criado em
2004, por iniciativa da diplomacia brasileira, baseando-se nas experiéncias dos fundos estru-
turais europeus, e iniciou seu funcionamento em 2007.

O Fundo de Convergéncia Estrutural foi criado para ajudar os socios do bloco com
menor desenvolvimento econdmico, a fim de perseguir uma verdadeira equiparagao e dimi-
nuir as assimetrias, segundo lembrado pelos chanceleres e negociadores dos quatro paises
membros plenos do Mercosul nas reuniGes previas realizadas no més de junho de 2005. A
Decisao n. 18/05, que dispoe sobre a integragao e funcionamento do Fundo para a Con-
vergencia Estrutural e fortalecimento da Estrutura Institucional do FOCEM, determina que
a criagao deste Fundo se destina a financiar os seguintes programas: i) promover a conver-
géncia estrutural; ii) desenvolver a competitividade; iii) promover a coesdo social® e apoiar
o funcionamento da estrutura institucional e o fortalecimento do processo de integragao.

Vale ressaltar que a Decisao n. 45/04, em seu artigo 2, estabelece o conteudo dos pro-
gramas que devem ser financiados pelo Fundo, atribuindo a cada um deles um teor espe-
cifico. Com base nas disposi¢oes da Decisao n. 18 /05 e da Decisao n. 01/10 (artigo 36),
atribuiu-se a cada um dos eixos financiaveis linhas de a¢do,” que devem ser observadas para

que se possa comegar o projeto de solicitagdo dos fundos.

4  “La cohesion social implica de este modo una dimension de solidaridad que contempla sistemas univer-
sales de proteccion social, de regulacion para corregir los fallos del mercado y de sistemas de dialogo
social. Estas politicas Contribuyen a reforzar la productividad de la sociedad y a mejorar el bienestar

4 . . / . /. .
economico y social, tomandose un complemento necesario y superador de las politicas sociales secto-

riales y focalizadas, y brindandoles un objetivo integrador” (CRAVINO, 1999, p. 54).

5 a) Programas de convergéncia estrutural: as atividades marcantes na Decisaio CMC n. 01/10 e
que se referem ao programa I sdo: i) construgao, adequagao, modernizagao e recuperagao de vias de
transporte; de sistemas logisticos e de controle fronteirigo que otimizem o fluxo da produgao e pro-
movam a integragao fisica entre os Estados Partes e entre suas sub-regides; ii) exploragao, transporte
e distribuigao de combustiveis fosseis e biocombustiveis; iii) geragao, transmissao e distribui¢ao de
energia elétrica; e iv) implantagao de obras de infraestrutura hidrica para contengao e tratamento de

aguas brutas, de saneamento ambiental e de macrodrenagem.
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O artigo 6 da Decisao n. 18/05 estabelece as percentagens de participagao de cada
membro, a partir da analise do Produto Interno Bruto (PIB) de cada um dos paises, de manei-
ra que a garantir o monto total anual, aproximadamente 100 milhes de dolares, alocado
de forma inversamente proporcional ao Estado que mais os concedeu, evidenciando a
finalidade de reduzir as assimetrias, particularmente em zonas fronteirigas. O montante se
integra da seguinte maneira: Argentina: 27%; Brasil: 70%; Paraguai: 1%; e Uruguai: 2%.
Ademais, contribui¢des voluntarias podem ser realizadas.

O artigo 7 da Decisao n. 18/05 supramencionada determina, por sua vez, que os
recursos do FOCEM destinados ao financiamento dos projetos dos Programas I, II e III,
citados na nota numero 5, distribuir-se-ao entre os Estados Partes, de acordo com as seguin-
tes porcentagens: i) aos projetos apresentados pelo Paraguai: 48%; ii) aos projetos apre-
sentados pelo Uruguai: 32%; iii) aos projetos apresentados pela Argentina: 10%; iv) aos
projetos apresentados pelo Brasil: 10%.

Os Estados mercosulistas devem participar no financiamento dos projetos aprovados
pelo Conselho do Mercado Comum, com fundos proprios equivalentes, no minimo, a 15%
do valor total de tais projetos, com o qual a participagao do Fundo nao podera ultrapassar

85% do valor total do projeto apresentado. Uma questao interessante é que o artigo 13 previa

b) Programas de desenvolvimento da competitividade: em dito eixo estao incluidos os seguin-
tes componentes: i) geragao e difusao de conhecimentos tecnologicos voltados para setores produtivos
dinamicos; ii) metrologia e certificagao da qualidade de produtos e processos; iii) rastreamento e controle
de previdéncia de animais e vegetais. Garantia de seguranga e da qualidade de seus produtos e subprodutos
de valor economico; iv) desenvolvimento de correntes produtivas em setores econémicos dinamicos e
diferenciados; v) promogao da vitalidade de setores empresariais, formagao de consorcios e grupos
produtores e exportadores; vi) desenvolvimento de concorréncias associadas a execugao, a gestao e ao
melhoramento de processos de manufatura, de servigos e de negocios; vii) reconversao, crescimento e
associatividade das pequenas e medias empresas, sua vinculagdo com os mercados regionais e promogao
da criagao e desenvolvimento de novas iniciativas; viii) capacitagao profissional e em autogestao, orga-
nizagao produtiva para o cooperativismo e associativismo e encuba¢do de empresas. ix) promogao e
diversificagao dos sistemas nacionais de inova