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As audiéncias publicas convocadas pelo Supremo
Tribunal Federal e a sua contribuicao qualitativa ao
julgamento: analise dos pilares da publicidade,
inclusao e efetividade

Public hearings called by the Federal Supreme Court and their qualitative contribution
to judgment: analysis of the pillars of publicity, inclusion, and effectiveness

LETICIA FERREIRA DIAS
Discente do curso de Direito (UNIPAM)
E-mail: leticiadias@unipam.edu.br

Resumo: A promocao da participagao efetiva dos cidadaos na tomada de decisdes é um elemento
crucial para a consolida¢ao da democracia. Nesse contexto, o presente artigo dedicou-se ao estudo
do instituto das audiéncias publicas, buscando verificar sua contribuigdo qualitativa ao
julgamento de mérito. O estudo reveste-se de relevancia, pois aborda um mecanismo essencial
para a emancipacdo cidada, suscitando reflexdes pertinentes ndo apenas no ambito juridico e
académico, mas também visando a estimulo e aprimoramento continuo. A analise principiolégica
e finalistica do instituto inaugura a investigagao, seguida por uma abordagem sistémica sobre
sua insercdo no ordenamento juridico. A partir do exame de alguns casos, buscou-se tecer analises
criticas quanto a forma que as audiéncias publicas sao convocadas e realizadas. Como
metodologia de estudo, adotou-se, através do método dedutivo, a pesquisa bibliografica pautada
em doutrinas, artigos cientificos e analise de julgados.

Palavras-chave: participacao popular; didlogo; processo democratico; pronunciamentos judiciais;
aportes sociais.

Abstract: The promotion of effective citizen participation in decision-making is a crucial element
for the consolidation of democracy. In this context, this article is dedicated to the study of public
hearings, seeking to assess their qualitative contribution to substantive judgment. The study is
relevant as it addresses an essential mechanism for citizen empowerment, prompting relevant
reflections not only in the legal and academic spheres but also aiming at continuous
encouragement and improvement. The principled and finalistic analysis of the institute
inaugurates the investigation, followed by a systemic approach to its insertion in the legal system.
Through the examination of selected cases, critical analyses were sought regarding how public
hearings are convened and conducted. As a research methodology, bibliographic research based
on doctrines, scientific articles, and case analysis was adopted using the deductive method.
Keywords: popular participation; dialogue; democratic process; judicial pronouncements; social
contributions.
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AS AUDIENCIAS PUBLICAS CONVOCADAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SUA
CONTRIBUICAO QUALITATIVA AO JULGAMENTO: ANALISE DOS PILARES DA PUBLICIDADE,
INCLUSAO E EFETIVIDADE

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Em uma sociedade verdadeiramente democratica, é essencial construir espagos
publicos que proporcionem aos cidadaos a oportunidade de influenciar e exercer formas
de expressao junto aos poderes ja constituidos, destacando-se, para esse fim,
instrumentos como as Audiéncias Publicas.

Sob este paradigma, ¢ fundamental destacar a importancia deste instituto, cuja
finalidade primordial é a concretizagdio de uma sociedade participativa. Esse
engajamento decorre diretamente do anseio constitucional por uma maior interacao do
cidaddo nos eventos da coletividade, sendo inclusive considerado como um direito
fundamental de quarta dimensao.

Entretanto, em assuntos revestidos de acentuada relevancia no cendrio politico-
social brasileiro, a participagao popular através das audiéncias publicas nao deve se
configurar como mero formalismo. Ao contrario, deve propiciar um ganho qualitativo-
pragmatico, viabilizando uma abertura crescente a sociedade e contribuindo
efetivamente para a composi¢ao dos julgamentos, em consonancia com os propositos
transformativos da Constituicao Federal. Nesse viés, surge o seguinte questionamento:
a forma como as audiéncias publicas sdao convocadas e realizadas pelo Supremo Tribunal
Federal proporciona um ganho qualitativo-pragmatico para o julgamento de mérito?

Com o proposito de responder a mencionada indagacao, este estudo visa
realizar uma andlise do instituto das audiéncias ptiblicas, por meio de regras materiais e
principios do ordenamento juridico brasileiro. O objetivo é identificar se a convocacao
de audiéncias publicas realmente cria uma efetiva abertura para que a sociedade
contribua de maneira qualitativa na resolu¢ao de demandas de grande repercussao
social.

Claramente, o percurso escolhido para atingir os objetivos delineados na
investigacao cientifica proposta é a pesquisa tedrica desenvolvida por meio do método
dedutivo. Ao optar por esta metodologia, observou-se o proposito de potencializar a
viabilidade da execugao desta pesquisa, que visa debater o tema de maneira técnica,
conforme previsto no ordenamento juridico e amplamente defendido por especialistas.

2 AUDIENCIA PUBLICA: MATERIALIZACAO DA PARTICIPACAO POPULAR

Nas Constitui¢des posteriores a Segunda Guerra Mundial, destaca-se o ideal de
promogao da igualdade material como uma das principais bandeiras dos regimes
democraticos representativos. Essa premissa € expressa no ordenamento juridico
brasileiro, especificamente no artigo 1°, paragrafo tnico, da Constituigao Federal, que
adota a forma de governo mencionada e, por conseguinte, tem como propdsito a criagao
de um ambiente propicio para que os cidadaos, direta ou indiretamente, participem da
tomada de decisdes publicas.

Sob esta perspectiva, Haberle (2015) defende a relevancia da participagao
popular na interpretagdao das normas constitucionais, considerando que os cidadaos sao
os verdadeiros destinatdrios dessas normas e, em vista disso, devem dialogar sobre a
efetividade do texto, de forma que aqueles que exercem fungdes publicas nao devem
constituir uma comunidade fechada de intérpretes.
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Infere-se que a referida participacdo popular estd elencada na Constituigao
Federal e pode ser considerada uma garantia constitucional de quarta dimensao
(BONAVIDES, 2020). A presenga dessa garantia pode ser constatada tanto por meio de
uma interpretacdo literal do art. 14 da Carta Magna quanto por uma interpretacao
sistematica. Esta ultima classifica a participacao popular, em uma democracia, como um
direito fundamental capaz de garantir a participagao efetiva ao cidadao. Tal garantia visa
alinhar o interesse publico com o interesse do povo.

Nessa linha de raciocinio, Cunha Filho (1997, p. 91-92) afirma:

Participacdo popular é efetivamente um direito
fundamental, tanto em forma, quanto em esséncia. Sua
presenga fisica esparrama-se em todo corpo da
Constituic¢ao [...] antes de ser um direito fundamental, é
um direito fundante, ou seja, um direito do que decorre da
propria significagdo dos modos de vida e convivéncia
pelos quais optamos.

Nesse contexto, a fim de concretizar a participagdo popular, torna-se
imprescindivel a consulta a sociedade na tomada de decisdes por meio da via
participativa. Aos cidadaos, detentores legitimos do poder, devem ser proporcionados
mecanismos que permitam sua expressao e audi¢do de maneira eficaz, ou seja,
possibilitando intervengdes decisivas na tomada de decisdes em espagos publicos.

Entre os instrumentos de ampliacao da participacdo presentes na sistematica
juridica brasileira, destaca-se a convocagao de audiéncias publicas. Este instrumento tem
ganhado destaque no ambito jurisdicional constitucional por estabelecer uma
aproximagao haberliana entre a hermenéutica constitucional e a tentativa de superar o
fechamento do Judicidrio. Assim, busca-se promover um didlogo mais proximo e aberto
entre a sociedade e o Judiciario. (LOPES, 2019, p. 97).

Com base em uma definicdo conceitual, a audiéncia publica pode ser
formalmente descrita como um instrumento que contribui para a tomada de decisdes,
ao facilitar o didlogo entre a autoridade responsavel pela decisao e a sociedade (RAIS,
2012, p. 34). Isso ocorre porque, teoricamente, é conferida a sociedade uma abertura
institucional para contribuir de forma qualitativa com o julgamento, uma vez que
estamos tratando dos individuos que serdo afetados, direta ou indiretamente, pelos
efeitos concretos decorrentes desta decisao.

Em sintese similar, Costa (2012, p. 192) afirma que

a realizagdo de audiéncia publica é uma forma bastante
legitima para efetivar a ampla participagdo dos sujeitos no
processo coletivo. Trata-se de um momento processual de
extrema relevancia, no sentido de permitir um diagnostico
mais aprimorado a fim de clarear quais as demandas e os
temas trazidos pelos sujeitos interessados e, assim,
especializar e amadurecer o debate democratico da
pretensao.

9 ‘ Revista Jurisvox, v. 24, 2023 ISSN 2526-2114
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Diante do exposto, verifica-se que a audiéncia publica € uma ferramenta valiosa
para viabilizar a participacao da sociedade na tomada de decisdes relacionadas a
questoes de grande repercussao. Este instituto possibilita que diferentes sujeitos
interessados — desde especialistas até aqueles que serdao diretamente afetados pela
decisado — tenham a oportunidade de apresentar suas perspectivas e demandas,
resultando em debates mais enriquecedores e em um diagndstico mais preciso dos temas
em questao.

Além dos beneficios decorrentes de uma formagao participativa no mérito dos
julgamentos, a convocagao de audiéncias publicas também ¢é vidvel com o intuito de
estimular o didlogo e buscar solugdes consensuais para os conflitos. Cumpre destacar,
inclusive, que tal recurso se revela pertinente em casos nos quais as circunstancias faticas
e a disposicao conciliatdria das partes permitem a utilizacao deste instrumento.

E relevante exemplificar essa premissa por meio do caso que visa reparar os
danos decorrentes do rompimento das barragens da Vale S.A. em Brumadinho. Diante
da extensao dos danos do desastre ambiental, foram realizadas audiéncias publicas, nas
quais o Governo de Minas, Ministério Pablico de Minas Gerais (MPMG), Ministério
Publico Federal (MPF) e Defensoria Publica de Minas Gerais (DPMG), sob mediagao do
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), discutiram uma proposta de acordo com a
Vale S.A. em busca de amenizar os danos causados. Em decorréncia desse debate, foi
assinado um acordo judicial de reparagdao com valor inicial total de R$ 37.689.767.329,00
(trinta e sete bilhoes, seiscentos e oitenta e nove milhdes, setecentos e sessenta e sete mil,
trezentos e vinte e nove reais), considerado o maior acordo ja realizado no Brasil
(BRASIL, 2021).

Indubitavelmente, caso o litigio relacionado a tragédia de Brumadinho
tramitasse pelos ritos de litigancia tradicional, considerando as diversas fases que
envolvem um processo judicial, bem como a quantidade de partes envolvidas e
documentos a serem analisados, o julgamento se estenderia por um longo periodo,
frustrando as expectativas das partes que anseiam por uma resolugao eficiente e célere
do conflito.

A convocagao de audiéncia publica em um caso de grande repercussao social,
como este, ¢ um indicativo de que a sociedade brasileira comega a vislumbrar nos
instrumentos de concretizacao da democracia a possibilidade de participar na busca da
efetivacao de seus direitos. Passos (2012) defende que a universaliza¢ao da participagao
¢ que dara plenitude a democracia real, sendo uma busca constante dos individuos,
compreendendo-se as audiéncias publicas como uma forma possivel de materializa¢ao
desse horizonte.

Em sintese, constata-se, através dos pontos apresentados, que mecanismos de
abertura processual sdao uma tendéncia na conjuntura democratica da ordem juridica,
permitindo a pluraliza¢ao dos sujeitos processuais e, por conseguinte, dos intérpretes da
Carta Magna Brasileira. O instrumento das audiéncias publicas, teoricamente,
desempenha um papel relevante ao buscar a transparéncia na tomada de decisdes,
proporcionar participacao popular no julgamento de litigios e promover o didlogo e a
negociagao entre os diferentes setores da sociedade, podendo resultar em solugoes
consensuais.
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3 ANALISE SISTEMICA DAS AUDIENCIAS PUBLICAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Historicamente, a origem das audiéncias ptblicas remonta ao direito anglo-
saxao, no qual as public hearings compunham uma dimensao do cumprimento do devido
processo legal (GORDILLO, 2014). Por meio dessas medidas, era necessario a realizacao
de uma consulta prévia antes de tomar providéncias que repercutissem diretamente na
sociedade, proporcionando a populagao a oportunidade de influenciar os responsaveis
pela administracao publica.

No contexto legislativo brasileiro, a primeira referéncia as audiéncias publicas
ocorreu na Resolugao n® 1, de 23 de janeiro de 1986, emitida pelo Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA). Essa resolugao dispunha sobre as diretrizes gerais para uso
e implementacdo da avaliacdo de impacto ambiental como instrumento da politica
nacional de meio ambiente.

Posteriormente, com o objetivo de materializar a participagdo popular, o
constituinte origindrio incluiu, em sede constitucional, a possibilidade de comissdes
parlamentares convocarem audiéncias publicas com entidades da sociedade civil
conforme disposto no art. 58, § 2°, II da Constitui¢ao Federal.

Em uma andlise da legislagdo infraconstitucional, observa-se que as
possibilidades de convocagao vao além das comissdes parlamentares, estendendo-se a
processos administrativos (Lei n® 9.784/99 e Lei n.° 8.987/95), convocagdes do Ministério
Publico (Lei n® 8.625/93), incidente de resolugao de demanda repetitiva (Lei n® 13.105/15)
e para alteragao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou julgamento de
casos repetitivos (Lei n® 13.105/15).

Aqui, contudo, interessa o estudo das audiéncias publicas realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de agdes de controle concentrado de
constitucionalidade. Nessas condigoes, € cabivel a realizacao de audiéncias ptiblicas no
curso de agao direta de inconstitucionalidade e acao declaratoria de constitucionalidade
(art. 9% § 1°e art. 20, § 1° da Lei n® 9.868/99,), na arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (art. 6% §1° da Lei n® 9.882/99), na acao direta de inconstitucionalidade por
omissao (art. 12-E da Lei n® 9.868/99) e nos recursos extraordinarios (art. 1038, II da Lei
n® 13.105/15).

A primeira observagao recai sobre uma das caracteristicas mais marcantes da
audiéncia publica, que se adequa em todas as possibilidades citadas anteriormente, qual
seja, o fato de possuirem carater consultivo e ndo deliberativo. Isso implica afirmar que
as manifestagoes realizadas e as informagoes geradas nao vinculam o processo no qual
foram convocadas, de forma que este instrumento contribui apenas com material
opinativo que pode ou nao corroborar com o convencimento daquele com competéncia
para elaborar o provimento final. Além de terem carater consultivo, também sao
pontuais, ou seja, estdo relacionadas a processos decisérios que, uma vez finalizados,
extinguem a reunido criada para tanto.

Outro ponto relevante na compreensao do instituto, é que por meio dele, o
julgador se vale de um raciocinio indutivo, diferente do modelo tradicionalmente
utilizado no direito, que é o dedutivo. Nas licdes de Nogueira (2022), esse raciocinio
indutivo também decorre do carater consultivo exposto anteriormente, j4 que serdao
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considerados argumentos derivados de situagdes particulares, construindo na
intersubjetividade desses argumentos a base para a decisao judicial, a qual formulara
norma geral para situagoes semelhantes.

Em conformidade com o art. 21, inciso XVII do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, o relator podera convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento
de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral
ou de interesse publico relevante.

Salientar-se-a que a convocagao das audiéncias publicas em processos judiciais
foi pensada com o intuito de munir os ministros do Supremo Tribunal Federal de
elementos complementares (NOGUEIRA, 2022, p. 57) que auxiliem na formacao da
convic¢ao no julgamento de mérito, corroborando com o carater consultivo exposto
anteriormente.

Em andlise das audiéncias publicas ja convocadas no Supremo Tribunal
Federal, as pesquisadoras Ariede (2011), Marona e Rocha (2017) identificaram trés
motivagdes que ensejam os ministros a convocarem audiéncias, sdo elas: 1) natureza
técnica da questdao discutida, que ultrapassa os limites do estritamente juridico; 2)
repercussao social do tema e da legislagao questionada; 3) revestir a decisao de maior
legitimidade democratica.

O primeiro critério fundamenta-se na premissa de que outros sujeitos podem
contribuir para o julgamento, valendo-se de suas experiéncias e autoridade sobre
matérias fora do ambito juridico que, por vezes, sao desconhecidas do julgador. Quanto
mais diversificados os atores ouvidos, melhores serdo as condi¢des de protecao dos
interesses em debate, mais interativas serdo as tensdes democraticas e qualitativamente
mais complexas as deliberagoes obtidas (MANSBRIDGE, 1983).

O segundo critério recai sobre a possibilidade de repercussao geral do tema e
da legislagdo questionada. Em breve sintese conceitual, a repercussao geral pode ser
constatada em temas que apresentem questdes relevantes sob o aspecto econdmico,
politico, social ou juridico e que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. Como a
norma que permite a requisi¢cao de audiéncia publica nao trata sobre requisitos, compete
a discricionariedade dos ministros justificar a solicitagao do instituto. No tocante a este
assunto, tem-se a iniciativa do Ministro Dias Toffoli no Recurso Extraordinario
1037396/SP, no qual fundamentou a convocacao de audiéncias publicas com base na
repercussao geral:

A questao trazida a Corte apresenta relevancia juridica e
social e envolve valiosos interesses, uma vez que aborda
tema relativo a harmonizagao de importantes principios
dotados de envergadura constitucional: de um lado, a
liberdade de expressao e o direito a informacao; de outro,
a dignidade da pessoa humana e varios de seus corolarios,
como a inviolabilidade da imagem, da intimidade e da
vida privada (BRASIL, 2023).
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Para elucidar quanto ao terceiro critério de convocagao, € importante considerar
que o conceito de “representacao” deve ser entendido para além de processos e
mecanismos eleitorais no sentido politico-partidario. A representacdo também esta
presente em institui¢des capazes de compartilhar as consequéncias politicas de
demandas sociais (POGREBINSCHI, 2012; ROSANVALLON, 2011). Os cidadaos
consideram as institui¢des como democraticas pautados na analise de suas agdes e as
consideram como legitimas ao ponto que reconhecem utilidade no exercicio de sua
fungao, pautados na analise de eficiéncia e competéncia.

Tradicionalmente, os ministros da corte constitucional ocupam uma posigao de
certo isolamento na formatagao de suas decisoes, de modo que, por vezes, é gerado um
questionamento social no sentido de que hd uma preocupagao de justificar e prestar
contas de suas deliberacdes perante a opinido publica. A convocacao de audiéncia
publica, por vezes, pode ser fundada no objetivo de trazer a sociedade para mais perto
do julgador e, consequentemente, revestir a decisdo de maior transparéncia e
legitimidade, contribuindo para o accountability dos julgadores.

Nesse sentido sdao pertinentes as ligdes de Pitkin (1967, p. 42) ao lecionar que
existe um desejo alvitrado pela Corte de, em principio, obter delibera¢des dotadas de
maior legitimidade ultrapassando também o préprio modelo formal de representacao,
no sentido dar e receber autoridade ou ser identificado pelos representados.

Portanto, constata-se que o instituto das audiéncias publicas ingressou no
ordenamento juridico brasileiro através da Constitui¢ado Cidada e se espalhou pela
legislagao infraconstitucional, possibilitando a utilizagdo deste instrumento quando se
almeja tornar determinada decisdao mais democratica. Ademais, entre as principais
caracteristicas das audiéncias publicas, tem-se o fato de serem consultivas, pontuais e
indutivas. Em congruéncia com o referido carater consultivo, as audiéncias publicas
podem ser convocadas em situagdes nas quais a natureza técnica da questao ultrapasse
o juridico, a matéria seja dotada de repercussao geral e quando seja necessario revestir a
decisdo de maior legitimidade democratica, ficando estes critérios sob a
discricionariedade dos ministros.

4 ESTUDO DE CASOS: REFLEXOES SOBRE OS INDICADORES QUALITATIVOS

A sofisticagdo de mecanismos processuais no ambito da funcdo judicidria
pressupde a utilizagdo de instrumentos que viabilizem a ampliacao da participagao
popular e, consequentemente, a promogao da transparéncia e legitimidade das decisdes.
Nessa senda, o Supremo Tribunal Federal, desde 2007, convocou 38 audiéncias ptblicas
para debater questdes como pesquisas utilizando células tronco, a figura do juiz de
garantias, interrupcao voluntaria de gravidez, politicas de agao afirmativa para acesso
ao ensino superior, reducao da letalidade policial, dentre outras (BRASIL, 2023).

Contudo, observa-se que, em muitas ocasioes, tais mecanismos sao regulados
através da combinacdo de formalismo e baixa efetividade, visando limitar os possiveis
efeitos transformadores que a ampliacao da representatividade no sistema de justica
poderia acarretar. Nesse contexto, é necessdrio empreender uma critica acerca da
adequacao das audiéncias publicas, a fim de avaliar a real capacidade desse instrumento
em fomentar o potencial democratizante e participativo do sistema de justica.
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E inegével que esta linha argumentativa carece de fundamentagio empirica que
possa corroborar com 0s pressupostos tedricos aqui apresentados. Nesse sentido, a fim
de levantar hipdteses sobre a veracidade do potencial democratizante das audiéncias
publicas, este capitulo objetiva analisar duas audiéncias publicas convocadas pelo
Supremo Tribunal Federal. Esta andlise serd direcionada pelos seguintes indicadores
qualitativos: filtros de selecio de participantes, mecanismos institucionais de
convocacao, perfil social dos participantes e impacto das audiéncias sobre a produgao
dos votos e decisoes. (VESTENA, 2010, p. 75). Ressalto que, em razdo dos dois primeiros
indicadores serem comuns a todas as audiéncias publicas, serao tratados de forma
especifica no capitulo seguinte.

4.1 AUDIENCIA PUBLICA NA ADPF 976

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF - 976 ¢é
elucidativa quanto aos principais questionamentos relativos ao instituto das audiéncias
publicas. Essa acdo constitucional foi proposta pela Rede Sustentabilidade, Partido
Socialismo e Liberdade e pelo Movimento dos Trabalhadores sem Teto (MTST), com o
objetivo de promover um debate sobre o estado de coisas inconstitucionais relacionado
as condi¢des desumanas enfrentadas pela populacao em situagao de rua no Brasil. O
Ministro Relator Alexandre de Moraes convocou uma audiéncia publica que ocorreu nos
dias 21 e 22 de novembro de 2022.

Em detida andlise das inscri¢des deferidas para participagdo na audiéncia,
constata-se que, dos 73 participantes desta audiéncia publica, a maioria esta relacionada
a institui¢des da sociedade civil, totalizando vinte e sete inscritos. Em seguida, com dez
participantes cada, temos a classe dos juristas, incluindo todos aqueles vinculados a
Funcéo Judiciaria, e membros do Poder Executivo Federal.

Considerando a abrangéncia da questao em discussado, torna-se fundamental
buscar a participagao de diversos atores, a fim de estabelecer um espago de didlogo para
tratar a situagio dentro da complexidade por ela exigida. E importante ressaltar que a
auséncia de representantes dos Poderes Executivo Municipal e Estadual compromete a
possibilidade de apresentar sugestdes e debater solugdes concretas relacionadas a
populacdo em situagao de rua. Além disso, é notavel a falta de representantes do
Legislativo, uma vez que desempenham um papel relevante na identificagdo e no
preenchimento de lacunas legislativas relacionadas as pessoas em situagao de rua.

Por oportuno, é importante destacar que durante a audiéncia verifica-se a
predominancia de um debate monotono devido a falta de diversificagao no perfil dos
participantes. Na ADPF 976 participaram as seguintes institui¢cdes: Conselho Nacional
das Defensoras e dos Defensores Publicos-Gerais (Condege), Grupo de Atuacao
Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos Tribunais Superiores
(GAETS), Associacao Nacional das Defensoras e Defensores Publicos (ANADEP) e a
Defensoria Publica da Unido (DPU). Infere-se que os érgaos de atuacao vinculados a
defensoria que se voltam a participagao nesta audiéncia publica, inserem-se na mesma
reentrancia de tal forma que sua influéncia é da mesma proporcao ao debate em voga.

No decorrer da audiéncia, também averigua-se que uma parcela significativa
dos participantes nao possui plena consciéncia da importancia do tempo dedicado a
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participacdo na audiéncia. Ainda na audiéncia da ADPF 976, constata-se expositores que
gastaram os dez minutos conferidos para a exposi¢do somente se apresentando,
contando historias de vidas ou até mesmo expondo artigos legais que vém sendo
violados com a populagao em situagao de rua da forma que se encontra no pais, o que,
sem duvidas, ja é do conhecimento dos ministros.

Inclusive, em busca de evitar que situagdes como as expostas ocorram, o
Ministro Relator Alexandre de Moraes, no inicio da sessdo, expde que: “cada
participagdo seja extremamente concreta para que ndo acabemos perdendo tempo
precioso aqui s6 com criticas ou com desabafos. O importante é que nds possamos fazer
o diagndstico, propor e construir uma solugao para o problema” (BRASIL, 2023b).

Apos a realizagao da audiéncia publica, foi proferida decisao pelo Ministro
Relator Alexandre de Moraes, referente a medida cautelar no processo em questao, na
qual foram deferidas uma série de medidas estruturais para mitigar a problematica das
pessoas em situagao de rua. O Ministro Relator emitiu uma ordem judicial que abrange
todos os Estados e Municipios do Brasil, determinando que fossem notificados para
cumprir varias disposi¢oes, incluindo a elaboracao de um diagndstico das pessoas em
situagao de rua, estabelecimento de mecanismos de fiscaliza¢ao de processos de despejo,
incorporagao de demandas da populacao em situagao de rua na Politica Nacional de
Habitacao, entre outras.

Na decisdao em apreco, observa-se que em quatro ocasides, manifestagoes
decorrentes da audiéncia publica foram incluidas de forma expressa na manifestagao
judicial. O Relator destaca que a Nota Técnica n° 73 do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA) foi amplamente citada durante a Audiéncia Publica. (BRASIL, 2023b).
Além disso, é reescrita a exposigao da Sra. Vania Maria Rosa, do Forum Permanente
Sobre a Populagao Adulta em Situagao da Rua do Rio de Janeiro, que aborda um
problema de discriminagao institucional.

Também € levantado de forma abrangente que as declaragoes feitas durante a
Audiéncia Publica evidenciam a necessidade de uma atuagao governamental constante
para o aprimoramento de abrigos institucionais, de modo que possam se tornar parte
eficiente dos meios de transi¢ao para a saida das ruas. (BRASIL, 2023b) Através da
seguinte transcri¢ao, observa-se que o Ministro Relator também destacou que a
audiéncia publica realizada trouxe contribui¢des para a compreensao da situagao
factual:

Assim sendo, e acredito que a existéncia da audiéncia
publica desta ADPF seja expressiva nesse ponto, o
engajamento politico de movimentos como o Movimento
Nacional da Populagao de Rua (MNPR) e o Movimento
Nacional Meninos e Meninas de Rua (MNMMR)
encabecados por pessoas que ja passaram ou estdo em
situacdo de rua, demonstram a notoria necessidade de
entender e valorizar os Movimentos que retinem pessoas
em situacdo de rua como entes centrais e atores da
coproducao de formas de criacdo e gestdao de politicas
publicas no Brasil (BRASIL, 2023b).
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Em oposicao a manifestacdo do Ministro Alexandre de Moraes de que a
audiéncia publica foi significativa, verifica-se que a transcri¢ao dela totaliza 273 paginas
repletas de manifestagdes dos participantes. No entanto, apenas as quatro manifestagoes
elencadas anteriormente foram incluidas na decisao. Sem duvidas, durante a audiéncia
publica foram apresentadas diversas linhas de argumentacdo que poderiam ser
consideradas como apoio social favoravel ou desfavoravel a posi¢ao do Ministro, a fim
de valorizar verdadeiramente a utilizagao desse mecanismo.

Dessa forma, através da anadlise da audiéncia publica realizada na ADPF 976
constata-se que a auséncia de diversificagdo dos participes resulta em um debate
mondtono, além de impedir a presenga de outros atores com potencial para contribuir
com a solugao da controvérsia. Além disso, pode-se inferir que os participantes presentes
muitas vezes nao valorizam o tempo concedido a eles, de modo que as manifestacoes
provenientes da audiéncia publica, em sua maioria, ndo sao consideradas pelo 6rgao
decisdrio.

4.2. AUDIENCIA PUBLICA NA ADC 51

No dia 10 de fevereiro de 2022, foi realizada audiéncia publica, no ambito da
Agao Direta de Constitucionalidade (ADC) 51, para discutir a constitucionalidade do
Decreto 3.810/2001 e dos artigos 780 a 783 do Cddigo de Processo Penal (CPP), no que se
refere a requisi¢do, por parte de autoridades brasileiras, de dados de usudrios
localizados em provedores de internet e empresas de tecnologia no exterior.

Foram deferidas 23 participagoes de entidades e expositores que, de acordo com
o Ministro Relator Gilmar Mendes, foram pautadas nos critérios de representatividade,
especializagao técnica, diversidade de género, expertise e garantia de pluralidade de
opinides, com paridade dos pontos de vista a serem defendidos (BRASIL, 2023a).
Ressalta-se que o tema em questao € extremamente técnico, de modo a justificar o fato
de que a maioria dos participantes € voltada ao estudo de tecnologias e internet.

Nesse sentido, considerando o contexto em que essas entidades estdo inseridas,
as exposigoes foram fundamentadas em posicionamentos técnicos e cientificos acerca do
tema em discussao, que € a solicitacdo de informacgdes por autoridades brasileiras de
dados de usudrios localizados em provedores de internet e empresas de tecnologia no
exterior. E importante ressaltar que as apresentagdes foram embasadas em argumentos
que visam abordar a complexidade e os impactos dessa pratica, levando em
consideracao aspectos referentes as legislacdes sobre o tema e também sobre os meios
tecnologicos.

Avaliando o inteiro teor do acdrdao referente a ADC 51, constata-se que o
Ministro Relator Gilmar Mendes, em trés ocasides distintas, incorpora em seu voto
pronunciamentos provenientes dos debates realizados na Audiéncia Publica. Em um
primeiro momento, o Relator apresenta no seu voto o pronunciamento da professora
Jacqueline de Souza Abreu na audiéncia publica.

Posteriormente, também faz mencao as informagdes fornecidas durante a
audiéncia publica como um meio de fortalecer a ideia que estd sendo desenvolvida
“nessa linha, as informagdes prestadas na Audiéncia Publica e replicadas nos autos
apontam que, em relacdo aos pedidos de quebra de sigilo formulados perante os Estados
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Unidos entre 2014 e 2017, 28 ainda se encontram em andamento, sendo que oito foram
enviados em 2014, outros oito em 2015, cinco em 2016 e sete em 2017” (BRASIL, 2023a).

Em um terceiro momento, o relator faz referéncia a si mesmo em um artigo
académico de sua autoria, no qual descreve que, de acordo com o que foi demonstrado
na audiéncia publica convocada na ADC 51, o ponto central da discussao constitucional
reside em compreender como conciliar a evolucdo do nosso sistema de persecugao
criminal com o respeito a soberania dos estados estrangeiros e a prote¢ao da privacidade
dos usudrios em ambito global (BRASIL, 2023a).

Além destas consideragoes realizadas no voto do Ministro Relator, as Ministras
Carmem Lucia e Rosa Weber mencionam a realiza¢ao da audiéncia, mas nao incorporam
aportes sociais em suas manifesta¢des. J&4 o Ministro Edson Fachin cita em seu voto que
diversas autoridades que participaram da audiéncia afirmaram que o cumprimento de
uma ordem judicial via cooperacao internacional é excessivamente demorado, o que, em
muitos casos, pode simplesmente inviabilizar a atividade persecutéria do Estado
(BRASIL, 2023a).

Assim sendo, compreende-se que, considerando a complexidade do assunto em
questao, a convocagao de uma audiéncia publica foi altamente pertinente para fornecer
aos ministros conhecimentos sobre a tematica que vao além do escopo juridico. No
entanto, diante do exposto, observa-se que as contribui¢des apresentadas durante a
audiéncia publica foram praticamente negligenciadas no voto do Ministro Relator,
levantando questionamentos sobre a real influéncia dos posicionamentos expressos
pelos participantes nas convicgdes dos ministros.

5 ABORDAGENS SOBRE OS PILARES DAS AUDIENCIAS PUBLICAS E O
GANHO QUALITATIVO NO JULGAMENTO DE MERITO

A realizagao de uma audiéncia publica perpassa por dificuldades inerentes ao
tramite jurisdicional, tais como, a judicializagdao excessiva, a morosidade do sistema, o
assoberbamento do Judiciario e o dispéndio financeiro. Em razao das especificidades do
instituto, os desafios habituais enfrentados no Judiciario se somam aos desafios
constatados no decorrer da analise dos elementos qualitativos. Essas abordagens podem
ser tratadas através dos elementos da triade publicidade, inclusdo e efetividade
(NOGUEIRA, 2022, p. 65) que, ao serem aperfeicoados, influenciaram diretamente no
viés participativo almejado pelo instituto.

Primeiramente, quanto ao pilar da publicidade nota-se que o Supremo Tribunal
Federal tem incrementado significativamente as agdoes de comunicagao social em suas
atividades administrativas e jurisdicionais. No que tange as audiéncias publicas, todas
sao transmitidas em tempo real através da emissora TV Justiga por forga do art. 154,
paragrafo unico, V do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Além disso, os
videos das sessOes de pronunciamento também sao disponibilizados na central de
downloads do sitio da emissora na internet e na pagina da Suprema Corte na plataforma
de videos YouTube.

Atualmente, a divulgacdo da realizacdo de audiéncia publica ocorre por meio
do tramite exposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (art. 154,
paragrafo unico, I), qual seja, despacho de convocacdo, publicacio do edital de
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convocagao, inscri¢ao de interessados e habilitagao formal a partir da selegao realizada
pelo Ministro Relator. Dessa forma, infere-se que o contato primordial da convocagao,
fica restrito aqueles sujeitos que estdo litigando no processo que deu origem a audiéncia
e, por conseguinte, ja acompanham o desenvolver processual do litigio.

Incontestavelmente, com a disseminacao dos videos das audiéncias promovida
por intermédio de recursos como o YouTube, qualquer cidadao tem acesso aos debates
travados nessas audiéncias. A adocdao de instrumentos como esse, que estdo
incorporados ao cotidiano do povo brasileiro, representa significativo avango, contudo,
os meios de publicidade devem ser aprimorados ao ponto de possibilitar que as pessoas
participem de maneira mais ativa nos debates, atuando como verdadeiros
intervenientes.

Certamente, as formalidades sao essenciais quando se trata de mecanismos
processuais, sobretudo com a finalidade de preservacao das garantias fundamentais.
Entretanto, considerando que o propdsito fundamental de um instrumento é a expansao
da representatividade democratica, torna-se essencial o emprego de meios de
publicidade que estejam mais proximos dos cidaddos, complementando, assim, a
divulgacao realizada pelos canais institucionais correspondentes.

De outro lado, na triade apresentada, a inclusao diz respeito a busca de uma
representatividade adequada dos participantes na audiéncia publica. Preliminarmente,
¢ fundamental retomar a andlise dos filtros normativos que regulam a inclusao dos
participantes.

Nos termos do art. 9% § 1° e art. 20, § 1° da Lei n® 9868/99 c/c art. 62, §1° da Lei n®
9.882/99, que instituem as audiéncias publicas no controle concentrado de
constitucionalidade, a prerrogativa de participacao é atribuida a pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria. Nesse mesmo sentido, expde o art. 21, VII do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que confere ao relator a faculdade de
utilizar esse instrumento para ouvir pessoas com experiéncia e autoridade na matéria
sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato,
com repercussao geral ou de interesse publico relevante.

Observa-se que o critério amplo de “pessoas com autoridade e experiéncia no
tema” impoe um filtro que limita quais individuos poderao se pronunciar, uma vez que
restringe a participagao especialmente a comunidade académica. Inclusive, é costumeiro
que as audiéncias publicas sejam munidas da presenca de associagdes, sindicatos,
conselhos profissionais e especialistas que demonstrem conhecimento técnico no
assunto, deixando a margem, o cidadao comum. Com efeito, discute-se se essa
participacdo majoritariamente técnica nao seria mais uma razao de seletividade do que
de inclusao (LEAL; HERDY; MASSADAS, 2018).

Ademais, tampouco se tem qualquer informacao acerca daqueles participantes
que tiveram sua inscri¢ao indeferida, o que demonstra falta de clareza e transparéncia
sobre os critérios que os ministros utilizam para selecionar o grupo de participantes. A
falta de transparéncia nos critérios, soma-se a inexisténcia de uma lista com os nomes e
a justificativa de indeferimento de participagdo dos postulantes (GUIMARAES, 2020).
Munidos da justificativa de seu indeferimento, ha possibilidade, por parte desses
possiveis participantes, de se organizarem para conquistar o direito de intervengao em
futuras audiéncias.
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Outrossim, na medida que se desconhece aqueles que tiveram sua inscrigao
indeferida, torna-se inviavel tragar um perfil dos segmentos da sociedade civil que nao
tiveram representagao naquele locus, sem falar que esta situagao revela uma contradigao
com um dos principais objetivos das audiéncias publicas, pertinente a ampliagao da
participacao da sociedade civil.

A diversificagao dos atores envolvidos também ¢ uma abordagem de extrema
relevancia ja que ampara a busca por um didlogo com diferentes exposi¢des. Em analise
da audiéncia publica convocada na ADPF 976, constatou-se a participacao de quatro
grupos relacionados ao orgao da Defensoria Publica que, sem duvidas, sao atores
inseridos na mesma tematica. Indubitavelmente, estes atores poderiam realizar uma
reunido prévia a audiéncia e organizar conjuntamente a exposicao, de forma que nao
deixariam de contribuir ao debate e permitiriam que outros participantes com
manifestagdes diversas tivessem o seu local de fala.

Importante esclarecer que nao € suficiente que os participantes sejam
oportunizados a participar da audiéncia, a contribuicdo resultante deles deve ser eficaz
e influenciar os ministros. Nesse sentido, baseia-se o terceiro pilar a ser exposto, o qual
consiste na efetividade, que diz respeito a capacidade de produzir resultados reais e
atingir os objetivos almejados pelo instituto.

Um dos aspectos a serem destacados em relagao a efetividade é justamente a
falta de preparo de alguns participes ou até mesmo a falta de consciéncia da importancia
de sua participagdo. Essa visao € facilmente constatada nas gravagoes das audiéncias
publicas analisadas, que retratam essa situagao.

E imperativo que as institui¢des tenham conhecimento de que sua contribuigio
depende principalmente da geracao de informagdes técnicas de natureza nao juridica, as
quais sao fundamentais para alcancar um resultado pratico, ou seja, possibilitar que
sejam levados em consideragao os argumentos apresentados pela sociedade na tomada
de decisoes judiciais.

Nas li¢des doutrindrias, uma sugestdao € que a intimac¢ao do habilitado seja
acompanhada de um manual orientador, a fim de que os participantes obtenham
conhecimento das normas e da finalidade da audiéncia publica, tornando-os mais aptos
a colaborar de forma democratica no processo judicial (NOGUEIRA, 2022, p. 65). A
preparacao dos participantes seria uma medida para tentar equalizar os envolvidos,
permitindo que, dentro de suas habilidades individuais, aproveitassem as
oportunidades oferecidas pelo procedimento, contribuindo de maneira qualitativa.

Por outro lado, a derradeira questao em relacao a efetividade das audiéncias
publicas reside em seu resultado pratico, ou seja, na produgao de decisdes socialmente
efetivas, as quais sdo teoricamente elaboradas de forma democratica, levando em
consideracdo a diversidade de argumentos apresentados pela prépria sociedade. E
indubitavel que a efetividade do mecanismo da audiéncia publica se manifesta quando
hd uma congruéncia entre os argumentos apresentados e a inclusdao, na medida do
possivel, dos argumentos de maior relevancia nas decisoes proferidas.

Inversamente a essa tese, coloca-se a relagao do suporte social decorrente da
explanagao na audiéncia publica e a sua utilizacao nos votos. Nos dois casos analisados,
os argumentos trazidos pelos participantes nas audiéncias publicas, em sua maioria, ndao
sao incluidos nos votos dos ministros e quando sdo incluidos, aparecem para corroborar,
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reforcar ou explicar decisdes que, aparentemente, ja foram tomadas previamente pelos
julgadores. A construgao dos votos permanece recheada de citagoes de
constitucionalistas estrangeiros, filésofos, repeti¢ao de jurisprudéncia interna, mas da
pouco espago para um didlogo com as manifestagoes trazidas pelos agentes participantes
das audiéncias (VESTENA, 2010).

Nota-se a tentativa de utilizar uma estratégia retorica de atribuir um carater
consensual aos argumentos apresentados, como se a afirmacao posta fosse resultado do
entendimento de todas as partes participantes da audiéncia juntamente com as
convicgdes dos ministros do Tribunal. Salienta-se que durante a audiéncia publica
realizada nao ocorreram momentos de deliberagao coletiva e sequer buscou-se obter um
documento oficial referendado por todos os presentes para chegar a um consenso entre
as partes sobre os pontos controvertidos da questao.

A utilizacao de citagdes minimas ao longo das decisdes, considerando que
muitos expositores fazem importantes considera¢des durante a audiéncia, evidencia que
a descricao de citagdes isoladas nos votos revela, na verdade, um uso bastante restrito
das manifestagdes provenientes das audiéncias. Isso limita a producgao de efeitos
relacionados a promogao democratica dentro das estruturas decisorias dos tribunais.

Destarte, ainda que existam condi¢oes formais direcionadas a abertura
institucional para o incremento de participacao social, se nao forem considerados pelos
agentes decisOrios essa participagdo sera considerada ineficaz (VESTENA, 2010).
Durante a audiéncia publica foram criadas intimeras linhas argumentativas que
poderiam ser incorporadas como subsidio social favoravel ou desfavoravel ao
posicionamento dos Ministros de modo a constar em sua decisao.

Nesse sentido, as criticas em relagdo a publicidade, inclusao e efetividade das
audiéncias publicas revelam-se veridicas e pertinentes, uma vez que evidenciam a
necessidade de aprimoramento do instituto. Somente por meio do fortalecimento desses
pilares, o instituto das audiéncias publicas serd capaz de concretizar seus objetivos
finalisticos de participacao democratica.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Os mecanismos de abertura processual sao uma tendéncia na atual ordem
juridica, de modo a permitir a pluralizagdo dos sujeitos processuais e por conseguinte,
garantir maior participagao social na resolucao de determinados litigios. O instrumento
das audiéncias publicas se destaca nesse ambito uma vez que, em uma perspectiva
finalistica, proporciona que as decisdes sejam enriquecidas com contribui¢des sociais
resultantes da participagao popular.

O instituto referenciado foi incorporado ao sistema juridico brasileiro por meio
da Constituicio Federal e ao longo do tempo se difundiu pela legislacao
infraconstitucional. Contudo, por meio da andlise dos indicadores qualitativos,
constatou-se que nao hd utilidade na previsao legal de um instituto se este ndo consegue
atingir os objetivos pretendidos com sua criagao. Nesse contexto, as consideragoes
relacionadas aos pilares da publicidade, inclusao e efetividade das audiéncias publicas
revelaram-se verdadeiras e pertinentes, uma vez que enfatizam a necessidade de
aprimoramento desse instituto.
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Através da andlise de casos, inferiu-se que o ambiente que, em tese, tem como
escopo estabelecer um didlogo em busca de solugdes para a controvérsia processual, na
pratica, torna-se um grande evento de pronunciamentos de carater cientifico, juridico e
politico a respeito do tema conduzidos em forma semelhante a de pequenas palestras,
desprovidos de referéncia especifica aos processos que ensaiaram sua convocacao. Nesse
viés, em relacao a publicidade das audiéncias publicas, faz-se necessario aprimorar os
meios de comunicacao ao ponto que todos os interessados possam participar e contribuir
de maneira instruida.

Além disso, as ressalvas quanto a inclusao destacam a necessidade de garantir
que os diferentes grupos e segmentos da sociedade sejam representados e tenham voz
nas audiéncias publicas, evitando assim a exclusao de perspectivas importantes. Nesse
sentido, a busca pela diversificagdo dos atores mostra-se crucial para conferir maior
amplitude a representagdo e, por conseguinte, diversificar os pontos de vistas
apresentados, com o proposito de angariar possibilidades distintas de solugdes para a
controvérsia.

Quanto a efetividade, é fundamental que as audiéncias publicas produzam
resultados tangiveis e concretos, que realmente atinjam os objetivos almejados,
promovendo assim a participacdo democratica de maneira significativa. Depreende-se
que a causa da baixa utilizacao de suporte social decorrente da audiéncia publica se da
pela propria irrelevancia decisoria a qual ¢ acometida a participacao decorrente das
audiéncias.

A avaliagao quanto ao pilar da efetividade é determinante para que se considere
o éxito do mecanismo da audiéncia publica. Em outras palavras, é fundamental a
garantia de que os argumentos relevantes, dentro das possibilidades, serao ventilados
no decorrer do pronunciamento judicial.

Dessa forma, a hipotese de que a abertura institucional é muito mais formal do
que efetiva para garantir a verdadeira participagao fica explicita, ja que ap0s verificar o
interior dos votos, constata-se que a utilizagao dos argumentos é residual e serve para
corroborar, reforgar ou explicar a interpretacao ja defendida pelos ministros, de modo a
conferir uma legitimidade ficta ao pronunciamento.

Indubitavelmente, a ado¢ao de medidas tais como o aprimoramento dos
mecanismos de divulgacao, garantia de representatividade e criacao de mecanismos de
consideracao e inclusao de pronunciamentos advindos das audiéncias publicas fard com
que esse instituto possa alcangar plenamente seus objetivos finais de promover a
participagdo democratica e de contribui¢ao qualitativa ao julgamento de mérito.
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Resumo: A constitucionalizag¢ao do Direito Civil e a repersonalizacao da familia proporcionou a
ampliacdo do conceito de familia. Diante disso, surgiram, perante o ordenamento juridico
brasileiro, varias discussdes dos nucleos familiares que ndo possuem amparo legislativo e sdo,
muitas vezes, desprovidos de protecao juridica. Nesse contexto, emergem as discussdes a respeito
das unides poliafetivas, as quais sao objetos do presente trabalho. Desse modo, a fim de debater
acerca das controvérsias trazidas por essas relagdes, faz-se necessario colocar em pauta os
motivos pelos quais foi proibido o registro dessas unides e a razao pela qual ainda ha juristas e
doutrinadores que discordam dessa decisdao e almejam uma outra perspectiva desse assunto.
Nesse interim, foi debatida as dicotomias geradas no que tange a monogamia e sua forca
normativa, os conceitos que a integram e os possiveis contornos juridicos que a permeiam. Foram
utilizados a doutrina juridica e a jurisprudéncia brasileira, bem como questdes encontradas em
periodicos e relacionadas ao tema, por meio de pesquisa de método dedutivo e teodrico-
bibliografico.

Palavras-chave: familia; poliamor; poliafetividade; monogamia; afetividade.

Abstract: The constitutionalization of Civil Law and the re-personalization of the family have led
to an expansion of the concept of family. In this context, several discussions have arisen within
the Brazilian legal system regarding family units that lack legislative support and are often
devoid of legal protection. Among these discussions, polyamorous unions have emerged as the
subject of the present work. To explore the controversies surrounding these relationships, it is
necessary to discuss the reasons for the prohibition of registering such unions and the rationale
behind jurists and scholars who disagree with this decision and seek an alternative perspective
on the matter. In the interim, the dichotomies generated concerning monogamy and its normative
force, the concepts that comprise it, and the possible legal contours were debated. Legal doctrine
and Brazilian jurisprudence were employed, along with issues found in journals related to the
subject, through a deductive and theoretical-bibliographic research method.

Keywords: family; polyamory; polyaffectivity; monogamy; affectivity.

1 INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988 abriu portas para os iniimeros formatos de
familias existentes, legitimando as que eram purgadas do sistema juridico e
possibilitando a criagdo de novas unidades. Hoje elas ndo sao mais reconhecidas pelo
seu patriarcalismo e patrimonialismo, mas pela solidariedade e afetividade existente
entre seus membros.

25 ‘ Revista Jurisvox, v. 24, 2023 ISSN 2526-2114



ASPECTOS JURIDICOS CONTROVERTIDOS DAS UNIOES POLIAFETIVAS

Nessa perspectiva de pluralidade de nticleos familiares, foi registrada, em 2012,
no Tabelido de Notas e de Protesto de Letras e Titulos da Comarca de Tupa, em Sao
Paulo, uma declaragao de uniao estavel entre um homem e duas mulheres. Mais adiante,
em 2015, no 3° Tabeliao de Notas e Protesto de Letras e Titulos de Sao Vicente, também
em Sao Paulo, e no 15° Tabelionato de Notas do Rio de Janeiro, foram lavradas
declaracoes de unides poliafetivas.

Apds muitas criticas da midia e de juristas, a Associacao de Direito de Familia
e das Sucessoes (ADFAS) ingressou com pedido de providéncias junto ao Conselho
Nacional de Justiga (CN]J), onde requereu a proibi¢ao de lavratura de unides poliafetivas,
alegando a inconstitucionalidade na lavratura desse tipo de registro e a violagao das
regras constitucionais sobre familia, dignidade da pessoa humana, leis civis e moral e
bons costumes brasileiros.

O CNJ acolheu o pedido da Associacao e deu procedéncia aos motivos postos,
colocando a monogamia como principio vigente no ordenamento juridico brasileiro,
sendo a lavratura publica dessas unides uma violagao de tal norma.

Entretanto, mesmo com a proibi¢ao do CNJ, juristas e doutrinadores garantistas
continuaram a criticar a proibicao imposta pelo 6érgao. Defendem que essa atitude ¢ um
retrocesso para o Direito de Familia atual, devendo as institui¢cdes sempre prezar pelos
principios fundamentais vigentes, especialmente o da dignidade da pessoa humana, da
autonomia privada, da interven¢ao minima do Estado e da isonomia. Alegam ainda que,
com a auséncia de amparo legal e com a mera reprovagao desse formato de familia,
propicia-se a estatizagdo do afeto e deixam-se relagdes sociais existentes no limbo da
sociedade, devido a preconceitos preexistentes que nao deveriam afetar a seara juridica,
pois a familia ndo é mais uma entidade puramente patrimonial.

Portanto, o tema em pauta no presente trabalho é de essencial discussao por se
relacionar a direitos e principios fundamentais relacionados a familia, a qual é a base e
alicerce para todas as relagdes sociais. Devido a sua tamanha relevancia, a falta de
regulamentagao para esse tipo de entidade pode trazer varias consequéncias para os
tribunais brasileiros, tendo em vista a judicializacdo das matérias afetadas de lacunas
legislativas.

A vista disso, os registros de unides poliafetivas desrespeitam a Constituigao
Federal? A monogamia é uma categoria de principio absoluto? Qual seria a abrangéncia
e o impacto juridico do reconhecimento das unides poliafetivas como institui¢coes
familiares no que concerne aos institutos da legislacao brasileira?

Com o proposito de responder a essas perguntas, o presente trabalho buscou
contextualizar a familia contemporanea no ordenamento juridico em vigor, colocando
em pauta os critérios utilizados para proibi¢ao da lavratura de unides poliafetivas e suas
controvérsias, debatendo acerca das regras e principios que rodeiam esse fato.

Para tanto, foi utilizada como formato de pesquisa a tedrico-bibliografica, sendo
empregado o estudo doutrindrio que abarca a questao. Ademais, o método de pesquisa
aplicado foi o dedutivo, partindo-se de um estudo geral e abstrato da tematica.
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2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E A REPERSONALIZACAO
DA FAMILIA

Acompanhando-se os movimentos de democratizacao instaurados na Europa
apos a Segunda Guerra Mundial e como consequéncia da redemocratizagao apds anos
de ditadura e repressao, iniciou-se, no Brasil, com a Constitui¢ao Federal de 1988, um
sentimento constitucional, em que comeca a ser superado o individualismo e se visa a
solidariedade social e a funcao das institui¢des (BARROSO, 2005).

Nesse sentido, é deixada para trds a dicotomia entre direito publico e direito
privado, devendo, a partir de entdo, a nova Carta Magna funcionar como filtro
axiologico pela qual deve interpretar todo ordenamento juridico, inclusive o direito civil.
Como dito por Anderson Schreiber e Carlos Konder (2017), nao se trata tao somente de
reconhecer a Constituigao como centro formal do qual irradiam as leis especiais, mas de
atribuir aos valores constitucionais uma primazia substancial na interpretacdo e
aplicagdo das leis especiais, que nao devem ser tomadas como sistemas autdnomos.

Como colocado acima, o direito privado deve ser sempre aplicado a luz dos
direitos fundamentais existentes, o que nao quer dizer que tal interpretacao deve ser
mediata e restritiva. Deve-se, em verdade, realizar uma ponderacao entre os principios
constitucionais e o direito fundamental em jogo, cabendo a anélise ao caso concreto.

Desse modo, apesar de a Carta Magna inovar e trazer esperanga da efetividade
de um Estado Democratico de Direito, o Cddigo Civil de 1916, vigente a época de sua
promulgacdo, mostrou-se insuficiente e retrogrado.

Nessa perspectiva, em 2002, com a criagao de um novo Cédigo Civil, comeca a
esperanca de realmente se consolidar a eficdcia social e a consagracao dos valores
dispostos na Constitui¢ao. Entretanto, com projeto elaborado na década de 1970, o jovem
Codigo Civil ainda se mostra obsoleto e, em grande parte, com contetido patrimonialista,
individualista e liberal.

Assim sendo, ndo se abstraiu a necessidade de interpretar as normas do direito
privado de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, mostrando-se ainda mais
necessario. Defende Anderson Schreiber e Carlos Konder que, mesmo com a chegada do
Codigo de 2002,

aos juizes, aos advogados, ao intérprete, de modo geral,
restou a espinhosa tarefa de temperar o desastre,
aplicando diretamente o Texto Constitucional, seus
valores e principios, aos conflitos de direito civil, de modo
a salvaguardar o tratamento evolutivo que tem
caracterizado as relagdes juridicas do  Brasil
contemporaneo (SCHEREIBER; KONDER, 2017, p. 9).

O importante é que, mesmo com a insuficiéncia da legislagao
infraconstitucional quanto a tutela de direitos fundamentais trazidos pela Constituigao,
nenhum individuo sera privado de contemplar esses direitos. A constitucionaliza¢dao do
direito civil ¢ um movimento que nao findou com o nascimento do Cédigo Civil de 2002,
pelo contrario, mostrou-se ainda mais imprescindivel a sua aplicacao.

27 ‘ Revista Jurisvox, v. 24, 2023 ISSN 2526-2114



ASPECTOS JURIDICOS CONTROVERTIDOS DAS UNIOES POLIAFETIVAS

Indo ao encontro da constitucionaliza¢ao do Direito Civil, mostrou-se latente a
necessidade de o Direito de Familia mudar os seus paradigmas, pois nao cabe mais, na
realidade atual, a restricdo a familia matrimonial, hierarquizada, patriarcal e
transpessoal. Isso porque € indubitavel a importancia da familia na sociedade, tendo
seus reflexos percebidos em todas as dreas do convivio social.

O Cddigo Civil de 1916 colocava a familia como um instituto meramente
patrimonial e patriarcal, mas, na década de 1970, iniciou-se a desconstrugao dessa visao,
nao sendo suficiente e coerente com os ntcleos familiares preexistentes. Inaugurou-se,
nesse cendrio, a repersonaliza¢ao da familia.

Para Paulo Lobo (2017), a institui¢ao familiar tradicional aparecia através do
direito patrimonial. Apos as codificagoes liberais, o autor destaca que, com a sua
repersonalizacao, a familia

agora, € fundada na solidariedade, na cooperacio, no
respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se
obrigam mutuamente em uma comunidade de vida. A
familia atual é apenas compreensivel como espaco de
realizacio pessoal afetiva, no qual os interesses
patrimoniais perderam seu papel de principal
protagonista. A repersonalizacio de suas relacdes
empodera as entidades familiares, em seus variados tipos
ou arranjos (LOBO, 2017, p. 23).

Desse modo, nasce com esse movimento a ruptura com a hierarquizagao,
reforcando que a finalidade da familia atual é a satisfacdo das necessidades afetivas.
Nessa esteira, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015) destacam que a
familia evolui de acordo com o avan¢co do homem e da sociedade, mutavel conforme
novas conquistas da humanidade e descobertas cientificas, ndo sendo crivel nem
admissivel que esteja submetida a ideias estaticas, presas a valores pertencentes a um
passado distante, nem a suposigdes incertas de um futuro remoto, sendo realidade viva,
adaptada aos valores vigentes.

Essa evolugao concernente a interpretacao da familia como instrumento que
move a sociedade e a importancia do reconhecimento de sua pluralidade com contornos
afetivos abrem o leque de possiveis nicleos familiares a serem formados, devendo todos
ter protecdo sob a égide da Constituicao Federal.

Nesse contexto, apesar de a Carta Maior ter um capitulo préprio que trata do
assunto (Capitulo VII, do Titulo VIII - Da Ordem Social), com uma interpretacdo restritiva
do art. 226!, verifica-se que ela trouxe, expressamente, apenas o casamento, a uniao
estavel e a familia monoparental.

1“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebragao [...].

§ 3¢ Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes” (Constituicdo Federal de 1988).
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Com vistas a trazer efetividade a repersonaliza¢ao da familia, a doutrina nao se
prende ao texto literal colocado pelo constituinte originario, expandindo a interpretacao
das espécies de nucleos familiares existentes de acordo com a realidade social atual,
demonstrando que o rol disposto pela Constituicdo é meramente exemplificativo
(numerus apertus). Neste seguimento, Carlos Roberto Gongalves, com intuito de ampliar
o conceito de familia, cita a existéncia de

a) familia matrimonial: decorrente do casamento; b)
familia informal: decorrente da unido estavel; c) familia
monoparental: constituida por um dos genitores com seus
filhos; d) familia anaparental: constituida somente pelos
filhos; e) familia homoafetiva: formada por pessoas do
mesmo sexo; f) familia eudemonista: caracterizada pelo
vinculo afetivo (GONCALVES, 2020, p. 35).

Nesse viés, observa-se que, no decorrer do tempo e as constantes mudancas
sociais de modelos familiares, surgem, a todo tempo, novos ntcleos afetivos, buscando
a doutrina e a jurisprudéncia, diante da lacuna legislativa existente, identifica-las e
conceder-lhes a devida prote¢ao. Nesse ambito, como alvo de discussdo e divergéncias
sobre a sua protecao juridica, ou ndo, a doutrina e institui¢des brasileiras colocam em
pauta as unides poliafetivas.

3 UNIOES POLIAFETIVAS E SEUS ASPECTOS POLEMICOS

As unides poliafetivas sao um exemplo delicado e indubitdvel dos dias atuais
de desafios que podem ser gerados com a nova estrutura de formagao da familia no
Brasil. Apesar de o ordenamento juridico caminhar cada vez mais em direcao a
autonomia e a afetividade como chaves mestras da criacao de nucleos familiares, o
patrimonialismo herdado pelos cédigos anteriores ainda tem uma grande forca nas
normas atuais. Para compreender suas nuances no contexto juridico, é imprescindivel

destrinchar a sua esséncia em relagao aos institutos normativos que caminham ao seu
lado.

3.1 CONCEITOS, REQUISITOS E SUA DISTINCAO DE CONCUBINATO E FAMILIAS
SIMULTANEAS

A palavra poliamor vem do grego poli, que significa varios, ou seja, em lato
sensu, € um neologismo que significa manter, simultaneamente, mais de uma relacao
intima, amorosa, sexual, duravel e com o pleno conhecimento e consentimento de todos
os envolvidos. (PASSOS, 2014). Contudo, é necessario esclarecer que nem toda relacao
poliamorista é fundada em afetividade apta a legitimar a constituicao de uma familia.

Apesar de ser uma relagdo baseada na lealdade, honestidade, no amor e na ética
(boa-fé objetiva), o poliamor por si sé se difere da poliafetividade, sendo a ultima
qualificada pelo objetivo de constituir familia, ou seja, relaciona-se com a entidade
familiar formada de trés ou mais pessoas, que manifestam livremente a sua vontade de
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constituir familia, partilhando objetivos comuns, fundados na afetividade, boa-fé e
solidariedade (VIEGAS, 2017).

Depreende-se, portanto, que nao sao todas unidades familiares poliamoristas
que sdo passiveis de discussao acerca de possiveis efeitos juridicos, ou nao, mas somente
as alicercadas pela afetividade e intuito de constituir familia. As demais relacdes sao
consideradas meras relagdes de fato. Sendo assim, pretende-se, nesse trabalho, retirar as
unides poliafetivas do universo meramente fatico e trazé-las para o ambito juridico.
Nessa esteira, é imprescindivel fazer a distingao entre essas relagdes, o concubinato e as
familias simultaneas.

Ap0s anos de debates a respeito do concubinato, o legislador do Cdédigo Civil
de 2002 retirou a discriminacdo generalizada no que tange a agora nomeada uniao
estavel. Isso porque, pela legislagao anterior, o tnico relacionamento legitimo era aquele
constituido por meio do casamento. A unido estavel era sinonima de concubinato, sendo,
por conseguinte, ilegitima.

Atualmente, com o reconhecimento da uniao estdvel como entidade familiar
(art. 1723 do CC/2002?), a doutrina faz uma subdivisao do concubinato in latu sensu:
concubinato puro e o impuro. Nessa linha, o concubinato puro trata-se da uniao estavel
em si, ndo sendo recomendavel a utilizacdo do termo concubinato puro, e sim unido
estavel. J& o concubinato impuro ¢ a convivéncia estabelecida entre uma pessoa ou
pessoas que sao impedidas de casar e que nao podem ter entre si uma unido estavel, ou
seja, € o concubinato fixado no art.17273 Cédigo Civil (TARTUCE, 2019).

Nesse contexto, percebe-se que o concubinato € formado por uma unido em que
uma pessoa ou as duas pessoas nao podem se casar, por ja terem um fato impeditivo
dessa uniao. Esse tipo de relagao abarca o que a doutrina chama de familias simultaneas.
As familias simultaneas sdao aquelas em que uma pessoa casada ou que ja convive em
unido estdvel mantém outro relacionamento paralelo simultaneamente. Ricardo
Calderdn (2017, p. 340), explana que “nessas familias se tem dois nticleos distintos, que
ndo convivem entre si afetivamente (em regra, um integrante mantém uma relagdo com
uma pessoa em um nucleo e, separadamente, esse mesmo integrante mantém uma
relacdo paralela com outrem em outro nticleo, ao mesmo tempo)”.

Em contrapartida, Calderdn distingue essas familias das unides poliafetivas:

Os relacionamentos poliafetivos (também chamados de
poliamoristicos) envolvem trés ou mais pessoas que
vivem uma relagdo tipica de conjugalidade, de forma
harmoniosa e consensual, com anuéncia e participacao
afetiva de todos. Nessas relagdes ha um nucleo tnico de
conjugalidade, que é compartilhado pelos envolvidos
(CALDERON, 2017, p. 340).

2 “Art. 1.703. E reconhecida como entidade familiar a unido estivel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia” (Codigo Civil de 2002).

3 “Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato” (Codigo Civil de 2002).
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As relagdes concubindrias em que a pessoa ou as pessoas acometidas de
impedimento mantém contato esporadicamente, sem caracteristicas de unidao estavel,
nao geram efeitos para o direito. Por outro lado, as familias simultaneas sao
consideradas sociedade de fato, caso demonstradas a construgdao conjunta de um
patrimonio e a boa-fé de pelo menos uma das pessoas envolvidas na relagao, visando a
evitar enriquecimento sem causa da pessoa que agiu de ma-fé, conforme dispde a
Stumula 380 do Supremo Tribunal Federal*. Mas a fixagao desses relacionamentos como
mera sociedade de fato é motivo de recorrentes agdes no Judiciario e discussdes
doutrindrias que vislumbram o reconhecimento desses nucleos como entidades
familiares, ou, pelo menos, concessao de alguns direitos inerentes a elas.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal acabou reconhecendo a repercussao
geral sobre efeitos de pensao pds mortem advindos da existéncia de unides estaveis
concomitantes e sera julgada pelo RE 1045273°. O bloqueio que envolve possivel
permissao de ampliagao de efeitos por essas relagdes permeia algumas das razdes pelas
quais nao sao aceitas unides poliafetivas, colocando em pauta se a monogamia é ou ndo
um principio no ordenamento juridico e a falta de amparo legislativo que esses nticleos
possuem.

3.2 PROVIDENCIA 1459-08.2016.2.00.0000 DO CNJ E A MONOGAMIA COMO
PRINCIPIO

Em 2012, no Tabelido de Notas e de Protesto de Letras e Titulos da Comarca de
Tupa, em Sao Paulo, foi lavrada uma declaracao de unido estavel entre um homem e
duas mulheres. Essa nao foi a inica vez em que se registrou esse tipo de uniao. Em 2015,
no 3° Tabelido de Notas e Protesto de Letras e Titulos de Sdo Vicente, também em Sao
Paulo, e no 15° Tabelionato de Notas do Rio de Janeiro, foram lavradas declara¢bes de
unides poliafetivas.

Inconformada com esses registros, a Associagao de Direito de Familia e das
Sucessoes (ADFAS) apresentou um pedido de providéncias junto ao Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que deu origem ao pedido de providéncias n° 0001459-
08.2016.2.00.0000, em que foi analisado o requerimento da ADFAS para que fossem
proibidas a lavratura e as escrituras publicas de unides poliafetivas pelas serventias
extrajudiciais do Brasil e a regulamentacdo da questao pela Corregedoria Nacional de
Justica.

Segundo o relatério do Ministro Jodao Otavio de Noronha, corregedor Nacional
de Justica, a ADFAS sustenta a inconstitucionalidade na lavratura de escritura publica
de unido poliafetiva, pois ndo tem eficdcia juridica e viola os principios basicos, as regras
constitucionais sobre familia, a dignidade da pessoa humana, as leis civis e a moral e os

4 “Stmula 380 do Supremo Tribunal Federal.

Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugao
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum”.

5 “Recurso extraordindrio com agravo em que se discute, a luz dos artigos 1°, 1II; 3%, IV; 5% 1, da
Constituicao Federal, a possibilidade, ou nao, de reconhecimento juridico de uniao estavel e de
relacdo homoafetiva concomitantes, com o consequente rateio de pensdo por morte” (Descri¢ao
do Recurso extraordinario 1045273 no site do STF).
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bons costumes brasileiros. A ADFAS alegou ainda que nao ha lacuna legal no
reconhecimento desse modelo de unido afetiva, pois a Constitui¢ao Federal é expressa
ao limitar a unidao estavel em duas pessoas, ou seja, pela Carta Magna sé sdao aceitas
unides monogamicas.

O placar final da votagao foi de 7 votos pela proibicao do registro de escrituras
publicas de unides poliafetivas, nos termos do voto do ministro relator Joao Otavio de
Noronha. O voto vencedor teve como fundamentos a nao aceitagdo da sociedade
brasileira de relacionamento poligamico por ser muito recente e por sua revolugao ainda
estar em curso. Joao Otavio afirmou ainda que a populagdo do Brasil apresenta a
monogamia como elemento estrutural e que os tribunais repelem relacionamentos que
apresentam paralelismo afetivo, defendendo que a autonomia da vontade das partes nao
¢ ilimitada e que a declaracao de vontade contida na escritura publica ndo pode ser
considerada.

Nao obstante o deferimento da providéncia pelo CNJ, juristas e doutrinadores
continuam a argumentar que ndo deve ser proibido esse tipo de registro, pois a
monogamia ndo é um principio, e, ainda que fosse, nao seria absoluto; sendo a unido
estavel dotada de mais informalidades que o casamento, poderia ser relativizada a
questao monogamica. Além disso, defendem que o Estado nado deve interferir
demasiadamente nas familias, tendo em vista que o afeto e a liberdade ¢ que devem
reger suas constituicoes.

No ambito do Direito, poucos sao os autores que se arriscam a tratar do tema
monogamia. Nao ha um estudo aprofundado acerca de sua natureza juridica, muito
menos de sua repercussao no sistema normativo. Raros sao os doutrinadores que se
debrucam de forma detalhada nas praticas sexuais da sociedade contemporanea a luz
de teorias antropoldgicas e socioldgicas do desenvolvimento humano (SANTIAGO,
2014). Tanto que nao sao todos que, ao discorrerem acerca dos principios do Direito de
Familia, colocam como um dos tépicos o “Principio da Monogamia”.

Isso pode se dar pelo fato de ser um valor enraizado na sociedade brasileira,
advindo do catolicismo, o qual nao via possibilidade o seu questionamento. Todavia, ha
tempos que a crise do sistema monogamico se apresenta latente. Paulatinamente, a
situacdo de exclusividade do casamento e do casamento exclusivo, monogamico e
indissoltivel, vem decrescendo. Na realidade, a familia brasileira, no plano social,
sempre foi plural, tendo como fonte ndao apenas o matrimonio, mas também
relacionamentos de fato, de variados perfis (FERRARINI, 2010).

Diante desse cendrio, iniciaram questionamentos no que diz respeito a
monogamia e sua abrangéncia no ordenamento juridico brasileiro. Na tentativa de
adequacdo aos costumes da sociedade e as possibilidades juridicas que rodeiam as
relagOes afetivas, parte dos juristas defende que a monogamia é um principio, enquanto
outros dizem ser somente um valor juridico socialmente construido e defendido pela
maioria da populagao.

E imprescindivel frisar a diferenca de principio e valor, para discutir a respeito
da monogamia e sua disposi¢ao. Robert Alexy (2006) faz essa distingdo em sua obra
“Teoria dos Direitos Fundamentais”. Contudo, acentua a necessidade de entender os
conceitos praticos trazidos por Von Wright, sendo eles: os deontoldgicos, em que
prevalece o dever ou dever-ser; os axioldgicos, que sucede da diversidade de critérios
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por meio dos quais algo pode ser qualificado como bom; e os antropoldgicos, em que
estao os conceitos de vontade, interesse, necessidade, decisdo e agao. Isso posto, Alexy
diferencia principio e valor. Conclui que os principios, por estarem no universo
deontoldgico, do dever ou dever-ser, € o que implica efeitos para o Direito. J4 os valores
sao, na verdade, um estagio anterior ao estabelecimento do que ¢ bom em principio. Ou
seja, os dois nao se excluem, se completam.

Passada a nota acerca de principio e valor, retorna-se a monogamia e sua
amplitude. Como bem menciona Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona (2019), é
impossivel debater acerca desse assunto sem colocar em pauta a fidelidade, um valor
juridicamente tutelado e um dever legal decorrente do casamento (art. 1566 do CC/2002)
e da unido estavel (art. 1724 do CC/2002), dada a sua ligagao direta com a monogamia.
Esses juristas afirmam ainda que, mesmo sendo a fidelidade um dever legal, isso nao a
coloca como um dever absoluto; posto o principio de intervencao minima do Estado,
esse nao pode impor, coercitivamente, que todos casais adotem a fidelidade reciproca.

Entretanto, apesar de os doutrinadores acima afirmarem que a fidelidade é um
dever da uniao estavel, Flavio Tartuce, em sua obra de Direito de Familia, redige de
forma diversa:

[...] a fidelidade ndo é, expressamente, dever da uniao
estavel, mas sim a lealdade, que pode ter outro sentido.
Por fim, o sistema juridico ndo pune com veeméncia o
concubinato, eis que, por exemplo, uma doagdo ao
concubino nao é nula, mas anulavel, nos termos do art. 550
da propria codificacdo civil. Em resumo, a citada doagao
nao envolve ordem publica, mas interesse particular
(TARTUCE, 2019, p. 413).

Tartuce assim interpreta porque o art. 1724 do Cddigo Civil coloca como
requisito expresso para uniao estavel a lealdade, diferentemente do art. 1556, que coloca
a fidelidade como requisito expresso do casamento. Sendo assim, para Flavio Tartuce
(2019), o dever de lealdade guarda relagao com o dever de fidelidade, mas com ele nao
se confunde. A fidelidade é decorréncia do casamento exclusivamente. Ja a lealdade é
género do qual fidelidade é espécie. Assim, pelo senso comum, a lealdade inclui a
fidelidade, mas nao necessariamente, o que depende de uma opgao dos companheiros.

Nesse sentido, a flexibilidade trazida pelo novo cddigo civilista a unido estavel
em relacdo ao casamento permite aferir que, se duas pessoas constituirem uniao estavel,
com total lealdade entre elas e, com base nela, decidirem que nao faria parte desse
relacionamento a fidelidade, tendo ambos conhecimento de relagdes paralelas do
respectivo companheiro, ndo seria um ato ilicito, e sim uma op¢ao acordada entre eles,
visando a efetividade da autonomia privada na familia. Desse modo, percebe-se, nesse
entendimento, uma quebra da monogamia, pois possibilita alguém em uniao estavel ter
uma relacdo paralela ou relagao poliafetiva reciproca, sem que isso desconstitua a
entidade familiar fundada na lealdade.

Rodrigo da Cunha (2020) diz que o dever de fidelidade so existe porque existe
um “impulso” de infidelidade. Para algumas pessoas, a fidelidade é inerente a sua
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personalidade e ndo haveria necessidade de fixa-la como um dever. Ao mesmo tempo,
para outras pessoas, € uma caracteristica adversa de sua personalidade, sendo a
infidelidade dificil de ser controlada por vontade propria, fazendo-se necessdrio que a
fidelidade seja um dever juridico, com finalidade de controlar seus desejos e controlar
suas condutas infiéis nao aceitas pela sociedade em geral.

Paulo Lobo (2016) entende que o dever de lealdade é norma juridica sem
sancdo, ou norma de conteido moral, nao podendo servir como impedimento para o
reconhecimento das unides simultaheas. Isso se da porque o §1° do art. 1.723 do Cddigo
Civil flexibiliza a constitui¢do da unido estdvel, fixando que o impedimento posto ao
casamento no art. 1.521, inciso VI, ndo surte efeitos para a unido estavel, caso a pessoa
seja casada, mas seja separada de fato ou judicialmente. Sendo assim, nao se deve
equiparar totalmente o casamento com a uniao estavel no que se refere a sua formacao,
pois o legislador deixou claro que a ultima nao é constituida por normas tao rigidas
quanto a do matrimonio, nao trazendo sangdes a quebra de regras que sdo puniveis
quando se trata do casamento.

Diante desses entendimentos, constata-se que a abrangéncia da lealdade e da
fidelidade sao de extrema importancia para o debate das familias simultaneas e das
unides poliafetivas. Isso demonstra a complexidade enraizada nesses assuntos, tendo em
vista que alguns doutrinadores diferenciam os dois deveres, como demonstrado, ao
mesmo passo que outros nao fazem essa distingdo, equiparando-os, atribuindo
singularidades quando do casamento ou das unides estaveis.

Essa obscuridade se d4 devido a lacuna deixada pelo legislador ao tratar de
varios aspectos da unido estdvel. Observa-se que essa confusdo se da porque foi
atribuido a ela o dever de lealdade, ja ao casamento o dever de fidelidade, pela leitura
ipsis litteris do Cddigo Civil. Isso permite essas diversas interpretagdes, acabando por
dificultar a delimitagao que pretendia dar o legislador no que tange a informalidade
trazida pela unido estdvel. Como a lei e a Constitui¢do Federal ndo especificam a
amplitude dos citados deveres, tampouco estabelecem explicitamente a monogamia
como principio da unido estdvel ou nao, cabe aos doutrinadores e ao judiciario
utilizarem-se da hermenéutica legislativa para que ndo sejam causadas injusticas a quem
desvirtua esses parametros gerais.

Nessa perspectiva, César Fitiza e Luciana Poli (2016) expdem que, pelo fato de
0s principios pertencerem ao plano dedntico e terem uma carga coercitiva, enquadrar a
monogamia nesse universo seria ignorar a multiplicidade de ntcleos familiares
existentes e sua protecao, além de defender algo que a Constitui¢ao Federal ndo sustenta.
Essa percepgao se fundamenta, principalmente, no principio da afetividade, o qual rege
as entidades familiares nos dias atuais, em que prevalece o vinculo afetivo entre os seus
membros e nao mais questdes retrégradas advindas do patriarcalismo e do Estado como
limitador do nascimento de familias que desviam do padrao.

Em consonancia com esse entendimento, Carlos Eduardo Pianovsky Ruzyk, em
artigo “Familias Simultaneas e Monogamia” defendido em Congresso do IBDFAM,
sintetiza que a familia € o ber¢o de formagao da subjetividade e personalidade do ser

6 “Art. 1.521. Nao podem casar:
[...] VI - as pessoas casadas;” (Codigo Civil de 2002).
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humano, e que dar ao Estado o poder de considerar ilicita alguma relacao familiar
livremente concebida nao seria a melhor alternativa. Leia-se:

[...] tomar um principio juridico da monogamia como um
“dever ser” imposto pelo Estado a todas as relagdes
familiares € algo que entra em conflito com a liberdade que
deve prevalecer naquela que é uma das searas da vida na
qual os sujeitos travam algumas das mais relevantes
relagdes no tocante a formacgao de sua subjetividade e
desenvolvimento de sua personalidade. Nada obstante
sua inequivoca insercao histérico-sociolodgica como dado
de longa duragao - sob a perspectiva ja explicitada - nao se
trata a monogamia de regra que possa ser imposta a todas
as pessoas que, em suas multiplas “morais”, podem
reputar uma realidade familiar poligdmica como mais
adequada as suas aspiracOes existenciais. Nao se trata de
criticar a orientagdo monogamica comum a uma moral
social média, que reflete uma longa permanéncia historica.
Trata-se, sim, de criticar a pretensao de atribuir ao direito
estatal o poder de reputar ilicitas formas de convivéncia
decorrentes de escolhas coexistenciais materialmente
livres (RUZYK, 2016, p. 05).

Seguindo esse raciocinio, Maria Berenice Dias (2015) expde que a monogamia
nao ¢ um principio do direito estatal de familia, e sim uma regra que restringe a proibicao
de maltiplas rela¢des matrimonializadas. Dessa forma, mesmo que haja recriminagao
legislativa ao descumprimento do dever de fidelidade, a Constitui¢ao ndo contempla a
monogamia como principio. Exemplifica o seu posicionamento, dando énfase ao fato de
que ha uma certa tolerancia da Carta Maior quanto a trai¢ao, visto que ela ndo permite
que os filhos se sujeitem a qualquer discrimina¢ao, mesmo sendo prole advinda de
relagdes adulterinas ou incestuosos.

Ainda por esse angulo, Flavio Tartuce (2019) diz que a monogamia é vista como
uma nota caracteristica do nosso sistema, e nao um principio, pois esse tltimo tem uma
forte carga normativa, e, dependendo do caso, ¢ arriscado o utilizarmos. Isso porque
cada sociedade € constituida por uma singularidade. Ainda para o referido autor, ao
debater colunas escritas por José Fernando Simao, defende que nao hd nulidade absoluta
no ato, por suposta ilicitude do objeto. Coloca ainda que a monogamia ndo esta expressa
na legislagio como principio da unido estavel, tendo mais flexibilidade nesses
relacionamentos. Nao infringe ainda a ordem publica e nao causa prejuizo a ninguém
que justifique um ilicito nulificante. Por fim, defende que ndo ha dano social, pois este
pressupde uma conduta socialmente reprovavel, o que nao é o caso, mas €, em verdade,
a reafirmacgao de solidariedade entre as partes, algo que deve ser incentivado pela
sociedade.

Esses posicionamentos vao de encontro aos de alguns juristas, como o
supracitado José Fernando Simao (2013). O autor acredita que a monogamia é um
principio vigente no sistema juridico do Brasil e que permitir a escritura ptblica dessas
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unides poliafetivas seria permitir a bigamia, a qual é coibida tanto na seara penal, quanto
na civil do ordenamento juridico brasileiro. Isso porque o Cddigo Civil sanciona o
casamento bigamo, atribuindo a ele nulidade absoluta (art. 1521, VI e 1548 do CC). Ja o
Codigo Penal tipifica, em seu art. 235, que € crime contrair novo casamento sendo
casado, com pena de 2 a 6 anos (BRASIL, 1940). Sendo assim, para José Fernando Simao
(2013), o argumento de que a lavratura de unido poliafetiva nao cria poligamia, porque
nao precede casamento, e sim uniao estavel, seria uma interpretacao meramente literal
e nao teleoldgica.

Como visto anteriormente, o doutrinador Flavio Tartuce ja realizou algumas
criticas em relagao ao posicionamento de José Fernando Simao, alertando que nao é um
ato eivado de nulidade absoluta e que nao causa dano social. Contudo, cabe, além dessas
colocagdes, uma ressalva no que tange ao argumento de que nao se pode permitir o
registro das unides poliafetivas simplesmente por estas serem unido estdvel e nao
matrimonio. Esse posicionamento rebatido por Simao (2013) ndo ¢ de todo descabido,
visto que, no Direito Penal brasileiro, nao é tolerado que se faga analogia in malam partem,
ou seja, nao se pode fazer uma interpretacao extensiva de um tipo penal para incriminar
uma conduta que nao esta expressa no dispositivo legal. Dessa maneira, como o art.235
do Cddigo Penal penaliza quem ¢é casado e ndao quem vive em unido estavel, poderia
constituir uma analogia in malem partem, caso se estenda essa interpretacao a uniao
estavel.

Na mesma linha de Simao (2013), mas com particularidades, Rolf Madaleno
(2012) defende que o principio da monogamia € um principio ordenador de uma
conduta humana no mundo ocidental e que somente o Poder Judiciario tem o condao de
reconhecer efeitos juridicos aos contratos de relagdes poliafetivas. Para ele, por exemplo,
a partilha de bens em caso de dissolugao parcial ou total do tridngulo afetivo, ou outros
efeitos advindos desse registro, deve ser requerida judicialmente, servindo a escritura
como simples declaragao e prova de uma convivéncia triangular.

Regina Beatriz Tavares da Silva (2012), presidente nacional e fundadora do
ADFAS (Associagao de Direito de Familia e das Sucessoes), defende que a monogamia é
um principio constitucionalmente expresso no art. 226, §3°, sendo a lavratura de unides
poliafetivas um estelionato juridico, permitindo a formacao de poligamias.

Constata-se, portanto, que a possibilidade de permitir o registro de unides
poliafetivas circunda, principalmente, as questdes sobre a monogamia e sua posi¢ao no
ordenamento juridico brasileiro. Diante das divergéncias colocadas, observa-se que nao
é tao simples chegar-se a um consenso. Ao mesmo tempo que a sociedade evolui e passa
a considerar familia um nticleo acobertado de afetividade e solidariedade, o Cédigo Civil
tenta acompanhar essa ascensdao, contudo ainda encontra barreiras em questdes
patrimoniais e culturais que banham seu contetido.

3.3 PRINCIPAIS CONTROVERSIAS SOBRE AS UNIOES POLIAFETIVAS

Ficou claro que os cartorios brasileiros nao podem registrar unides poliafetivas
em escrituras publicas. A ementa da decisao do CNJ esclarece que a escritura publica
deve ter sempre contetido licito ao manifestar a vontade dos declarantes e que situacoes
adversas a lei nao podem ser objeto desse ato notarial. Assim sendo, a lavratura dessas
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unides nao faz surgir nova modalidade familiar, e a posse da escritura ptblica nao gera
efeitos de Direito de Familia aos envolvidos.

O CNJ ressaltou que, futuramente, caso haja o amadurecimento da sociedade
quanto as unides poliafetivas, elas devem ser reguladas por lei destinadas a tratar das
suas especificidades. Esses relacionamentos sao mais complexos e sujeitos a conflitos em
razao da maior quantidade de vinculo, em que as leis monogamicas nao sao suficientes
para regular e, ainda, que ha consequéncias juridicas que envolvem terceiros alheios a
conviveéncia, transcendendo o subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos (CNJ,
2018).

Nao se pode negar a coeréncia trazida por essa fundamentagao do CNJ. De fato,
sao relagOes atipicas a realidade juridica até os dias atuais. Caso se autorize esse tipo de
unido, deve ser regulamentada por lei especifica diante das singularidades que contém
cada uma delas. Ademais, se fosse autorizado esse registro hoje, qual seria a
consequéncia para o judicidrio? Sabe-se que ele ja est4 abarrotado de demandas relativas
a unides poliamorosas, mas com énfase em relagdes simultaneas advindas de nucleos
distintos. Tanto que estao prestes a conceder, pelo menos, efeitos previdenciarios com
repercussao geral a esses companheiros (as) de unides estdveis simultaneas. Seria
possivel estender esses efeitos as unides poliafetivas de nticleo afetivo tinico?

Depreende-se da leitura das controvérsias debatidas no RE 1045273 que o
ministro relator Alexandre de Morais disse que isso ndo seria somente efeitos de carater
previdenciario, mas sim um permissivo da bigamia e seus possiveis efeitos, defendido
também por outros dois ministros. Por outro lado, o ministro Edson Fachin, em
divergéncia ao relator, disse que realmente nao é permitido considerar legal duas unides
estaveis simultaneas, nao incidindo nesses casos o Direito de Familia ou civel, entretanto,
deve ser concedida a pensao por morte em rateio aos dois companheiros, em caso de
boa-fé de ambos os companheiros que nao sabiam da existéncia um do outro.

Infere-se, portanto, que o julgamento prossegue no sentido de conceder ou nao
o rateio da pensao post mortem para os dois companheiros, sem reconhecer unides
simultaneas, mas sim analisando como se uma uniao estavel putativa fosse. Nesse
interim, fazendo uma analogia dessas discussOes a respeito das unides simultaneas, as
quais mais se aproximam da realidade de unides poliafetivas, constata-se que essa
ultima acarreta um emaranhado de complexidades ainda maiores, vejamos.

Caso trés pessoas resolvessem livremente constituir uma uniao poliafetiva, ou
seja, com convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia, na hipdtese de nao ser uma unido reconhecida e algum desses
companheiros falecesse, seria dividido eventual pensdao por morte entre os (as) dois
(duas) companheiros (as) sobreviventes? Pela interpretacao analdgica a justificativa do
Re 1045273, depende.

Isso, porque, ao considerarem a possibilidade de conceder o rateio da pensao
por morte aos companheiros de familias simultaneas, motivaram-se no fato de que deve
ser levada em consideracdo a boa-fé de ambos os companheiros no nao conhecimento
do outro relacionamento. Mas o que consideram boa-fé nesse caso? Quando se trata das
unides poliafetivas, todos os participantes estao de boa-fé (tanto que € um requisito para
a poliafetividade), sao leais e cumprem os requisitos da uniao estavel, todavia,
obviamente sabem da existéncia um do outro.
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Seguindo outra linha de raciocinio, considere que o CNJ nao tivesse proibido o
registro das unides poliafetivas em 2018 e ainda estivessem ocorrendo. Se, nesse
contexto, falecesse um dos companheiros e os outros requeressem pensao por morte,
utilizando a escritura publica como prova dessa uniao, seria atribuido a eles esse direito?
Dependeria da forca juridica que a propria escritura teria. Caso ela tivesse o condao de
instituir um ente familiar, seria atribuido a ela inclusive efeitos de direito de familia e
sucessOes, recaindo em diversas outras possibilidades. Mas se fosse ela um meramente
declaratorio e utilizado como prova, recairia, provavelmente, na situagao anterior.

Ademais, outro aspecto controvertido a ser mencionado é a respeito do disposto
no art.1726 do Cddigo Civil c/c §3° segunda parte, no art.226 da Constitui¢ao federal ,
os quais dispdem, respectivamente: “a uniao estavel podera converter-se em casamento,
mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil” (BRASIL, 2002)
e “para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”
(BRASIL, 1988). Diante desses dispositivos, Vitor Frederico Kiimpel e Bruno de Avila
Borgarelli questionam:

Uma eventual reforma legislativa com o proposito de
admitir a juridicidade dessas relacdes teria de modificar
diversos aspectos do ordenamento, para evitar
contradi¢des. Por exemplo: a unido estavel, como se sabe,
pode ser convertida em casamento. Se se reconhece como
“unido estdvel” uma relacdo entre trés pessoas, ¢
necessario admitir que essa mesma relagao seja convertida
em casamento. Estar-se-ia, entao, diante de uma espécie de
bigamia excepcionalmente autorizada? (KUMPEL;
BORGARELLL 2018).

Como dito pelos juristas acima, as unides poliafetivas e a possibilidade de seu
enquadramento como ente familiar sdo alicer¢adas no fundamento de que a unido
estavel e sua constitui¢do é mais informal que o casamento, defendido por alguns
doutrinadores; pode até ser proibido esse tipo de nucleo afetivo ser considerado como
casamento, mas esse impedimento ndo obsta de ser enquadrado na unido estavel.
Contudo, quando se coloca em jogo o art.1726 do Cddigo Civil, que tem amparo
constitucional, percebe-se que esse fundamento poderia ser contestado, diante do
paradoxo causado: nao poderia se casar mais de uma pessoa simultaneamente; mas, caso
fosse considerada unido estdvel, ela poderia se converter em casamento, como comanda
a Lei Maior.

E imprescindivel colocar em pauta o posicionamento em que as unides
poliafetivas devem ser consideradas somente como sociedade de fato. Assim coloca Fell
e Sanches (2016):

[...] ainda que assim ndo fosse e, considerando uma remota
chance de subsistir a declaracao de vontade manifestada
em uma escritura publica de unido poliafetiva, ter-se-ia,
no maximo, a configuragao de uma sociedade de fato, com
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efeitos meramente patrimoniais, sem reflexos sucessorios,
previdencidrios, alimentares e familiares, tratando-se
apenas no direito obrigacional [...] Ou seja, jamais poderia
aquela ser enquadrada perante o direito de familia
brasileiro (FELL; SANCHES 2016, p. 9).

A sociedade de fato ¢ um conceito de Direito das Obrigagdes (art. 983 e segs. do
CC/02) utilizado pela jurisprudéncia para o tratamento do fendmeno das unides faticas,
ao tempo em que ndo ha fundamento juridico para afirmar-se nelas a existéncia de uma
familia. Desse modo, levando em consideragao essa perspectiva, as unides poliafetivas,
por nao se caracterizarem como uniao estavel, sé gerariam efeitos patrimoniais como se
os companheiros envolvidos sdcios fossem. Assim sendo, seria necessario, ainda, provar
a contribui¢ao (até indireta) para a formacdo do patrimonio, conforme estabelece a
Stmula 380 do Supremo Tribunal Federal.

Constata-se, portanto, diante das dicotomias colocadas, que a discussao acerca
das unides poliafetivas gera varios conflitos, entre eles a problematica criada entre o
principio da seguranca juridica e o principio da afetividade. Isso se d& porque pessoas
clamam por seu direito de formar uma familia regida por afeto e solidariedade, enquanto
sao barradas pela protecao da seguranga juridica que deve estar a frente de toda relagao
juridica.

4 CONCLUSAO

Diante das andlises postas, infere-se que a constitucionaliza¢ao do Direito Civil
e a repersonalizacdo da familia apenas deram inicio a uma nova era de renovagdes ao
mundo juridico. Muitos desafios ainda estao por vir. Nesse interim, serdo vislumbradas
inumeras formas de familias e suas respectivas lutas por direitos delas advindos.

O debate em torno das unides poliafetivas é recente e depende de uma ampla
adequacao para recepciona-las no ordenamento juridico. Isso nao significa que nao ha
esperancas de que um dia esses relacionamentos fundados em afetividade e
solidariedade ndo sejam vistos de outra forma, tanto no ambito juridico quanto social.

O que se percebe, atualmente, é que prevalece, no entendimento da doutrina
garantista contemporanea, um sentimento de acolhimento pelas questdes relacionadas
ao poliamorismo, desde relacionamentos multiplos com nucleos familiares distintos, até
os com um sé nucleo. Apesar de a monogamia ser um fator socialmente construido
durante séculos, entende-se que a construgao cultural de uns nao deve ser imposta a
quem nela ndo se enquadra, pois a familia atual é regida pelos principios da afetividade,
solidariedade, igualdade, liberdade e autonomia, ndao mais pelo patriarcalismo e
patrimonialismo.

Contudo, enquanto o arcabougo juridico for regido pelo principio da seguranca
juridica, deve-se ter bastante cautela ao lidar com certos assuntos. E as unides
poliafetivas € um deles. Pelo fato de ser uma tematica que gera consequéncias em varias
areas do ordenamento juridico, serd necessdria uma reforma legislativa muito intensa
para atribuir efeitos a esses relacionamentos.
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Até que isso aconteca, é imprescindivel que o judiciario, com o apoio de estudo
da doutrina e dos juristas, analise cada caso concreto, concedendo os devidos direitos e
definindo os limites a serem respeitados. Mas nao devem, jamais, colocar de lado toda
conquista de direitos fundamentais colecionadas até os dias atuais, levando em
consideracao a primazia da Constituicao Federal e seu legado, principalmente no que se
refere as familias contemporaneas e suas multiplicidades.

Para tanto, é de essencial importancia continuar as discussdes acerca desse
conteudo, tendo em vista o enorme subjetivismo que pode ser gerado diante cada caso,
além de ativismo judicial ou até mesmo exclusao social em massa dos compositores
desses nucleos familiares. Portanto, é primordial que prevalega uma harmonia entre os
poderes da Federacao em busca da concretizagao do prometido na Carta Magna
(BRASIL, 1988): “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.
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Resumo: Na atual conjuntura das relagdes comerciais, observa-se uma crescente preferéncia das
empresas pela transferéncia de tecnologia em detrimento do investimento de tempo e recursos
nos onerosos processos de pesquisa e desenvolvimento tecnologico. No ambito das tecnologias
patenteaveis, o ordenamento juridico brasileiro ja contempla legislagbes que resguardam
pesquisadores e/ou inventores contra pirataria e concorréncia desleal. Entretanto, no que tange
as tecnologias nao patentedveis, inexiste legislacao especifica para a protecao destas, assim como
auséncia de regulamentacao para os contratos firmados visando a transferéncia de tecnologia. A
relevancia deste estudo se destaca diante da presenca de inseguranga juridica na celebragao de
contratos destinados a transferéncia de tecnologia, acarretando impactos no panorama da
pesquisa e desenvolvimento tecnolégico no Brasil. Para abordar esta problematica, o presente
artigo iniciou sua andlise pelos principios e normas gerais aplicaveis aos contratos. Em sequéncia,
examinou como as propriedades industriais e intelectuais sdo tratadas. Por fim, a pesquisa
direcionou-se a abordagem da transferéncia de tecnologia no Brasil, comparando-a com praticas
adotadas em outros paises, especialmente no que concerne a protecdo de tecnologias nao
patenteaveis. A metodologia adotada fundamentou-se em pesquisa bibliografica de carater
exploratdrio, respaldada por doutrinas, obras literdrias, artigos cientificos, e legislacdo nacional e
estrangeira.

Palavras-chave: contratos; propriedade industrial; propriedade intelectual; transferéncia de
tecnologia; inseguranca Juridica.

Abstract: In the current scenario of commercial relations, there is a growing preference among
companies for technology transfer over investing time and resources in the costly processes of
research and technological development. In the realm of patentable technologies, the Brazilian
legal system already encompasses legislation that protects researchers and/or inventors against
piracy and unfair competition. However, concerning non-patentable technologies, there is no
specific legislation for their protection, and there is also a lack of regulation for contracts aimed
at technology transfer. The relevance of this study stands out in the face of legal uncertainty in
the execution of contracts for technology transfer, leading to impacts on the landscape of
technological research and development in Brazil. To address this issue, this article began its
analysis with the principles and general rules applicable to contracts. Subsequently, it examined
how industrial and intellectual properties are treated. Finally, the research focused on the
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approach to technology transfer in Brazil, comparing it with practices adopted in other countries,
especially regarding the protection of non-patentable technologies. The adopted methodology
was based on exploratory bibliographic research, supported by doctrines, literary works,
scientific articles, and national and foreign legislation.

Keywords: contracts; industrial property; intellectual property; technology transfer; legal
uncertainty.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Diante dos avangos continuos na pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico, as
empresas buscam incessantemente o aprimoramento técnico, visando oferecer aos seus
clientes produtos de superior qualidade, com menor custo, impacto ambiental reduzido
e em conformidade com a legislagao vigente. Nesse contexto, a inovagdo tecnologica
torna-se imperativa para manter a competitividade no mercado, e as empresas que
negligenciam esse aspecto enfrentam o risco de estagnagao em relagdao aos seus
concorrentes.

Para evitar tal estagnacao e, inclusive, expandir sua atuacao para novos
mercados, as empresas tém duas vias para adquirir tecnologias. A primeira abordagem
envolve o desenvolvimento interno, no qual a empresa investe em estudos e pesquisas,
mobilizando consideraveis recursos, capital humano, tempo e propriedade intelectual.
No entanto, mesmo dedicando esforgos significativos, pode ocorrer que a empresa nao
alcance a tecnologia desejada devido a limitagdes de conhecimento, recursos ou falta de
profissionais qualificados.

Por outro viés, é possivel que, mesmo apds um esfor¢o consideravel, a empresa
alcance a tecnologia desejada. No entanto, devido a demora nesse processo, outras
empresas podem ter conseguido desenvolver a mesma tecnologia, resultando na perda
da exclusividade no mercado e, consequentemente, na redugao de seu valor e prestigio.
Essa situagao evidencia a importancia nao apenas de alcancar a inovacao, mas também
de fazé-lo de maneira eficiente para preservar a vantagem competitiva.

Quanto a segunda modalidade de aquisi¢ao de tecnologias, refere-se a
transferéncia de tecnologia. Atualmente, as empresas tém preferido adquirir inovagoes
técnicas por meio de contratos de transferéncia de tecnologia, devido a celeridade desse
processo em comparagao com a primeira abordagem de desenvolvimento interno
anteriormente descrita. No contexto da transferéncia de tecnologia, as empresas com
maior capacidade de pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico geralmente criam
inovagOes técnicas e as disponibilizam para outras empresas que nao possuem tal
capacidade, seja por meio de licenga ou cessao.

Apesar de ser uma alternativa mais eficiente para a aquisi¢ao de tecnologias, a
inseguranca juridica se manifesta durante as negociagdes do contrato de transferéncia,
especialmente quando o objeto em questao é uma tecnologia nao patenteavel. No caso
de negociagbes envolvendo uma tecnologia protegida por patente, a legislagao de
propriedade industrial assegura que o objeto nado sera utilizado por terceiros naquele
territério durante o periodo estipulado de vinte ou quinze anos. Caso ocorra o uso nao
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autorizado, o terceiro de ma-fé pode ser responsabilizado civil e penalmente, devido a
pratica do crime de concorréncia desleal.

Todavia, quando o objeto do contrato de transferéncia refere-se a uma
tecnologia ndo patentedvel, ou seja, que nao preenche os requisitos para a concessao de
patente, especialmente no que concerne ao know-how, a protecao desse objeto torna-se
mais desafiadora. Isso ocorre devido a falta de meios efetivos na legislagao brasileira
para coibir sua utilizagao por terceiros.

Frente a esse dilema e a inseguranga juridica manifesta durante a fase de
negociagoes dos contratos de transferéncia envolvendo tecnologias nao patenteaveis, o
presente artigo, por meio de abordagem dedutiva e embasado em doutrinas, livros e
artigos cientificos, propoe-se a buscar solugdes adequadas para o problema apresentado.
O objetivo é alcancar a seguranca juridica nas situacdes especificas relacionadas a
transferéncia de tecnologia nao patenteavel.

2 DOS CONTRATOS

Antes de adentrar ao estudo especifico dos contratos de transferéncia de
tecnologia nao patentedvel, torna-se imperativo abordar aspectos fundamentais que
permeiam todos os contratos. Esses aspectos englobam os requisitos subjetivos, objetivos
e formais, bem como os principios fundamentais do direito contratual. Os contratos
podem ser definidos como negdcios juridicos bilaterais ou plurilaterais estabelecidos por
meio de um acordo de vontades entre duas ou mais partes, visando estabelecer
condigOes e obrigagOes, podendo ser onerosos ou gratuitos, desde que estejam em
conformidade com as normas do ordenamento juridico.

Ao considerar os contratos como negoécios juridicos, o Cédigo Civil Brasileiro
estabelece requisitos minimos para que sejam validamente constituidos. Tais requisitos,
sejam objetivos ou subjetivos, sdo delineados no artigo 104 do Livro Civilista. O
legislador exige que esses instrumentos juridicos sejam formalizados por agentes
capazes, tratem de objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, e que a forma
de pactuagao seja aquela prescrita ou nao defesa em lei.

Assim, é evidente que os requisitos subjetivos dos contratos incluem a presenca
de duas ou mais pessoas, uma vez que, como anteriormente elucidado, esses negdcios
juridicos pressupdem o acordo de vontades entre dois ou mais agentes. Além disso, é
essencial que tais agentes possuam capacidade para praticar atos da vida civil, estando
excluidos da categoria de absolutamente incapazes ou relativamente incapazes, sob pena
de nulidade ou anulabilidade do contrato.

A aptidao especifica para contratar também se configura como requisito
subjetivo, demandando que os contratos estejam em conformidade com eventuais
limitagOes impostas pela legislacdo ao celebrar determinada modalidade contratual. Por
fim, o consentimento das partes é crucial, devendo ser livre de vicios delimitados pelo
Codigo Civil, tais como erro, dolo, coagao, lesdo, estado de perigo, simulacdo e fraude
(GONCALVES, 2019).

No tocante aos requisitos objetivos dos contratos, o legislador civilista
estabeleceu que o objeto da relagao contratual deve atender a determinadas condigdes.
Em primeiro lugar, o objeto deve ser licito, nao contrariando a lei, a moral, os bons
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costumes e a ordem publica. Adicionalmente, o objeto deve ser possivel, ou seja, o
contrato deve versar sobre algo que permita a execu¢ao do negdcio juridico. Por fim, o
objeto deve ser determinado ou determindvel, de modo que seja vidvel delimitar e
caracterizar claramente o seu alcance (GONCALVES, 2019).

Por fim, no que diz respeito aos requisitos formais dos contratos, as partes
envolvidas devem atentar para a existéncia de formalidades exigidas pela legislacao
para conferir validade ao negocio juridico. Como exemplo ilustrativo, o artigo 108 do
Codigo Civil estabelece que o contrato de compra e venda de bens imdveis com valor
superior a trinta vezes o salario-minimo vigente no pais, na auséncia de disposicao legal
em contrdrio, deve ser formalizado por meio de escritura publica. Portanto, é possivel
concluir que na auséncia de exigéncias legais quanto ao formalismo contratual, a regra é
que o contrato seja celebrado de forma livre (GONCALVES, 2019).

Dentre os principios fundamentais que regem as relagdes contratuais, merecem
destaque o principio da autonomia da vontade e o principio da boa-fé objetiva, os quais
exercem significativa influéncia sobre os contratos de transferéncia de tecnologia nao
patenteavel. Inicialmente, abordando o principio da autonomia da vontade, este
assegura as partes contratantes a liberdade de estabelecer as condicdes, obrigacdes e
objeto do contrato, respeitando os requisitos de validade previamente estudados e
evitando a violagdo das normas do ordenamento juridico. Além disso, o principio
permite que as partes determinem a forma pela qual o contrato sera celebrado quando
nao ha exigéncia formal estabelecida em lei.

Dado que o contrato de transferéncia de tecnologia nao patenteavel é atipico, o
principio da autonomia da vontade exerce uma influéncia significativa sobre essa
modalidade contratual. Nao ha previsao expressa no Cddigo Civil ou em outras
normativas do ordenamento juridico brasileiro que tratem especificamente das
clausulas, objeto, condig¢des, obrigacdes e forma de celebragao desse contrato. Portanto,
compete as partes, no exercicio da liberdade contratual, estabelecer o conteudo do
contrato, conferindo uma flexibilidade consideravel a essa modalidade contratual.

Quanto ao principio da boa-fé objetiva, este pressupde que as partes
contratantes ajam de maneira integra e proba em todas as fases do contrato, desde as
tratativas até a extingao, respeitando a outra parte e agindo sempre com a ética devida,
conforme esperado pela ordem social.

A resposta a estas tltimas indagagdes, portanto, encontra-
se na defini¢do da boa-fé objetiva, que, conforme ja vimos,
consiste em um principio vinculado a uma imprescindivel
regra de comportamento, umbilicalmente ligada a
eticidade que se espera seja observada em nossa ordem
social (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 98).

Assim como o principio da autonomia da vontade, o da boa-fé objetiva exerce
uma influéncia significativa sobre os contratos de transferéncia de tecnologia nado
patentedvel. Isso se deve ao fato de que, como serd discutido posteriormente, o
ordenamento juridico brasileiro carece de instrumentos especificos para proteger essa
modalidade contratual contra a¢des prejudiciais a relagao juridica, especialmente na fase
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negocial. H4 a possibilidade de extravio de informacodes sigilosas relacionadas ao objeto
do contrato, o que torna essencial que os contratantes se amparem no principio da boa-
fé objetiva.

Nesse contexto, o principio da boa-fé objetiva desempenha um papel
fundamental ao garantir que as partes atuem de maneira honesta, diligente e com
confianga mutua, evitando a divulgacao inadequada de informagdes sigilosas. Em face
da auséncia de dispositivos legais especificos para a protecdo desses contratos, a
observancia da boa-fé objetiva torna-se uma salvaguarda crucial para preservar a
integridade e a eficacia das relagdes contratuais de transferéncia de tecnologia nao
patenteavel.

Conforme mencionado, o contrato de transferéncia de tecnologia,
especialmente no que diz respeito ao know-how, ¢ uma modalidade de contrato atipico.
Isso significa que ndo ha uma previsao legal especifica sobre como esses contratos devem
ser estruturados, quais clausulas devem ser incluidas ou excluidas, qual sera o objeto do
contrato e qual serd a forma de contraprestacao. O Cddigo Civil, em seu artigo 425,
autoriza as partes a pactuarem contratos atipicos, desde que observadas as normas
gerais estabelecidas no Livro Civilista.

A seu turno, portanto, contrato atipico € aquele nao
disciplinado pelo ordenamento juridico, embora licito,
pelo fato de restar sujeito as normas gerais do contrato e
nao contrariar a lei, nem os bons costumes, nem o0s
principios gerais do direito (HIRONAKA, 2000, p. 138
apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021).

Certamente, a transferéncia de tecnologia nao patenteavel pode ser realizada
por meio de um contrato de know-how. Nesse tipo de contrato, as partes tém a liberdade
de estabelecer as condi¢Oes essenciais, delineando o objeto do contrato, a
contraprestagao acordada e as medidas a serem adotadas para preservar o sigilo das
informagdes a serem compartilhadas.

O contrato de know-how ¢ uma ferramenta flexivel que permite as partes
adaptarem as clausulas de acordo com as necessidades especificas da situacao. Dessa
forma, as partes podem definir com precisao as obrigagdes e direitos envolvidos, assim
como as consequéncias em caso de violagao do sigilo. A observancia rigorosa da boa-fé
objetiva e o estabelecimento claro e detalhado das condi¢des contratuais sao
fundamentais para assegurar que a transferéncia de tecnologia ocorra de maneira
eficiente e protegida legalmente.

O que se pode extrair de comum das ideias que se tem
desses contratos é que os mesmos consistem no dominio
de técnicas e experiéncias ndo patenteaveis, inerentes a
atividade produtiva, que estdo fora do dominio publico e
que garantem uma vantagem competitiva aquele que os
exploram, havendo entendimento no sentido de que o
contrato de know-how estd ligado a ideia de segredo
industrial, representando uma forma de reproducdo do
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aviamento empresarial (VICENTINO; GARBELOTTI,
2021, p. 169).

Para que o contrato de transferéncia de tecnologia produza efeitos em relacao a
terceiros, impedindo o uso indevido do objeto da relacao contratual, a Lei de
Propriedade Industrial estipula que o instrumento juridico seja registrado junto ao
Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI. Atualmente, esta € a tinica forma de
protecao direta as tecnologias nao patentedveis encontrada no ordenamento juridico
brasileiro, o que, em comparagdo com as patentes, confere uma protegao
consideravelmente menos efetiva. Dessa forma, resta aos contratantes basearem-se nos
principios e normas gerais do direito contratual, como o principio da autonomia da
vontade e o principio da boa-fé objetiva, para resguardar seus interesses.

3 DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Ao explorar o conceito de propriedade industrial, é essencial, em uma
abordagem inicial, realizar um estudo sobre a propriedade em seu sentido amplo. O
instituto da propriedade sempre desempenhou um papel crucial na histéria da
humanidade. Desde os primeiros estagios da sociedade, ja era possivel identificar esse
instituto e a necessidade de estabelecer meios para protege-lo.

Dentre os povos da idade antiga, constata-se que os
babilonios regulamentaram a propriedade, no Codigo de
Hamurabi, datado de 2300 a.C., aproximadamente, e que
trata de compra e venda de bens, méveis e imdveis. Assim,
no §6° determinava protecao severa do bem patrimonial,
ao estabelecer: “Se um cidaddo recebeu um bem (de
propriedade) de um deus ou do palacio: esse cidadao sera
morto; e, aquele que recebeu de sua mao o objeto roubado,
sera morto” (TAVARES, 2020, p. 576).

Como pode ser observado, desde os primdrdios, normas protetivas a
propriedade ja eram positivadas. Entretanto, nesse periodo inicial, as san¢des para
aqueles que violavam a propriedade de terceiros eram extremamente severas, punindo
o individuo com sua prépria vida e nao com seus bens, como é feito nos dias de hoje.

A propriedade sempre esteve intrinsicamente ligada ao conceito de bens. Na
antiguidade e na Idade Média, por exemplo, os bens estavam principalmente
relacionados as terras e a outras coisas modveis suscetiveis de comercializagao
(TAVARES, 2020, p. 575). Atualmente, a conceituacao de bens € mais abrangente, nao se
limitando apenas a coisas corporeas, mas também incluindo coisas incorpdreas.

Nesse contexto, observa-se que os bens compreendem tudo que integra a
propriedade de alguém e esta sujeito a ser objeto de uma relagao contratual, seja ela de
compra, venda, doagao ou empréstimo. De acordo com o ensinamento do professor
Clovis Bevilaqua, os bens sao considerados valores e servem como objeto de uma relagao
juridica (BEVILAQUA apud GONCALVES, 2019, p. 296). Dessa forma, qualquer bem,
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desde que licito, possivel, determinado ou determinavel, pode ser economicamente
utilizado por meio de contratos.

No Brasil, conforme o artigo 5%, XXII da Constitui¢ao Federal, a propriedade é
um direito constitucionalmente garantido ao cidaddo. Seguindo a mesma linha de
raciocinio quanto a amplitude do conceito de bens, e considerando a intrinseca
vinculagao entre propriedade e bens, a propriedade deve ser definida de maneira mais
ampla possivel, conforme preconiza a Constituicao.

O conceito constitucional de propriedade é mais lato do
que aquele de que se serve o direito privado. E que do
ponto de vista da Lei Maior tornou-se necessario estender
a mesma protecao, que, no inicio, s6 se conferia a relacdo
do homem com as coisas, a titularidade da exploracao de
inventos e criagdes artisticas de obras literarias e até
mesmo a direitos em geral que hoje nao o sdo a medida
que haja uma devida indenizagdo de sua expressao
econdémica (MENDES, 2021, p. 336).

Por se tratar de um conceito abrangente, ndo se restringindo apenas a bens
materiais, a Constituicao garante a protecao das mais variadas formas de propriedade,
seja ela privada, publica, intelectual ou industrial. Ao assegurar a propriedade como um
direito fundamental de todo ser humano, o Constituinte exige que o legislador estabeleca
na sociedade mecanismos necessarios e suficientes para a protecdo das mais diversas
formas de propriedade.

Ademais, observa-se também, no Texto Constitucional, que a propriedade
industrial necessita de meios para ser protegida. O artigo 5%, XXIX da Constituicao da
Repuiblica Federativa do Brasil reforca a ideia de que o legislador infraconstitucional
deve conferir aos autores de inventos industriais, marcas, nomes de empresa e outros
signos distintivos a protecdo necessaria e o privilégio de uso exclusivo por um
determinado periodo, dentro do territério nacional, para essa forma especifica de
propriedade. Nas palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira
Mendes, “tem-se aqui, pois, garantia institucional quanto ao direito de propriedade
industrial, que obriga o Poder Publico a instituir o sistema de protecao e a preserva-lo,
tendo por tempo determinado, aos autores de inventos industriais” (MENDES, 2021, p.
341).

Essa protecao a propriedade industrial tem como objetivo, conforme preconiza
a propria Constitui¢do, promover o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais.
Conforme estabelecido pelo artigo 218 da Constituicao Federal, o Estado possui a
obrigacdo de incentivar e criar um ambiente propicio para o desenvolvimento da
pesquisa, da capacitagdo cientifica, tecnoldgica e inovac¢do, assim como do
desenvolvimento cientifico.

Ressalte-se, a intengdo de se proteger uma invengdo
técnica, ou criacdo do espirito, esta relacionada a
necessidade de todo inventor ou criador ter assegurado
um proveito econdmico decorrente da exploragao
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comercial de sua invengao ou criagdo, uma vez que
sempre ha interesse da sociedade no desenvolvimento
tecnolégico, socioecondmico e cultural. Se essa protegao
nao existisse, certamente geraria um desestimulo a novas
invencoes e criagoes (TEIXEIRA, 2021, p. 432).

Como dito anteriormente, o conceito de bens estd intrinsecamente ligado a
propriedade, e isso se aplica também a propriedade industrial. Os bens industriais
podem ser compreendidos como tudo que integra o patrimdnio de uma empresa,
conferindo-lhe uma vantagem competitiva em relagao aos concorrentes no mercado em
que atua. Essa empresa pode utilizar esse bem de forma exclusiva por um determinado
periodo e em um territério especifico, mediante uma patente ou registro expedidos pelo
Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPL.

Diante disso, percebe-se que o conceito de bens no contexto da propriedade
industrial também é amplo. No entanto, para obter o direito de uso exclusivo desse bem,
€ necessario que ele se enquadre nas categorias estabelecidas pela Lei n. 9.279/1996,
conhecida como Lei de Propriedade Industrial. Conforme essa legislacao, ao autor da
invenc¢ao, do modelo de utilidade, do desenho industrial e da marca, é assegurada a
propriedade por um periodo determinado, garantindo ao titular o direito a indenizagao
por danos materiais decorrentes da utilizagao irregular de sua propriedade por terceiros.
Além disso, o terceiro estd sujeito a agdes na esfera criminal devido a pratica de crime de
concorréncia desleal.

A mencionada legislacao, em seu artigo 8°, estabelece que somente serdo
patentedveis as invencdes que atendam aos requisitos de novidade, atividade inventiva
e aplicagao industrial. Além disso, a Lei de Propriedade Industrial enumera coisas que
ndo sao consideradas invengdes ou modelos de utilidade e coisas que ndao podem ser
patenteadas. Assim, ndo é possivel obter a patente de bens que violem a moral, os bons
costumes, a seguranga, a ordem e a saude publica. Também sdo excluidas da
possibilidade de patenteamento substancias quimicas e o todo ou parte de seres vivos,
exceto microrganismos transgénicos que atendam aos requisitos para obtencao de
patente.

Conforme a Lei de Propriedade Industrial, o titular da propriedade industrial
que obtém a patente tem o direito exclusivo de utilizagao pelo prazo de 20 anos no caso
de invengdes e 15 anos para modelos de utilidade, sem possibilidade de prorrogagao.
Entretanto, é importante observar que se o proprietdrio de um bem que atenda aos
requisitos de patenteabilidade desejar obter o uso exclusivo por meio de uma patente,
ele deverd divulgar publicamente todas as informagdes relacionadas ao bem a ser
patenteado.

Assim sendo, é responsabilidade do proprietario do bem industrial, antes de
solicitar o registro da patente, conduzir uma andlise econdmica e de mercado para
determinar se é vantajoso tornar publicas todas as informagdes relacionadas aquela
propriedade que, até o momento anterior ao registro, eram de sua exclusividade, nao
podendo proibir que terceiros as utilizem. Ao optar por requerer a patente, o titular deve
divulgar de maneira detalhada as informagoes referentes ao bem industrial em questao.
Ap0s o periodo estipulado pela legislagcao, dependendo da categoria a qual pertence, o
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titular ndo tera mais o direito de utiliza-lo de forma exclusiva. Isso possibilitara que
terceiros explorem economicamente o bem sem incorrer no crime de concorréncia
desleal.

4 DA PROPRIEDADE INTELECTUAL E DO SEGREDO INDUSTRIAL

Com efeito, no contexto do Direito Civil brasileiro, observa-se a inclusdo de uma
ampla variedade de coisas no mesmo conceito de bens, abrangendo tanto os materiais
quanto os imateriais. Partindo da premissa de que os bens, especialmente os corporeos,
sdo passiveis de exploragdao econdmica e transferéncias, sejam onerosas ou gratuitas, esse
raciocinio estende-se aos bens incorpéreos. Como destaca Carlos Roberto Gongalves,
“ha, com efeito, bens imateriais que também sdo suscetiveis de apropriacao e de
utilizagcao econdmica como os direitos autorais, de invencao etc” (GONCALVES, 2019,
p. 296). Nesse sentido, tudo o que faz parte da propriedade de alguém e serve como
objeto de uma relagao juridica é considerado um bem, mesmo que nao seja tangivel,
como € o caso da propriedade intelectual.

No ano de 1967, com o objetivo de harmonizar internacionalmente o tema da
propriedade industrial, a Convenc¢ao de Estocolmo foi realizada, sendo integrada ao
ordenamento juridico brasileiro em 1975 por meio do Decreto n® 75.541, durante o
governo militar. Essa convencgao foi marcada pela criagao da Organizagao Mundial de
Propriedade Intelectual (OMPI), uma entidade destinada a estabelecer o conceito de
propriedade intelectual, implementar medidas para sua protecdo, reduzir atos de
concorréncia desleal e promover a criagao. Além disso, a OMPI busca facilitar a
transferéncia de tecnologia relacionada a propriedade industrial para os paises em
desenvolvimento, acelerando o desenvolvimento economico, social e cultural (INPI,
2009 apud THAINES, 2013, p. 28).

Dentre os mecanismos utilizados pela OMPI para a prote¢ao da propriedade
intelectual, destaca-se o Acordo TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property
Rights), que estabelece normas gerais com o objetivo de padronizar as regulamentagoes
sobre propriedade intelectual nos paises membros da Organizacaio Mundial de
Propriedade Intelectual. Segundo Tarcisio Teixeira,

O Acordo TRIPS tem por objeto disciplinar, entre seus
signatarios, a existéncia, a abrangéncia e a aplicagao de
normas de protegao de direitos de propriedade intelectual,
bem como prevenir o abuso pelos titulares destes direitos
(TEIXEIRA, 2021, p. 437).

No ambito constitucional, o Texto Maior também atribuiu ao conceito de
propriedade um sentido bastante amplo. Ao incluir a propriedade no rol dos direitos
fundamentais, a Constituicdo impde ao legislador infraconstitucional a criagao de
mecanismos na sociedade para a protecao da propriedade, independentemente da
modalidade que ela assuma. No campo dos bens materiais, é possivel observar no
ordenamento juridico brasileiro diversos dispositivos que visam a protecao dos bens,
tanto na esfera civel quanto na esfera penal. Ja no ambito da propriedade intelectual,
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cabe as legislagOes especiais tutelarem os conceitos de propriedade intelectual e os meios
para protegé-la, como a Lei n. 9.279/1996 (Lei de Propriedade Industrial) e a Lei n.
9.610/1998 (Lei dos Direitos Autorais).

A propriedade intelectual pode ser definida como tudo aquilo que se origina de
uma ideia, podendo ser materializado por meio de objetos ou coisas concretas e
palpaveis, bem como através de sons, imagens, desenhos, reproducao de voz e sistemas
computacionais. Nos ensinamentos de Tarcisio Teixeira,

A propriedade intelectual é o conjunto de normas de
protecdo sobre bens incorpo6reos ou imateriais (o que nao
tem existéncia fisica) decorrente da criatividade,
inteligéncia ou sensibilidade de seu criador — autor ou
inventor. Sdo as regras que tutelam as criagdes (direito
autoral) e as invencgoes (propriedade industrial). Frise-se
que o bem incorporeo objeto da protegao juridica pode ser
materializado em suporte fisico, como no caso de uma
obra literaria (TEIXEIRA, 2021, p. 431).

Desta forma, nota-se que o conceito de propriedade intelectual é amplo,
abrangendo bens materiais e imateriais e dividindo-se em duas grandes vertentes:
propriedade industrial e direito autoral.

No contexto dos segredos industriais e de coisas nao passiveis de serem
patenteadas, a situagao é diferente. Nesse caso, o detentor do segredo industrial tem o
uso exclusivo enquanto o segredo nao se torna publico ou acessivel. O know-how, por
exemplo, que pode ser traduzido como o “saber como” ou “saber fazer”, abrange os
conhecimentos de uma empresa sobre uma férmula ou processo produtivo secretos. Ele
garante ao titular uma posicao de destaque em relacao a outras empresas que nao
possuem esse conhecimento. No entanto, neste caso, o know-how nao esta protegido por
uma patente, e o titular ndo pode restringir terceiros de utilizarem aquele determinado
conhecimento técnico, especialmente se esse conhecimento foi desenvolvido por
pesquisas proprias por parte do terceiro. Nas palavras de Denis Borges Barbosa,

Enquanto a patente define-se como uma exclusividade de
direito, o know how resume uma situacao de fato: a posicao
de uma empresa que tem conhecimentos técnicos de outra
natureza, que lhe dao vantagem na concorréncia, seja para
entrar no mercado seja para disputd-lo em condigoes
favoraveis (BARBOSA, 2018, p. 349).

O know-how, portanto, guarda semelhangas com o segredo industrial, e nao é
vantajoso para o seu detentor buscar prote¢ao por meio de uma patente. Isso se deve ao
fato de que, ao solicitar uma patente, o titular é obrigado a divulgar de forma detalhada
todas as informacgdes relacionadas a esse bem, incluindo detalhes sobre o seu processo
de producao. Por ndo estar protegido por uma patente ou outras formas estabelecidas
pelas leis de propriedade industrial ou de direitos autorais, a salvaguarda do know-how
ou de outros segredos industriais deve ser realizada por meio de mecanismos presentes
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no ordenamento juridico brasileiro, como, por exemplo, no Direito Civil, no Direito
Penal ou até mesmo no Direito Trabalhista. Conforme mencionado por Tarcisio Teixeira,

A maior dificuldade para as empresas que assim preferem
agir, é conseguir manter o segredo empresarial, pois nao
gozam dos direitos e instrumentos legais destinados as
patentes previstos na Lei n. 9.279/96. Desprotegidas pela
lei, correm o risco de outro empresario também explorar a
mesma invencao, e caso este efetue o pedido de depodsito
da patente, serd o seu titular, com direito ao uso exclusivo
durante o prazo da lei, pois, a principio, vale quem
primeiro requereu o respectivo deposito (TEIXEIRA, 2021,
p. 443).

Conquanto a protecao dos segredos industriais e do know-how seja ainda
incipiente no ordenamento juridico brasileiro, percebe-se uma fragilidade decorrente da
auséncia de instrumentos especificos para resguardar essas modalidades de
propriedade. Diferentemente das tecnologias protegidas por patentes, que contam com
mecanismos proprios, os segredos industriais e o know-how dependem de outras
normativas para serem resguardados contra atos de concorréncia desleal.

Essa dependéncia de regulamentagdes mais amplas gera uma inseguranga
juridica durante as negocia¢des para transferéncia desses ativos, uma vez que nao ha
dispositivos especificos que oferecam uma protecao clara e efetiva. O ordenamento
juridico ainda carece de uma abordagem mais robusta e especializada para lidar com
essas questOes, 0 que ressalta a necessidade de desenvolvimento e aprimoramento nas
areas especificas relacionadas a protecao de segredos industriais e know-how.

5 DA TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

A opgao por adquirir tecnologia por meio da transferéncia é compreensivel,
considerando o complexo e dispendioso processo de desenvolvimento tecnoldgico. O
investimento significativo em recursos financeiros, capital humano, pesquisa, matérias-
primas e treinamento técnico, aliado ao risco inerente ao insucesso nas pesquisas e no
desenvolvimento, torna a transferéncia de tecnologia uma alternativa atrativa para as
empresas.

O papel do Estado na promocao da pesquisa, desenvolvimento tecnologico e
inovagao € claramente estabelecido pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil
e reforcado por legislacdes especificas, como a Lei n. 10.973/2004. O artigo 218 da
Constituicdo destaca a responsabilidade do Estado em incentivar a pesquisa e o
desenvolvimento tecnoldgico, reconhecendo a importancia desses aspectos para o
progresso cientifico e tecnologico do pais.

A Lei n. 10.973/2004, por sua vez, define inovacdo como a introdugao de
novidade ou aperfeigoamento no ambiente produtivo e social, destacando a necessidade
de agregar novas funcionalidades ou caracteristicas a produtos, servigos ou processos ja
existentes. Além disso, a legislagao prevé incentivos a inovagao e a pesquisa cientifica e
tecnoldgica no Brasil.
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Ao criar um ambiente propicio para a inovagao, seja através de incentivos
fiscais, criagdo de institui¢des especializadas ou polos tecnologicos, o Estado busca
impulsionar o desenvolvimento tecnoldgico, contribuindo para a competitividade e o
avango econdomico do pais. Essas iniciativas visam fortalecer a capacidade inovadora das
empresas, promover a geragao de conhecimento e estimular a criacao de solugdes que
beneficiem a sociedade como um todo.

Empresas que se abstém de investir em tecnologias veem-se incapacitadas de
apresentar no mercado produtos ou servigos aprimorados, que satisfagam tanto as
expectativas dos consumidores quanto os requisitos normativos vigentes no territorio
de sua atuagao. Como resultado, tais organizagdes tendem a perder visibilidade no
mercado para seus concorrentes, os quais buscam a inovagao seja por meio de pesquisas
internas, seja por meio da aquisi¢cao de conhecimento tecnoldgico de terceiros.

Conforme mencionado anteriormente, empresas que deixam de introduzir no
mercado novos produtos, servigos ou melhorias nos existentes por meio do
desenvolvimento tecnoldgico encontram-se estagnadas no mercado em que operam.
Além disso, enfrentam dificuldades em adentrar em novos mercados, uma vez que seus
produtos tornam-se obsoletos em relacao aos oferecidos por seus concorrentes. Isso
resulta na diminuicao da rentabilidade da empresa, podendo, em alguns casos, levar a
restrigoes legais, especialmente se o legislador interpretar que a tecnologia ultrapassada
tem impactos significativos no meio ambiente ou na satde publica.

O aporte de recursos em pesquisa e desenvolvimento tecnologico proporciona
beneficios abrangentes para a sociedade. Essa pratica resulta no aprimoramento da
qualidade dos produtos disponibilizados no mercado, atenuando o impacto ambiental
associado a produgdo, uma vez que os processos de desenvolvimento sdao otimizados.
Além disso, promove uma reducdo substancial nos custos de produgao, refletindo
diretamente no prego final dos produtos.

Conforme ja dissemos, a exploragdo da tecnologia mais
avancada proporciona a seu titular uma condigdo
favoravel frente aos competidores. A contrdrio sensu, a
estagnacao tecnoldgica possibilita que os concorrentes se
antecipem ao patamar tecnolégico alcancado pelo
detentor, ou mesmo superem, acarretando-lhe perdas de
posicao no mercado e redugao da lucratividade (PRADO,
1997, p. 18).

As empresas nao necessariamente precisam adquirir novas tecnologias
diretamente por meio de pesquisas e desenvolvimento tecnologico. Em muitos casos,
especialmente para empresas de pequeno e médio porte ou aquelas ingressando em
novos mercados, pode faltar a capacidade econdmica para investir em ambientes
proprios para o desenvolvimento dessas tecnologias. Portanto, uma alternativa viavel
para que as empresas obtenham tecnologias sem a necessidade de grandes
investimentos € a transferéncia de tecnologia. Isso implica na aquisi¢do por meio de
compra ou empréstimo, estabelecidos por contratos com terceiros que detém as
tecnologias mais recentes desenvolvidas por eles proprios.
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Ao optar pela aquisigao da inovagao por meio da transferéncia de tecnologia, a
empresa se ajustara as demandas do mercado e as legislagdes, obtendo destaque na sua
area de atuacgao. Isso ocorrera ao comercializar produtos ou servigos de maior qualidade
técnica, sem a necessidade de assumir custos elevados relacionados a matérias-primas,
capital intelectual e capacitacao técnica de seus colaboradores.

Os contratos de transferéncia de tecnologia sdo contratos
bilaterais, onde o titular da tecnologia (que para os efeitos
desse estudo sdao as ICTs) a disponibiliza de forma
definitiva ou provisdria para um terceiro interessado, que,
apos realizar as adaptacdes e aperfeicoamentos
necessarios, usara e explorara a tecnologia
comercialmente, aumentando sua eficiéncia e
competitividade, através de novos processos ou através da
disponibilizacdo de novos produtos e servicos no
mercado, pagando em contraprestacdo um prego (em caso
de cessao definitiva da tecnologia) ou royalties pela
exploragio da tecnologia no prazo estipulado
(VICENTINO; GARBELOTTI, 2021, p. 163).

Portanto, ao adquirir tecnologias cujo processo de desenvolvimento ¢ mantido
em sigilo ou é de dificil acesso, as empresas que as obtém por meio de contratos de
transferéncia de tecnologia também alcancarao maior destaque no mercado devido a
exclusividade sobre aquela inovagao tecnoldgica.

No ambito da Constituigao Federal, o artigo 219, paragrafo tnico, inserido pela
Emenda Constitucional n® 85/2015, atribui ao Estado a obriga¢ao de incentivar a
inovagao por meio de estimulos a empresas e entidades publicas e privadas, criando
parques e polos tecnologicos, além de fomentar a transferéncia de tecnologia. Assim,
cabe ao Estado criar um ambiente propicio e legalmente seguro para a realizacao de
transferéncias de tecnologia, visto que esta se configura como uma alternativa para que
as empresas se adaptem ao mercado e para promover a livre concorréncia.

Embora ndo seja obrigatoria a realizacdo de contratos para efetuar
transferéncias de tecnologia, a forma mais comum e segura para tal é por meio dessas
relagdes juridicas. Nessa perspectiva, a Lei de Propriedade Industrial estabelece que os
contratos de transferéncia de tecnologia, para que produzam efeitos em relagao a
terceiros, devem ser registrados perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial
- INPL Além disso, o artigo 2¢ 1II, “a” da Instru¢ao Normativa n® 70 do INPI, que trata
dos procedimentos administrativos para os registros de contratos junto a Autarquia,
enfatiza que devem ser registrados os contratos de fornecimento de tecnologia know-how.
Essas tecnologias, muitas vezes, ndo estao protegidas por patentes devido a nao se
enquadrarem nos requisitos para a concessao de patentes e, além disso, tratam-se de
segredos industriais. Frequentemente, o detentor nao tem interesse em solicitar a
patente, uma vez que nao lhe convém divulgar as informacdes relativas aquela
tecnologia para o publico.

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro abrange apenas essa forma de
protecao no que diz respeito as transferéncias de tecnologias nao patenteaveis. Percebe-
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se que ¢é possivel registrar o contrato junto ao Instituto Nacional de Propriedade
Industrial - INPI somente apos ter sido devidamente pactuado entre as partes.
Importante notar que as fases pré-contratual e pos-contratual carecem de um suporte
juridico quanto a protecdo da tecnologia nao patenteavel, objeto do contrato de
transferéncia de tecnologia, em relagao ao uso indevido por terceiros, a menos que a
conduta destes se enquadre no ilicito da concorréncia desleal. Nas palavras de Denis
Borges Barbosa,

salvo a tal excecdo, o objeto protegido nao é dotado de
exclusividade, como o é uma patente, mas apenas de
oponibilidade a certos atos concorrenciais, tidos como
ilicitos. Uma patente exclui do uso de seu objeto todos os
terceiros, mesmo aqueles que, licitamente, obtiveram a
mesma informagao, inclusive criadores independentes. A
protecao desses segredos — sem excecdo — s6 veda atos
ilicitos de obtencdo do contetdo da informagao
(BARBOSA, 2018, p. 346).

Nesse contexto, conclui-se que o Estado ainda ndo estabeleceu um ambiente
propicio e juridicamente seguro para as transferéncias de tecnologias nao patenteaveis.
Dessa forma, as empresas se veem restritas ao registro do contrato ja firmado entre as
partes junto ao 6rgao competente. Isso resulta, por conseguinte, em uma inseguranca
juridica nas fases pré-contratual e pds-contratual, tornando o processo de transferéncia
arriscado e complexo.

Nao obstante as adversidades inerentes a essa modalidade de inovacao
tecnoldgica, que consiste na disseminacao da tecnologia por meio de contratos de
transferéncia, sob a perspectiva da empresa com capacidade para conduzir pesquisas e
desenvolvimento tecnoldgico de maneira direta, a transferéncia da tecnologia por ela
desenvolvida emerge como uma estratégia para a recuperagdo econOmica dos
investimentos realizados em seu desenvolvimento.

Tem-se, entdao, que a transferéncia da tecnologia com o
objetivo de maximizar a rentabilidade viabiliza que a
empresa recupere o0s custos que acarretou seu
desenvolvimento, assim como incrementa a geracdo de
fundos para financiar investimentos com pesquisa de
melhoramentos e novas tecnologias, o que preservara sua
competitividade (PRADO, 1997, p. 19).

Ressalta-se que a transferéncia pode ocorrer por meio de uma cessao, na qual
ocorre a transferéncia da titularidade total ou parcial da tecnologia desenvolvida.
Alternativamente, pode-se realizar a transferéncia por meio de licenga, na qual o
detentor da inovagao tecnoldgica concede ao receptor o direito de usufruir da tecnologia
por um periodo especifico, mediante o pagamento de uma contraprestacao estabelecida.

Ante ao exposto, constata-se que a transferéncia de tecnologia oferece
vantagens para ambas as partes envolvidas na relacdo contratual, tanto para a cedente
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quanto para a receptora. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro ainda apresenta
caréncias em mecanismos efetivos para a protecao de tecnologias ndo abrangidas por
patentes. Nesse sentido, as empresas nao podem se limitar apenas ao registro do contrato
de transferéncia de tecnologia junto ao INPI e aos principios gerais do direito contratual
para garantir a protecao contra possiveis extravios de informacodes sigilosas relacionadas
a tais contratos.

6 DA INSEGURANCA JURIDICA NOS CONTRATOS DE TRANSFERENCIA DE
TECNOLOGIA NAO PATENTEAVEL

E evidente que a escolha das empresas pela aquisicao de tecnologias por meio
de contratos de transferéncia, em vez do desenvolvimento de inovagoes de forma direta,
aumenta a cada dia, motivada por razdes econdmicas relacionadas a matérias-primas,
capital intelectual e capacitagao técnica. Além disso, essa abordagem oferece vantagens
em termos de celeridade, competitividade no mercado e redugdo do risco de insucesso
nas pesquisas internas.

Diante dessa realidade, ¢ imperativo que os ambientes destinados a condugao
desses processos de transferéncia de tecnologia sejam juridicamente seguros e estaveis,
estabelecendo normas especificas que proporcionem mecanismos de protecdo a
tecnologia a ser transmitida. Além disso, é crucial que essas normas harmonizem os
contratos desde a fase negocial até a extingdo do instrumento juridico. Conforme
previamente observado, quando se trata de tecnologias respaldadas por patentes, a Lei
de Propriedade Industrial j& institui mecanismos eficazes para a protegao dessa
propriedade industrial, a qual sera objeto de um contrato de transferéncia de tecnologia,
conferindo ao seu detentor o direito de uso exclusivo por 15 anos no caso de modelos de
utilidade e 20 anos para invengoes.

Entretanto, no caso em que o objeto em questdo seja um segredo industrial ou
know-how, nao é do interesse do seu titular buscar a protegao da propriedade industrial
junto ao INPI, através de uma carta-patente ou certificado de registro. Isso se deve ao
fato de que ndo é vantajoso para ele divulgar todas as informacdes detalhadas da
tecnologia para o publico.

Nesse contexto, a protegao do segredo industrial ou know-how torna-se menos
efetiva, exigindo a inclusao de cldusulas contratuais de confidencialidade. Além disso,
presume-se que as partes agirdo de acordo com o principio da boa-fé objetiva,
comprometendo-se a ndo divulgar as informagdes sigilosas abordadas no contrato.
Adicionalmente, é necessdrio recorrer a outras normas do ordenamento juridico, como
o Codigo Penal, o Cddigo Civil e leis trabalhistas, para coibir praticas ilicitas,
consideradas como concorréncia desleal. Isso resulta na dispersao da protecao para
tecnologias nao patenteadas ou nao patentedveis dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

A caréncia de um mecanismo que confira o uso exclusivo do segredo industrial
ou do know-how, a semelhanga das patentes, gera inseguranga juridica durante e apds a
celebracao de contratos de transferéncia de tecnologia nao patentedvel. O titular dessa
propriedade industrial, ao buscar persuadir a outra parte contratante sobre os beneficios
da tecnologia a ser transferida, necessita compartilhar algumas informagoes do segredo
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industrial ou do know-how. Esse compartilhamento € crucial para que a parte receptora
avalie a viabilidade de prosseguir com o contrato. Contudo, essa exposigao prévia pode
levar a parte receptora a desistir das negociagdes, percebendo que possui a capacidade
de desenvolver a mesma tecnologia ou uma superior com base em suas proprias
pesquisas e desenvolvimentos. Além disso, dependendo das informagoes transmitidas
nessa fase negocial, a parte receptora pode desistir ao constatar que o segredo industrial
ou know-how tratados no contrato nao atendem as expectativas da empresa.

Assim, o fato de, ainda na fase pré-contratual, vir a
suceder a abertura das informacgdes do know-how pode
resultar na indesejada e antecipada transferéncia da
referida tecnologia. Outra consequéncia desse evento
precoce a transferéncia da tecnologia na fase das tratativas
¢ a possibilidade da redugao automatica do valor de troca
desse bem, seja em relagdo ao receptor, seja frente a
terceiros, ja que tal valor esta intimamente associado com
a limitada quantidade de pessoas que detém tal
conhecimento (PRADO, 1997, p. 39).

Conforme anteriormente abordado, a Constituicdo Federal estipula como
responsabilidade do Estado fomentar a pesquisa, o desenvolvimento tecnoldgico e
cientifico, assim como incentivar a transferéncia de tecnologia. Nesse contexto, é
incumbéncia do Estado criar um ambiente juridicamente seguro para a celebragao de
contratos dessa natureza. Essa medida visa mitigar riscos e minimizar externalidades
negativas que poderiam prejudicar ou complexificar o processo de transferéncia de
tecnologia. Tais implicagdes, por sua vez, poderiam afastar investidores e impactar
adversamente a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico no cendrio brasileiro.

No contexto brasileiro, o Estado ainda apresenta deficiéncias na protecao da
propriedade industrial ndao patenteada ou nao patentedvel. Em outras palavras, o
ordenamento juridico nacional carece de meios eficazes para mitigar a externalidade
representada pela inseguranga juridica durante a celebracdo de contratos de
transferéncia de tecnologia nao amparada por patentes.

Na contemporaneidade, as partes envolvidas em contratos precisam apelar
para os principios da autonomia da vontade e da boa-fé objetiva. Isso é necessario para
estabelecer, como clausula contratual, um acordo de confidencialidade que assegure que
as informagoes sigilosas apresentadas nao sejam divulgadas ou utilizadas ilicitamente
pela parte receptora em todas as fases do contrato. Vale ressaltar que o acordo de
confidencialidade nao confere exclusividade ao titular do segredo industrial ou know-
how. Assim, no momento da divulgacao parcial das informacgdes ao potencial receptor, o
valor comercial dessa propriedade reduz, e o titular perde a garantia de ser o inico no
mercado detentor daquela tecnologia.

Internacionalmente, especialmente na Unido Europeia, o direito europeu ja
estabeleceu normas que visam proporcionar uma prote¢do mais robusta para as
tecnologias nao patenteaveis. Esse enfoque tem como objetivo incentivar a divulgacao
dos conhecimentos técnicos e fomentar o desenvolvimento tecnologico por meio da
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harmonizagao, em um tunico regulamento, das disposi¢des aplicadveis aos acordos de
licenga de patente e de know-how.

Segundo o Regulamento (CE) 240/96, revogado pelo Regulamento (CE) 772/04,
as protegoes concedidas aos contratos de licengas de patentes nacionais dos Estados-
membros da Unido Europeia devem ser estendidas aos contratos que visam a licenca de
informacao técnica nao patenteada, bem como ao know-how. Essa disposigao sugere que,
de maneira analoga ao direito brasileiro, todas as salvaguardas atualmente asseguradas
as patentes seriam aplicdveis aos contratos que tém como objeto tecnologias nao
patentedveis.

Percebe-se aqui que o Regulamento ampliou a utilizagao
do conceito de transferéncia de tecnologia, de tal forma
que direitos autorais relativos aos programas de
computador podem ser transferidos por um contrato de
transferéncia de tecnologia. Também inclui-se o know-how,
que é equiparado, para todos os efeitos juridicos, a um
contrato de transferéncia de tecnologia, ou seja, nao ha
uma distingdo juridico-conceitual no Regulamento
(FLORES, 2006, p. 289).

Além disso, o Regulamento (CE) 772/04 buscou proporcionar uma protegao
mais efetiva a essas tecnologias nao patentedveis, regulamentando o conceito de know-
how para uma melhor identificagdo dos contratos que abrangem essas tecnologias e, por
conseguinte, oferecendo uma prote¢do mais robusta a esses contratos. De acordo com o
regulamento, o know-how € definido como o conjunto de informagdes praticas nao
patenteadas, derivadas da experiéncia e de ensaios, que é mantido em segredo, ou seja,
nao é conhecido e ndo é facilmente acessivel, e que é significativo para o
desenvolvimento de alguma tecnologia, sendo identificado, ou seja, descrito de forma
completa.

No contexto do Mercosul, assim como no Brasil, um dos membros mais
significativos do bloco econdmico, a regulamentacdo e a protecdo dos contratos de
transferéncia de tecnologia nao patenteavel sao ainda insuficientes, carecendo de
legislagOes especificas que assegurem uma protecao adequada durante a transferéncia
dessas tecnologias.

No continente americano do sul, a estrutura normativa é
exatamente contraria, ou seja, no ambito do bloco de
integragao, nao existem normas comuns de aplicabilidade
aos contratos de know-how, que possam ser utilizadas e
aplicadas no sentido de unificar as regras sobre os
contratos de know-how (FLORES, 2006, p. 293).

Ao analisar principalmente o direito europeu, observa-se que a Uniao Europeia
proporciona uma maior protecdo as tecnologias nao patentedveis, especialmente ao
know-how. Essa maior protecdo é evidenciada pelo fato de que o conceito dessas
tecnologias é regulamentado pela legislagdo em vigor na Unido Europeia. Além disso, é
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notavel que as mesmas salvaguardas garantidas as patentes sao estendidas ao know-how,
resultando em uma redugao significativa da inseguranca juridica em caso de insucesso
nas negociagoes dos contratos de transferéncia dessas tecnologias. Esse cendrio também
contribui para conferir um maior valor agregado ao objeto do contrato na perspectiva
do possivel receptor.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é evidente que a aquisi¢ao de tecnologias por meio de
contratos de transferéncia de tecnologia ¢ uma alternativa mais acessivel e rentavel para
as empresas em comparagao com a conducao direta de pesquisas e desenvolvimento
tecnoldgico. Essa rentabilidade se reflete em menor risco de insucesso em pesquisas,
menor onerosidade na aquisi¢ao de matérias-primas, capital intelectual e capacitagao
técnica, além de uma maior celeridade no atendimento as demandas dos consumidores
e da legislagdo. Isso resulta na introdug¢do no mercado de produtos de alta qualidade,
com menor prego e que hao impactam negativamente o meio ambiente.

A Constituicao Federal estabelece como obrigacdo do Estado o incentivo a
pesquisa e ao desenvolvimento tecnoldgico, assim como a transferéncia de tecnologia.
No contexto das tecnologias protegidas por patentes ou certificados de registro no
Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI, o ordenamento juridico brasileiro é
abrangido por normativas que visam a protegao dessas propriedades industriais. Tais
normativas concedem ao titular da tecnologia o direito exclusivo de utiliza-la em todo o
territorio nacional por um periodo determinado, condicionado a divulgacao das
informacodes pertinentes a ela.

Entretanto, ao abordar propriedades industriais nao patenteadas ou nao
patentedveis, como o segredo industrial e o know-how, o ordenamento juridico brasileiro
ainda carece de meios efetivos para sua prote¢ao. Essa lacuna impacta negativamente
nos processos de transferéncia dessas tecnologias, gerando um cendrio de inseguranca
juridica tanto para a parte fornecedora quanto para a parte receptora.

Em ordenamentos juridicos estrangeiros, como observado no direito europeu,
as tecnologias nao patenteadas recebem regulamentacao e prote¢des semelhantes as
patentes, proporcionando maior seguranca juridica na celebragdao de contratos de
transferéncia dessas formas de tecnologia. Na Unido Europeia, conforme evidenciado no
Regulamento (CE) 772/04, o conceito de know-how ¢é estabelecido na legislacao,
facilitando a identificagdo dos contratos voltados para a transferéncia dessa tecnologia e
fortalecendo sua protegao. No entanto, ao examinar esse tema no ambito do Mercosul,
nota-se que, assim como no Brasil, os demais paises sul-americanos também carecem de
legislagOes efetivas para a protecao das tecnologias nao patenteadas ou nao patentedveis.

Diante desse cendrio, espera-se que o debate sobre essa problematica sirva
como base para a formulacao de normativas que abordem medidas protetivas as
tecnologias nao amparadas por patentes. Tal iniciativa visa reduzir os riscos associados
aos processos de transferéncia de tecnologias, promovendo, assim, um ambiente
propicio e estavel para impulsionar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico,
alinhando-se aos principios estabelecidos pela Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo indagar sobre a autonomia dos demais entes
federativos [Estados, Distrito Federal e Municipios] para legislar sobre o tema da prescrigao
intercorrente em concorréncia com a Unido, a luz da reparticdo de competéncias estabelecidas
pela Carta da Reptiblica, com aplicagdao no Direito Administrativo Sancionador, bem como sobre
a possivel aplicacdo das regras estabelecidas pela Unido também para as outras esferas politicas.
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Abstract: This paper aims to inquire about the autonomy of other federative entities [States,
Federal District, and Municipalities] to legislate on the topic of intercurrent prescription in
competition with the Union, in light of the distribution of competences established by the
Constitution, with application in Administrative Sanctioning Law. It also examines the possible
application of rules established by the Union to other political spheres.

Keywords: Administrative sanctioning law; intercurrent prescription; Procedural law.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

E intrigante, e por que nao dizer surpreendente, a constatacio de que, até a
presente data, nao se tenha discutido mais profundamente sobre esta questao.

Conforme serd mostrado a seguir, o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo
Tribunal Federal tém se pronunciado sobre a nao incidéncia da prescri¢ao intercorrente,
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de que trata o art. 1%, §1°, da Lei Federal n® 9.873/1999, no ambito dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

O curioso é que, noutro sentido, € pacifico o entendimento dessas Cortes
Superiores de que, por analogia, aplica-se a prescrigao de que trata o art. 1°, do Decreto-
lei n® 20.910/1932, para Estados, Distrito Federal e Municipios, recepcionado pela Carta
Magna atual com o status de lei complementar.

A Lei de Introducao a normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n® 4.657/1942)
estabelece, no art. 4°, que “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”.

Assim, age com coeréncia e acerto o Poder Judiciario quando, na falta de
legislacao editada por parte dos demais entes politicos, por analogia, adota as regras do
citado Decreto-Lei n® 20.910/1932.

Todavia, o que se afigura questionavel é o afastamento da aplicacdo da
prescri¢ao intercorrente de que trata o §1% do art. 1%, da Lei n® 9.873/1999; pelo mesmo
critério, é dizer, por analogia, em razao da auséncia de legislagao estadual e municipal
regulando a espécie.

Finalmente, nestas consideracdes iniciais, ¢ de se questionar a possibilidade de
Estados, Distrito Federal e Municipios legislarem concorrentemente com a Unido nessa
tematica da prescricao intercorrente, estabelecendo regras diversas daquelas fixadas na
referida Lei Federal n® 9.873/1999, em razao da reparti¢ao de competéncias legislativas
contidas no Texto Constitucional.

Noutras palavras, o Poder Judicidrio tem afastado a aplicagao da prescri¢ao
intercorrente, de que trata a mencionada Lei Federal n® 9.873/1999, ao argumento da
auséncia de legislacao estadual e municipal.

Eis a questao: é possivel que Estados e Municipios legislem sobre prescri¢ao
intercorrente, estabelecendo regras diferentes daquelas fixadas na Lei Federal n°
9.873/1999?

2 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A NAO APLICACAO DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE (§1°, DO ART. 1°, DA LEI FEDERAL N¢° 9.873/1999) NOS
PROCESSOS ENVOLVENDO ESTADOS E MUNICIPIOS

Iniciemos pelo [ndo] posicionamento do E. Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do ARE 1276268/PR (Recurso Extraordinario com Agravo, relatoria do
Eminente Ministro Alexandre de Moraes, ocorrido no dia 17.09.2020, publicagao da
Sumula no dia 24.09.2020), tendo como partes o Estado do Parand e Lojas Americanas
S.A.

DECISAO Trata-se de Agravo contra decisao que
inadmitiu Recurso Extraordindrio interposto em face de
acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Parana, assim ementado (Vol. 7, fls. 42-43): “EMENTA: 1)
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL.
ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE MULTA
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DO PROCON. ABANDONO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO-PUNITIVO POR MAIS DE 5 ANOS.
PRESCRICAO INTERCORRENTE AFASTADA.
PRESENTE, ENTRETANTO, FRUSTRACAO DA
FINALIDADE DO PROCEDIMENTO, POR CULPA
EXCLUSIVA DA ADMINISTRACAO. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA CELERIDADE, EFICIENCIA E
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO. a)

Nos termos de contemporaneos precedentes do ST], ndo
é possivel, na esfera estadual, o reconhecimento da
prescricdo intercorrente administrativa por auséncia de
previsao legal especifica, 0 que impede a aplicacdo, por
analogia, da Lei Federal 9.873/99, ou mesmo da
prescricao do Decreto 20.910/32. b) Contudo, ao afastar a tese
da prescricdo intercorrente estadual e municipal, o ST] ndo
julgou o mérito da questdo posta sub judice, afastando, apenas,
a solugdo até entdo adotada por este Tribunal, que reconhecia a
possibilidade de caracterizagio de tal espécie prescricional. (...)
Esta Corte vinha reconhecendo a ocorréncia da prescri¢ao
intercorrente nos processos administrativos estaduais e

municipais, especialmente naqueles envolvendo os
Procons, protagonista do inconformismo recorrente em
centenas de recursos, pondo fim a procedimentos cuja
finalidade a Administracdo deixou fenecer, por inércia.
Tal solugao advinha do disposto na Lei Federal n®
9.873/99, que estabelece prazos prescricionais no ambito
da Administracdo Publica Federal e prevé, no §1° do seu
art. 1°, a prescricao intercorrente trienal. A aplicacao da
norma, prima facie destinada a Administracdo Federal,
derivava da compreensao de que a ratio juris daquele

dispositivo é inibir a inércia injustificada da administracao
publica, que ndo pode deixar o administrado a mercé de
processos administrativos infindaveis, aguardando por
uma decisao que influenciard diretamente na gestao de
seus negocios e de seu patrimoénio. Observe-se, ainda, que
aquela prescrigao intercorrente do §1° tem aplica¢do nos
processos administrativos punitivos (conforme art. 1°,
caput), estabelecendo prazo a Administracdo Publica
Federal para, no exercicio do poder de policia, apurar a
infracdo a legislacio em vigor e constituir crédito
decorrente da multa eventualmente aplicada. Nao
obstante esta Corte tenha optado por aplicar a aludida
prescrigao intercorrente, os julgados divergiam quanto ao
prazo a ser considerado — trienal ou quinquenal —, bem
como quanto aos fundamentos para justifica-los Para a
aplicabilidade do prazo trienal daquela Lei Federal, os
fundamentos foram, basicamente, o disposto no art. 10 do
Decreto Lei n°® 20.910/32 — Art. 10.0 disposto nos artigos
anteriores ndo altera as prescricdes de menor prazo,
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constantes das leis e regulamentos, as quais ficam
subordinadas as mesmas regras —, ou em razao de se tratar
o Procon de érgao integrante do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, regidos pelo Decreto Federal n®
2.181/97. (...) O prazo quinquenal, por seu turno, teve
como fundamento a aplica¢do, por analogia, do art. 1° do
Decreto n°® 20.910/32, concluindo-se que este prazo
permitiria maior efetividade da Politica Nacional de
Relagdes de Consumo, preceituada no art. 4° da Lei
8.078/90, e também a aplicacdao do entendimento do STJ
acerca do prazo prescricional para a cobranca de multas
administrativas. (...) Entretanto, ao julgar o AgRg no REsp
1.566.304/PR, em 10/03/16, a 2* Turma do ST], por
unanimidade, afastou a aplicacdo da prescricdo intercorrente
nos procedimentos estaduais e municipais reconhecidos com base
na Lei Federal 9.873/99: (...) Tal entendimento, que vem

sendo manifestado em diversos outros julgados daquela
Corte Superior, calhou por elucidar os rumos dos

julgados desta Corte estadual, alertando que de
prescricdo intercorrente, a inércia da Administracdo nao

se trata, ja que, ainda que utilizada subsidiariamente,
aquele instituto de direito material estabelecido para

uma esfera especifica da Administracdo (federal) ndo

poderia ser interpretado extensivamente para as demais,

ainda que feita a partir de uma interpretacao integrativa

com outros diplomas legais. Contudo, se é certo que

aquela 2° Turma afastou a possibilidade de
reconhecimento da prescricao intercorrente estadual e
municipal com base naquele dispositivo especifico para o
processo administrativo federal, também ¢ certo que nao
julgou o mérito da questao, afastando, apenas, a solucao

até entdo adotada por este Tribunal. Nestes termos, cabe
afastar a tese da prescrigio intercorrente. [..] Impde-se,
entretanto, a andlise do caso pela dtica da razodvel duragdo do
processo, previsto no inciso LXXVIII, art. 5%, da CF/88, assim
como pela finalidade do ato administrativo sancionador. |[...]
Destaque-se: a garantia é constitucional. E, como tal, também
obriga expressamente a Administracdo. Portanto, obriga o Poder
Judicidgrio a decidir a respeito quando  provocado,
independentemente da inexisténcia de lei infraconstitucional
especifica no dmbito administrativo estadual e municipal. [...]
Pois bem, ndo obstante a importancia dos Procon para a
protecao das relacdes de consumo, no caso impode-se
reconhecer a extrapolagio da razoavel duracdo do
processo, culminando com o inexoravel esvaziamento da
finalidade do processo em questdo. [...] Nesse passo, ha
evidente afronta aos principios da celeridade, da
eficiéncia, da moralidade e da razoavel duracdo do
processo e, por fim, a retomada tardia do procedimento
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para a aplicacdo da multa evidencia apenas o proposito
arrecadatério do Orgdo no episédio, agindo em flagrante
desvio de finalidade, maculando o procedimento com
indisfarcavel nulidade, nao havendo que se falar em
indisponibilidade do interesse publico, pois a propria
Administracdo dele dispds ao ndo agir em prazo
minimamente razoavel, esvaziando a razdo de ser da
sancdo. [..] “2- No caso em exame, ha,
inquestionavelmente, repercussio geral da matéria
discutida, pois interessa ndo apenas as partes envolvidas
neste processo saber se a luz dos principios
constitucionais debatidos é possivel ou nio declarar a
prescricdo intercorrente de multas administrativas
aplicadas por drgdos estaduais ou, como quer o acérdao
recorrido, limitar, sem previsao legal, o tempo de duragao
de um processo administrativo, mas a todos os
consumidores e fornecedores do Brasil e a todos os entes
federativos estaduais e respectivos érgaos ou entidades

responsaveis pela fiscalizacdo do mercado de consumo e
defesa do consumidor. Permitir seja declarada a

prescricio intercorrente de multas aplicadas pelos

PROCON's estaduais ou limitado, sem previsao legal, o

tempo de duracdo dos processos administrativos destes
entes, por certo, enfraquecera a defesa do consumidor e

colocard empecilhos ao exercicio de seus direitos.
Também impactard a arrecadacdo dos Estados, pois as multas
aplicadas constituem receitas que reverterdo em favor da
protecio e defesa do consumidor e da consecugdo de outras
finalidades de interesse puiblico. Comprovada esta, portanto,
a transcendéncia da matéria, a repercussio geral da
matéria discutida neste recurso extraordinario.” (...) E o
relatorio. Decido. (...) No presente caso, a parte recorrente
nao apresentou elementos concretos, indicativos da
presenca de repercussao geral. De todo modo, da andlise dos
autos, verifica-se que a questdo controvertida ndo extrapola os
limites da causa e o interesse subjetivo das partes envolvidas.
Trata-se de tema especifico, de efeito restrito e aplicacdo
limitada. Diante do exposto, com base no art. 326, § 1%, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, NEGO
SEGUIMENTO AO AGRAVO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. Fixam-se honorarios advocaticios
adicionais equivalentes a 10% (dez por cento) do valor a
esse titulo arbitrado nas instancias ordindrias (Cdédigo de
Processo Civil de 2015, art. 85, § 11). Publique-se. Brasilia,
17 de setembro de 2020. Ministro ALEXANDRE DE
MORAES Relator Documento assinado digitalmente.

Algumas observagoes acerca do julgado acima transcrito (em partes) parecem
necessarias e merecem ser analisadas.
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Salta aos olhos, inicialmente, o fato de que o Recurso Extraordinario aviado pelo
Estado do Parana foi inadmitido. Por isso a interposi¢ao do Agravo.

E curioso que o fundamento para a negativa de seguimento ao Agravo em
Recurso Extraordindrio foi de que tratava de tema especifico, de efeito restrito e
aplicacao limitada.

Entretanto, logo acima da conclusao, ha uma frase que diz: “Comprovada estd,
portanto, a transcendéncia da matéria, a repercussio geral da matéria discutida neste recurso
extraordindrio”.

Invocando-se todas a vénias possiveis e respeitando-se as opinides contrarias,
o tema da prescrigao intercorrente, incidente no Direito Administrativo Sancionador, é
dotado de inegéavel interesse geral a todos os brasileiros, uma vez que podera afetar o
funcionamento das Administracdes Publicas estaduais e municipais de todo o nosso
Pais, bem como os negocios e o patrimonio dos cidadaos brasileiros.

E surpreendente que o Supremo Tribunal Federal tenha entendido de forma
diferente e negado seguimento ao Agravo em Recurso Extraordinario, ficando a analise
de mérito da matéria para uma outra oportunidade.

Outro ponto que merece destaque é o fato de que o Tribunal de Justica do
Estado do Parana, nos fundamentos para negar provimento ao recurso submetido ao seu
crivo, assim justificou: “Contudo, ao afastar a tese da prescri¢io intercorrente estadual e
municipal, o ST] ndo julgou o mérito da questdo posta sub judice, afastando, apenas, a
solugdo até entdo adotada por este Tribunal, que reconhecia a possibilidade de caracterizagio de
tal espécie prescricional” .

Ha que se observar que, assim como o Supremo Tribunal Federal, o Superior
Tribunal de Justica também nao enfrentou o mérito da questao quanto a incidéncia da
prescri¢ao intercorrente nas esferas estadual e municipal, baseada nos comandos da Lei
Federal n® 9.873/1999.

No dia 10.05.2022, a Segunda Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiga,
apreciando o Agravo Interno no Agravo de Recurso Especial 2021/0242532-0 (AvInt no
AREsp 1951283/SP), tendo como Relator o Eminente Ministro Francisco Falcao, sumula
publicada no dia 12.05.2022, assim decidiu sobre a prescrigao intercorrente prevista na
Lei Federal n® 9.873/1999, afastando sua aplicagao no ambito estadual e municipal:

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE SEGURANCA. LIMPEZA URBANA. DEFEITO NA
PRESTACAO DO SERVICO. MULTA
ADMINISTRATIVA.  ANULACAO. SEGURANCA
DENEGADA. ALEGACAO DE OFENSA AOS ARTS. 489
E 1022, AMBOS DO CPC/2015. INEXISTENCIA.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. PRETENSAO DE
REEXAME FATICO-PROBATORIO. APLICACAO DA
SUMULA N. 7 DO STJ.

I - Na origem, trata-se de mandado de seguranca
impetrado por ECOURBIS Ambiental S.A. contra o Chefe
de Gabinete da Autoridade Municipal de Limpeza Urbana
- AMLURB, objetivando a anulacio de multas
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administrativas, por supostas falhas nos servigos
prestados, tendo em vista a ocorréncia da prescri¢io
trienal intercorrente. Na sentenga, denegou-se a
seguranca. No Tribunal a quo, a sentenca foi mantida. Esta
Corte conheceu do agravo para negar provimento ao
recurso especial. (...)

VII - Em relagdo a aplicacdo a lide da prescricdo trienal
intercorrente, prevista no art. 1° §1° da Lei n. 9.873/1999,
é forcoso esclarecer que este dispositivo somente é
aplicavel nas a¢coes punitivas na esfera da Administracio
Publica Federal, ndo podendo ser invocada para
reconhecer a prescricio intercorrente no campo dos
orgios estaduais e municipais. Assim, inexistindo regra
especifica para regular o prazo prescricional no ambito
da administracdo estadual e municipal, adota-se o prazo
previsto no Decreto n. 20.910/1932. Confiram-se o0s
julgados a seguir: (Agint no AREsp 1.749.181/DF, relator
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
17/5/2021, DJe 1%/7/2021 e AgInt no REsp 1.838.846/PR,
relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, julgado em 30/3/2020, DJe 1%/4/2020.) VIII - Agravo
interno improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes
as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
negar provimento ao agravo interno, nos termos do voto
do Sr. Ministro-Relator.” Os Srs. Ministros Herman
Benjamin, Mauro Campbell Marques e Assusete
Magalhdes votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.

A decisdao do Superior Tribunal de Justica deixa claro que a prescri¢ao
intercorrente de que trata o § 1%, do art. 1°, da Lei Federal n® 9.873/1999, s6 é aplicavel
aos orgaos da Administragdo Publica Federal, ndo podendo ser invocada para o
reconhecimento de prescricao nas esferas estaduais e municipais.

E finaliza afirmando que, ausente a legislagao estadual e municipal regulando
a matéria, deve ser aplicada, por analogia, a regra da prescri¢ao contida no Decreto-lei
20.910/1932.

E intrigante verificar que a solucdo adotada pelo Tribunal da Cidadania, para
suprir a omissao legislativa dos estados e municipios quanto a incidéncia da prescri¢ao
nos processos administrativos, nao se afigura convincente.

E certo que o Decreto-lei n® 20.910/1932 foi recepcionado pela atual Constituigao
Federal como lei complementar; como € certo que a Lei Federal n® 9.873/1999 ostenta a
qualidade de lei ordindria. Mas essa circunstancia nao justifica a preferéncia pelo
Decreto-lei em detrimento da lei ordinaria.
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Alias, o art. 10 do referido Decreto-lei n°® 20.910/1932, assim determina: “O
disposto nos artigos anteriores ndo altera as prescricoes de menor prazo, constantes das leis e
regulamentos, as quais ficam subordinadas as mesmas regras” .

Evidentemente, os dois diplomas legais tém idades bem distintas. O Decreto-lei
n? 20.910/1932 tem idade para ser avd da Lei Federal n® 9.873/1999 (sessenta e sete anos
de diferenca).

Nem por isso o Direito se embaraca com essa situagao. A Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n® 4.657/1942) cuida muito bem desta situagao.
Vejamos o que dizem os §§ 1° e 2°, do aludido Decreto-lei n® 4.657/1942:

Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd
vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior.

§ 22 A_lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou

especiais a par das jd existentes, ndo revoga nem modifica
a lei anterior.

Nao é dificil perceber que tanto a Lei Federal n® 9.873/1999 quanto o Decreto-lei
n®20.910/1932 regulam a prescri¢ao. Note-se pelas ementas de ambos os diplomas legais:

Lei Federal n®9.873/1999: “Estabelece prazo de prescrigio para
o exercicio de agdo punitiva pela Administragio Piblica Federal,
direta e indireta, e dd outras providéncias”

Decreto-lei n® 20.910/1932: “Regula a prescricio quinquenal”

Vé-se que a Lei Federal n°® 9.873/1999 nao revogou o Decreto-lei n°® 20.910/1932.
Alids, confirmou a prescri¢ao quinquenal prevista no Decreto-lei. E avangou um pouco
mais, fixando prazo menor de trés anos para a chamada prescri¢ao intercorrente.

Importante frisar que tal prescricao trienal tem muita razao de existir. Estd em
perfeita harmonia com as garantias constitucionais da razoavel duragao do processo, da
celeridade, da eficiéncia e da moralidade.

Nao pode o cidadao contribuinte ficar a mercé do aparelho estatal, podendo ser
surpreendido a qualquer tempo com san¢des aplicadas a fatos perdidos no passado. Ha
um principio constitucional fundamental que preza pela estabilidade nas relagdes
juridicas.

Mas, voltando ao tema central, € facil perceber que o proprio Decreto-Lei n®
20.910/1932, em seu art. 10, deixou claro que a prescri¢ao quinquenal por ele regulada
nao altera as prescri¢des de menor prazo.

Assim, a convivéncia pacifica de ambos os diplomas legais em comento parece
recomendar que a prescri¢ao trienal de que trata o § 1°, do art. 1%, da Lei Federal n®
9.873/1999, pelos mesmos motivos invocados pelo Superior Tribunal de Justi¢a (omissao
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legislativa estadual e municipal) para aplicar analogicamente o Decreto-lei n°
20.910/1932, também deve ser aplicada no ambito dos estados e municipios.

Porém, a questdao principal ndo é propriamente o suprimento da lacuna
legislativa dos estados e municipios quanto a incidéncia da prescri¢do, seja ela
intercorrente ou nao.

O que realmente importa é saber se tal omissao legislativa pode ser preenchida
validamente em razao das reparticdes de competéncias legislativas contidas no Texto
Magno.

E o que sera tratado no préximo tdpico.

3 DA COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO
PROCESSUAL

A Carta da Republica estabelece com clareza meridiana que compete
privativamente a Uniao legislar sobre Direito Processual, conforme disciplinado no art.
22, inciso I:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - Direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;

E cedico que, tratando-se de competéncia privativa da Unido para legislar sobre
as matérias de direito supracitadas, mediante lei complementar, podera haver a
delegagao dessa competéncia aos Estados.

Entretanto, até a presente data, tal competéncia nao foi delegada pela Uniao aos
demais entes federados.

Antes de avancgar na discussao sobre a competéncia concorrente da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios sobre a dita prescri¢do intercorrente, tema
central deste artigo, € importante fazer uma breve andlise sobre a natureza juridica da
propria prescrigao.

A doutrina majoritaria defende que a prescricao pertence ao ramo do direito
material. Todavia, nao se pode perder de vista os ensinamentos de Agnelo Amorim Filho
(1960) tratando da diferenciacao entre prescricao e decadéncia: a prescrigao incide tao
somente nas a¢des condenatorias, em que se busca judicialmente, por interven¢ao do
Estado, a satisfacao de uma pretensao resistida ou nao atendida extrajudicialmente. Ja a
decadéncia diz respeito as agdes constitutivas ou modificativas.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, citado por Priscila Jeniér Veloso: “tanto a
prescrigido quanto a decadéncia reiinem os mesmos elementos: inércia do sujeito em exercer o
direito (fator subjetivo) e decurso do tempo fixado em lei (fator objetivo)” .

Nao ¢é dificil aceitar que, ndo obstante a prescricio ser considerada
majoritariamente na doutrina como pertencente ao ramo do direito material, o meio pelo
qual ela se realiza é através do direito processual, eis que prejudicial de mérito, matéria
que deve ser alegada em sede preliminar. E isso permeia os diversos ramos do direito:
civil, penal, administrativo, tributario etc.
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Isto posto, é de se concluir que a Unido, por forca do cinone constitucional
fixado no art. 22, inciso I, detém competéncia privativa (ainda nao delegada aos demais
entes politicos) para estabelecer as regras de Direito Processual, entre as quais a
prescrigao.

3.1 DA COMPETENCIA CONCORRENTE DA UNIAO, DOS ESTADOS, DO DISTRITO
FEDERAL E DOS MUNICIPIOS PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ADMINISTRATIVO

A Carta da Republica, no § 1° do art. 25, trata da competéncia legislativa
residual dos Estados:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituicdes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicao.

§ 1° Sao reservadas aos Estados as competéncias que nao
lhes sejam vedadas por esta Constituigao.

E ausente de dtividas que os Estados possuem competéncia concorrente com a
Unido para legislar em matéria de Direito Administrativo.

Aos Municipios cabe legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a
legislagao federal e a estadual no que couber, conforme estampado nos incisos I e II, do
art. 30, da Lei Maior:

Art. 30. Compete aos Municipios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

I - suplementar a legislagdo federal e a estadual no que
couber;

3.2 DAS REGRAS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM O PROCESSO LEGISLATIVO
CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, OS ESTADOS, O DISTRITO FEDERAL E OS
MUNICIPIOS

Antes de tratar das regras dessa tematica especifica da legislacao concorrente
entre os entes federados, é relevante fixar o conceito de poder estatal ou poder politico,
valendo-nos das li¢des do Mestre José Afonso da Silva (2013, p. 109):

O Estado, como grupo social maximo e total, tem também
o seu poder, que é o poder politico ou poder estatal. A
sociedade estatal, chamada também sociedade civil,
compreende uma multiplicidade de grupos sociais
diferenciados e individuos, aos quais o poder politico tem
que coordenar e impor regras e limites em funcao dos fins
globais que ao Estado cumpre realizar. Dai se vé que o
poder politico é superior a todos os outros poderes sociais,
0s quais reconhece, rege e domina, visando ordenar as
relagdes entre esses grupos e os individuos entre si e
reciprocamente, de maneira a manter um minimo de
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ordem e estimular um maximo de progresso a vista do
bem comum [...].

Disso decorrem as trés caracteristicas fundamentais do
poder politico: unidade, indivisibilidade e indelegabilidade

[..].

E possivel retirar do excerto acima algumas premissas fundamentais para a
construcao das conclusdes a seguir.

A primeira premissa fundamental é a de que o poder politico é uno, indivisivel
e indelegavel. Quer isso dizer que ndo obstante a opgao brasileira pela forma federativa
de Estado, constituida pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal (Art. 12, CF/88), ndo se cogita a hipotese de conflitos de regras entre os entes
federados. E dizer, o ordenamento juridico (regras) da Federacao Brasileira pressupde
harmonia e coeréncia com a finalidade de se evitar o caos juridico.

A segunda premissa fundamental é a de que o poder politico, ou estatal, é
superior a todos os outros poderes sociais, como requisito essencial para exercer o
dominio e ordenar as relagdes entre os grupos sociais e os individuos entre si e
reciprocamente. Ha uma hierarquia a ser respeitada como pressuposto basico da ordem
juridica, inclusive.

Postas as premissas acima descritas, € facil concluir que nao é possivel que as
normas juridicas de uma unidade da Federagao possam contradizer, ou colocar em
duvidas, as regras estabelecidas pelo poder politico como um todo, consideradas a
superioridade e a unidade do poder estatal. Seria como se admitir que a mao direita
pudesse ter autonomia de movimentos independentemente do cérebro de um individuo
em perfeitas condigoes de satide. Seria uma esquizofrenia juridica.

Outra conclusao necessaria é a de que, colocadas as regras gerais emanadas da
Unido, nao se poderd raciocinar validamente, em termos juridicos, que Estados, Distrito
e Municipios possam editar normas discrepantes entre si, em que pese a existéncia de
relativa autonomia para legislar sobre assuntos de interesse local (Municipios) ou
regional (Estados e Distrito Federal). Isso é particularmente verdadeiro no tocante ao
tema deste estudo: prescrigao intercorrente. Admitir regras divergentes para a incidéncia
desse instituto é malferir o principio constitucional da isonomia e estabelecer vedada
discriminagao entre os cidadaos brasileiros pelo simples fato de residir em unidades
federativas diferentes.

Vem a calhar, mais uma vez, o escélio de José Afonso da Silva (2013, p. 217/218)
ao revelar o sentido da expressdao “igualdade perante a lei”. Segundo o renomado
constitucionalista:

[...] a orientacdo de que a igualdade perante a lei tem o
sentido que, no exterior, se da a expressao igualdade na
lei, ou seja: o principio tem como destinatdrios tanto o legislador
como os aplicadores da lei. O principio significa, para o
legislador — consoante observa Seabra Fagundes - “que, ao
elaborar a lei, deve reger, com iguais disposi¢des — os
mesmos Onus e as mesmas vantagens — situagoes idénticas
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e, reciprocamente, distinguir, na reparticdo de encargos e
beneficios, as situagdes que sejam entre si distintas, de
sorte a aquinhoa-las ou grava-las em proporcao as suas
diversidades.

Tomemos como exemplo uma mineracdo clandestina nas margens do Rio
Paranaiba/MG (Rio Nacional, eis que banha mais de um Estado). A captagdao de agua
nesse curso d’agua iria atrair a competéncia da Agéncia Nacional das Aguas (ANA) para
fins de autuagao, drgao publico federal e, portanto, sujeito as regras da Lei n® 9.873/1999
(processo administrativo com a incidéncia da prescricdo intercorrente trienal). A
auséncia das outras licengas ambientais (Licenga Ambiental Simplificada/Relatorio
Ambiental Simplificado; Estudo de Impacto Ambiental/Relatério de Impacto Ambiental,
Licengas Prévia, Licenca de Implantagao e Licenga de Operagao), via de regra, esta afeta
aos orgaos publicos estaduais vinculados a Secretaria Estadual de Meio Ambiente, no
caso, do Estado de Minas Gerais.

Pois bem! Como o Estado de Minas Gerais nao possui legislagao regulando a
prescri¢ao intercorrente, as multas e o processo administrativo correspondentes teriam
um tratamento juridico diferente, ou seja, a jurisprudéncia impode a aplicagao das regras
do Decreto-Lei n® 20.910/1932.

Suponhamos, ainda, que Minas Gerais tivesse legislacao propria disciplinando
a prescrigao intercorrente e que fosse divergente das regras da Lei n® 9.873/1999.

Note que, nesse caso hipotético, um mesmo fato poderia estar sujeito a duas
regras e a dois prazos de prescrigao intercorrente, um deles afeto a Lei n® 9.873/1999 (trés
anos) e o outro, ainda sem regra até o momento, que, no entender da jurisprudéncia, até
entdo dominante no STJ] e no STF, deveria seguir o que esta fixado no Decreto-lei n°
20.910/1932 (cinco anos).

Nao ¢é dificil de se verificar que, na pratica, o conflito de regras ja esta presente
e, portanto, é necessaria uma reflexao acerca disso, de maneira a uniformizar a aplicagao
das regras da prescri¢io intercorrente no ambito do Processo Administrativo
Sancionador.

Levando-se em conta o exemplo hipotético descrito linhas acima, a prosperar a
possibilidade de divergéncia entre as legislagoes estaduais, municipais e a federal acerca
da prescricao intercorrente incidente nos processos regidos pelo Direito Administrativo
Sancionador, poder-se-ia chegar a situagao teratologica de que, um mesmo fato, pudesse
ter tratamentos distintos nas esferas estadual e federal, contrariando-se o citado
principio da igualdade perante a lei. Com a agravante, um mesmo cidadao seria tratado
com regras distintas, pela Unido e pelo Estado de Minas Gerais.

Aceitas as premissas e as conclusdes acima formuladas, parece inexoravel a
imposicao de que as regras da prescricao intercorrente, no Direito Administrativo
Sancionador, devam ser uniformes em todas as unidades federadas para que haja
harmonia e conformagao no ordenamento juridico brasileiro, validando e preservando
o poder politico ou estatal.

Neste contexto, é mister reconhecer a inteligéncia e a utilidade dos comandos
do art. 24, da Carta da Reptiblica, ao fixar as normas regentes da competéncia legislativa
concorrente entre a Unido, Estados e Distrito Federal:
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Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

[...]

§ 1° No ambito da legislacao concorrente, a competéncia
da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais. (Vide
Lein®13.874, de 2019)

§ 2¢ A competéncia da Unido para legislar sobre normas
gerais nao exclui a competéncia suplementar dos Estados.
(Vide Lei n® 13.874, de 2019)

§ 32 Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerao a competéncia legislativa plena, para atender a
suas peculiaridades. (Vide Lei n® 13.874, de 2019)

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais

suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for
contrario. (Vide Lei n® 13.874, de 2019)

Ja foi dito anteriormente que os Estados e o Distrito Federal detém competéncia
concorrente com a Unido para legislar sobre Direito Administrativo. Isso é fora de
questao, considerando-se o disposto no art. 25, § 1°, do Texto Magno.

Todavia, considerando-se as regras estabelecidas nos paragrafos do art. 24, da
Carta da Republica, e dada a vigéncia da Lei Federal n® 9.873/1999, é de se indagar: é
aceitavel que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possam disciplinar prazos e
regras diversas do que estao fixadas na referida lei federal?

Finalizando este topico, é importante frisar que, em obediéncia ao principio da
igualdade perante a lei, ou igualdade na lei, pelos esclarecimentos de José Afonso da
Silva, nao se cogita que legislacdes estaduais e/ou municipais sobre prescri¢ao
intercorrente no Direito Administrativo Sancionador possam estabelecer regras
diferentes do que foi disciplinado na Lei n® 9.873/1999.

4 DA DIFERENCA ENTRE E DIREITO PROCESSUAL E PROCEDIMENTO
PROCESSUAL (ART. 22, XI, CF/88)

Logo apos a promulgacao da Constituigao Cidada (1988), foi protocolado, na
Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 3.588/89, cuja ementa foi assim descrita:
“ Adapta normas de direito processual ao disposto no inciso X1 do art. 24 da Constituicdo Federal”.

Ap0s aprovagao na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei seguiu para o
Senado Federal onde recebeu o nimero 95/1993. Porém, apos a tramitagdo e aprovagao
na Casa de Representacao dos Estados e do Distrito Federal, o0 mencionado Projeto de
Lei, ao ser enviado a sancdo, foi vetado pelo Presidente da Reptiblica de acordo com a
mensagem n° 644, de 14 de junho de 1995:

MENSAGEM N¢® 644, DE 14 DE JUNHO DE 1995.
Senhor Presidente, do Senado Federal,
Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do
paragrafo 1¢ do artigo 66 da Constituicao Federal, decidi

o

vetar integralmente o Projeto de Lei n® 95, de 1993 (n®
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3.588/89 na Camara dos Deputados), que “Adapta normas
de direito processual ao disposto no inciso XI do art. 24 da
Constituicao Federal”.

De plano, a despeito de pretender regulamentar o
disposto no inciso XI do art. 24 da Constituicao, o presente
projeto de lei reveste-se de flagrante
inconstitucionalidade.

Realmente, nas disposi¢des invocadas, a
Constitui¢ao estabelece:

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre:
XI - procedimentos em matéria processual.”

Entretanto, este mesmo Estatuto Maior, em seu art.
22, inciso I, claramente dispde:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.”

Cabe, pois, fixar os conceitos de “Direito
Processual” e de “procedimento processual”, de modo a
distinguir a competéncia privativa da Unido, da sua
competéncia concorrente com os Estados.

Direito Processual, segundo informa a doutrina, é o
conjunto de principios e normas juridicas destinados a
possibilitar a administracdo da Justica, enquanto que o
procedimento processual é o modo pelo qual aqueles
principios e normas devem ser aplicados. Em suma, o
Direito Processual constitui um todo do qual o
procedimento processual é uma das partes.

Assim, tempo, lugar, prazos e comunicagdes dos

atos processuais, inclusive recursos, constituem matéria
do Direito Processual, mas nio do procedimento
processual, e, em consequéncia, matéria a ser
disciplinada privativamente pela Uniio, nos termos do
art. 22, I, da Constituicdo, salvo se, mediante lei

complementar autorizar os FEstados a legislar sobre
questoes especificas de Direito Processual (paragrafo
unico do art. 22 da Constituicio).

Ora, pelo seus arts. 12 e 3% o projeto de lei ordindria
pretende deferir aos Estados e ao Distrito Federal
competéncia para legislar, precisamente, sobre essas
matérias, o que refoge aos mandamentos dos preceitos
constitucionais transcritos. Alids, o Distrito Federal sequer
poderia ser abrangido, pois cabe a Unido a administragao
da Justica do Distrito Federal e Territdrios.

Demais, trata-se de projeto de lei despiciendo, isso
porque o art. 24, XI, da Constituigdo € auto-aplicavel,
independentemente de lei federal regulamentadora, eis
que a competéncia dos Estados emana do préprio texto
constitucional.
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Dessa maneira, impde-se o veto total ao Projeto de
Lei n® 95 de 1993, face a sua inequivoca
inconstitucionalidade.

Estas, Senhor Presidente, as razdes que me levaram
a vetar totalmente o projeto em causa, as quais ora
submeto a elevada apreciacdo dos Senhores Membros do
Congresso Nacional. [Grifos acrescidos]

Ha de se observar que, consoante esclarecido no texto da Mensagem de Veto do
Presidente da Republica ao Projeto de Lei n® 95/1993, do Senado Federal, prazos
pertencem ao Direito Processual e constituem matéria privativa da Unido. Vale dizer,
nado havendo delegagao desta competéncia (ndo houve e nem se vislumbra possibilidade
de havé-la!), as regras da Unido preponderam sobre as demais unidades federadas,
inclusive aquelas fixadas através da Lei n® 9.873/1999.

5 PRESCRICAO INTERCORRENTE NO DIREITO CIVIL (LEI N° 14.195/2021)

A Presidéncia da Republica, através da Mensagem EMI n® 00049/2021 ME AGU
MJSP MME SG Brasilia, 18 de margo de 2021, encaminhou ao Congresso Nacional o texto
da Medida Provisdria n® 1.040/2021, com as seguintes justificativas:

1. Submetemos a sua elevada apreciagdo proposta de
Medida Proviséria que objetiva melhorar o ambiente de
negocios no Brasil, bem como impactar positivamente a
posicao do pais na classificagdo geral do relatério Doing
Business do Banco Mundial.

Referida Medida Provisoria tratou de diversos assuntos, entre os quais o da
prescricao intercorrente:

O capitulo IX trata da prescricdo intercorrente. O art. 32 da
Medida Provisdria altera a Lei n® 10.406, de 2002 — Codigo
Civil, para prever no art. 206-A que a_prescricio
intercorrente observard o mesmo prazo de prescricdo da

pretensdo. [Grifos acrescidos]

Precisamente, a justificativa para a insercdo do instituto da prescricdo
intercorrente no Cédigo Civil (art. 206-A) constou do item 9, da Mensagem do Presidente
da Republica ao Congresso Nacional:

9. Com objetivo de elevar a seguranca juridica, baliza
transversal para melhoria dos indicadores do ambiente de
negdcios, promove-se a alteragao pontual no Codigo Civil
para cristalizar o instituto da prescricdo intercorrente jd
consagrado pelo Supremo Tribunal Federal.na Sumula n® 150.
[Grifos acrescidos]
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Vale registrar o teor da Sumula n® 150, do Supremo Tribunal Federal:
“Prescreve a execugao no mesmo prazo de prescri¢ao da agao”.

A Medida Provisoria n® 1.040/2021 foi convertida na Lei Nacional n® 14.195, de
26 de agosto de 2021, na qual, entre os diversos assuntos tratados, consta da ementa:
“Dispoe sobre (...) prescricdo intercorrente na Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil)”.

Coloca-se em evidéncia que o objetivo principal da edi¢ao da Medida Provisdria
n°® 1.040/2021 foi o de “melhorar os negocios no Brasil, bem como impactar
positivamente a posicao do pais na classificacao geral do relatério Doing Business do
Banco Mundial”. E no item reservado a justificativa para a cristalizagao da prescrigao
intercorrente destaca-se o objetivo de elevar a seguranca juridica, “baliza transversal para
a melhoria dos indicadores do ambiente de negdcios” .

Com todos esses nobres objetivos, declarados na Mensagem de
encaminhamento da Medida Provisoria n® 1.040/2021 ao Congresso Nacional,
notadamente a melhoria dos negdcios no Brasil é de se questionar: por que, nos planos
estaduais e municipais, no que tange a tramitagao dos Processos Administrativos, nao é
feito um convite para uma caminhada de maos dadas para a ado¢ao da prescrigao
intercorrente também nessas esferas politicas?

Vale trazer a lume um exemplo que bem elucida a necessidade de que a
prescrigao intercorrente seja reconhecida também no ambito dos Estados:

FEAM FUNDACAO ESTADUAL DO MEIO AMBIENTE
DO ESTADO DE MINAS GERAIS

CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA NUMERO: 75 LIVRO: 1
FOLHA: 75

DATA DE INSCRICAQ: 10/03/2020

PROCESSO Ne. 149/1989/006/2011 AUTO DE INFRACAO
N¢ 66575/2010

TRANSITO EM JULGADO: 02/12/2010 DATA DA
NOTIFICACAO DO AI: 12/11/2010

Ressalta-se: Auto de Infracdo lavrado em 2010, cuja
decisao sobre a defesa administrativa sé ocorreu em 2019
(depois de nove anos!); inscri¢ao do débito em divida ativa
no ano de 2020 (dez anos apds).

A executada interpds Excecdo de Pré-Executividade
alegando a prescrigao, tanto intercorrente (trés anos - Lei
n® 9.783/1999), como a prescricdo da pretensdo da acao
executiva (cinco anos - Decreto-lei n® 20.910/1932).
Todavia, a excecao foi rejeitada com base no seguinte
fundamento:

Sumula 467: Prescreve em cinco anos, contados do
término do processo administrativo, a pretensdao da
Administragao Publica de promover a execu¢ao da multa
por infragdo ambiental.

Na casuistica, segue a decisao do Juizo Monocratico:
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Dito isso, analisando a documentagdo juntada aos autos,
principalmente o acostado em ID 113265952, nota-se
claramente que o réu/excipiente recebeu o auto de infracao
n. 66575/2010 em 12/11/2010 e apresentou defesa
administrativa em 24/11/2010. Ocorre que, 0 mencionado
recurso, s0 fora julgado, de forma improcedente, em
12/06/2019. Passo posterior, houve a comunicacao sobre a

decisao proferida e em 12/09/2019, restou preenchido
documento certificando o esgotamento dos recursos
disponiveis segundo a legislacdo aplicdvel. Entendo,
portanto, que esta é a data (12/09/2019) do término do
processo administrativo.

Nesta seara, na medida em que a execugao foi ajuizada no

ano de 2020, reputo nao configurados os requisitos legais
necessarios ao reconhecimento do fendmeno da prescrigao
quinquenal. Logo, ndo prospera a arguicao do excipiente.
Ante todo o exposto, REJEITO a excegdo de pré-
executividade e determino o prosseguimento da execugao.
[Grifos acrescidos]

E de se perguntar: essa realidade melhora o ambiente de negdcios no pais?
Eleva a seguranca juridica? A Simula n® 467, do Superior Tribunal de Justica, ndo esta a
contribuir para a ineficiéncia, para a imoralidade e para a auséncia de razoabilidade na
duragao do processo administrativo no ambito dos Estados?

E preciso considerar que qualquer empreendimento no Brasil, seja ele feito por
brasileiros ou por estrangeiros, depende das licencas ambientais que, via de regra, sao
fornecidas por érgaos estaduais que detém, de igual modo, o poder de policia sobre a
observancia da legislagao estadual de meio ambiente.

Na ocorréncia de algum auto de infra¢do, como o que foi relatado linhas acima,
pelo que esta colocado pela Simula n® 467, do Superior Tribunal de Justica, em tese,
nunca haverd incidéncia de prescrigao, uma vez que tal instituto s6 passa a agir apos o
término do processo administrativo sancionador. Nao ha qualquer compromisso com a
celeridade na tramitagao do processo, deixando o cidadao a mercé da ineficiéncia do
aparelho do Estado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme muito bem langado pelo C. Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do ARE 1276268/PR, a ratio juris da prescri¢ao intercorrente é inibir a inércia
injustificada da administragdo publica, que nao pode deixar o cidaddao a mercé de
processos administrativos infindaveis, esperando por decisao que podera afetar os seus
negodcios e o seu patrimonio.

Soma-se a isso o comando do art. 52 inciso LXXVIII, do Texto Constitucional,
que a todos assegura a razoavel duragao do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramita¢do, a par dos principios constitucionais da eficiéncia e da
moralidade.
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Nao se pode admitir que processos administrativos, nas esferas estaduais e
municipais, dos quais possam originar sangoes ao cidadao, possam ficar adormecidos
nos escaninhos dos oOrgaos publicos, sem qualquer consequéncia (prescri¢ao
intercorrente), privilegiando-se o aspecto arrecadador.

E impensavel, igualmente, a hipétese de coexisténcia valida de legislagdes
estaduais e municipais divergentes, no tema da prescricao intercorrente, notadamente
em relagao ao que ja foi legislado pela Uniao pela Lei n® 9.873/1999, ante a imposicao de
um poder politico uno e indivisivel e em respeito a necessaria harmonia do ordenamento
juridico brasileiro.

Acrescente-se, ainda, a necessidade de observancia do principio da igualdade
perante a lei, ouigualdade na lei, segundo o qual tanto o legislador quanto os aplicadores
da lei devem reger com iguais disposicoes, isto €, com os mesmos dnus e as mesmas
vantagens, situacoes idénticas.

As exatas justificativas que nortearam a edigao da Medida Proviséria n®
1.040/2021, convertida na Lei n°® 14.195/2021, devem ser consideradas nos possiveis
processos legislativos estaduais e municipais, para preencherem a lacuna legislativa da
prescricao intercorrente: elevar a seguranga juridica e melhorar o ambiente de negdcios
no pais. Considerando-se a necessdria interface entre os 6rgaos federais, estaduais e
municipais para viabilizar os negdcios no Brasil, nao se cogita a possibilidade de
legislagoes divergentes nesta tematica.

Em face de tudo o que foi dito, caso os Poderes Legislativos estaduais e
municipais sejam chamados a apreciar e decidir sobre o tema da prescri¢ao intercorrente
nessas esferas politicas, haverao de respeitar os prazos fixados na Lei. N®9.873/1999, sob
pena de nao o fazendo, implantarem o caos no ordenamento juridico patrio.

Nao havendo a ac¢do dos estados e dos municipios para editar leis que
disciplinam o instituto da prescri¢do intercorrente, mister se faz que o Poder Judicidrio
promova um salto qualitativo na jurisprudéncia, passando a aplicar as regras da
prescricao intercorrente de que trata a Lei n® 9.873/1999 também nas casuisticas
envolvendo esses entes politicos.

Por derradeiro, conforme argumentado anteriormente, ndo se vislumbra a
hipdtese de que Estados, Distrito Federal e Municipios possam editar leis, tratando da
prescrigao intercorrente no Direito Administrativo Sancionador, estabelecendo regras
divergentes das que ja estao disciplinadas na Lei n® 9.873/1999.

Nesse contexto, € irrelevante que haja a agao do legislador ordindrio estadual,
distrital e municipal para sanar a auséncia dessas leis especificas, como anunciado e
fundamentado na jurisprudéncia que afasta a aplicacao da Lei n°®9.873/1999. Admitindo-
se que essas esferas politicas nao poderao inovar no ordenamento juridico estabelecendo
regras diferentes do que a Unido fixou, na questao da prescri¢ao intercorrente no Direito
Administrativo Sancionador, desde ja, ha a necessidade, a adequagao e a utilidade de
aplicacdo imediata das regras da Lei n® 9.873/1999 pelo Poder Judiciario e pelas
Administragcdes Publicas, também no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.
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Resumo: Pode-se colocar em pauta que, desde o inicio da vida, as pessoas adquirem direito,
muitos dos quais sao assegurados por lei. O objetivo da pesquisa foi verificar como o jornalismo
juridico age em relagdao ao surgimento de novas tecnologias e como isso impacta a sociedade.
Todos tém direito a honra e direito a privacidade, no entanto o surgimento de novas tecnologias
acelera 0 acesso a informagao e traz aos veiculos de comunicacdo cada vez mais direito a liberdade
de imprensa. Em contrapartida, a coexisténcia desses direitos tende a ser incompativel em
determinados  momentos, ja que informagdes midiaticas enviesadas podem
influenciar/manipular a opiniao publica e chegar até os jurados dentro dos tribunais. Para
alcancar o objetivo proposto, foi feita, num primeiro momento, uma compilacao de textos
tedricos; num segundo momento, foram feitas entrevistas com juristas e jornalistas. A analise das
informagOes teoricas e das falas dos entrevistados permitiu afirmar que o jornalismo juridico
requer uma colaboracdo entre jornalistas e operadores do direito para se evitar injustica e
promover compreensao ampla do direito na sociedade.

Palavras-chave: jornalismo juridico; Direitos Fundamentais; imprensa; Direito; tribunais.

Abstract: It can be argued that, from the beginning of life, people acquire rights, many of which
are guaranteed by law. The research aimed to examine how legal journalism acts concerning the
emergence of new technologies and how it impacts society. Everyone has the right to honor and
the right to privacy; however, the emergence of new technologies accelerates access to
information, granting media outlets increasing freedom of the press. Conversely, the coexistence
of these rights tends to be incompatible at certain times, as biased media information can
influence/manipulate public opinion and reach jurors within the courts. To achieve the proposed
objective, a compilation of theoretical texts was first made; secondly, interviews were conducted
with jurists and journalists. The analysis of theoretical information and the statements of the
interviewees allowed us to affirm that legal journalism requires collaboration between journalists
and legal practitioners to avoid injustice and promote a broad understanding of the law in society.
Keywords: legal journalism; fundamental rights; press; Law; courts.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

No atual contexto brasileiro, ¢ imperativo conduzir pesquisas de maneira
segura, especialmente diante do surgimento das chamadas fake news, a fim de garantir
uma cobertura embasada em fatos veridicos. O Poder Judicidrio tornou-se proeminente,
ocupando as manchetes diariamente por meio de varias instancias, como o Ministério
Publico (MP), a Suprema Corte e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
frequentemente destacados nos principais veiculos de comunicacéo. E cada vez mais
comum abrir uma aba na internet e buscar informagodes relacionadas a investigagdes do
MP, decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) e até noticias de tribunais. Dessa
conjuntura emergiu uma nova esfera de atividade profissional baseada em informacoes
do Poder Judicidrio, conhecida como jornalismo juridico.

O jornalismo juridico desempenha um papel fundamental ao fornecer
informagdes relevantes para a populagao, promovendo o engajamento e a audiéncia dos
veiculos de comunicagdo aos quais esta vinculado. Além disso, os profissionais do
direito se beneficiam desse tipo de jornalismo, pois podem divulgar informagoes sobre
seus escritdrios e casos em que estdo trabalhando, de maneira indireta, utilizando os
meios de comunicacdo como uma ferramenta de promocao pessoal, sem infringir os
principios éticos da profissao.

Hoje, no Brasil, a pratica do jornalismo no ambito do judiciario considera o
acesso a informacao e a liberdade de imprensa/expressao como direitos fundamentais,
conforme estabelecido na Constitui¢ao Federal de 1988. O jornalismo juridico, também
conhecido como Jornalismo de Advocacia, desempenha um papel crucial ao interesse
publico, baseando-se nos principios democraticos, nos quais a midia e o sistema
judicidrio desempenham papéis fundamentais na defesa e na manuten¢ao do Estado
Democratico de Direito. Do ponto de vista de setores ptiblicos e privados, o jornalismo
no contexto juridico investiga crimes empresariais, critica o governo e expde a corrupgao,
assemelhando-se as abordagens do jornalismo investigativo.

Ao se analisar o cendrio atual, fica evidente que o Poder Judiciario se tornou um
tema altamente relevante na imprensa brasileira, com debates acalorados sobre a
divulgagao de informagdes relacionadas a casos judiciais, especialmente quando
envolvem figuras publicas e nacionalmente conhecidas. Isso levanta questdes sobre a
divulgacao dessas informagdes e seu impacto nos direitos fundamentais, como a
liberdade de expressao e o direito a privacidade.

Nesse contexto, esta pesquisa teve como o objetivo verificar como o jornalismo
juridico age em relacdo ao surgimento de novas tecnologias e como isso impacta a
sociedade. Durante o processo de realizagao desses objetivos, buscou-se esclarecer o que
€ jornalismo juridico nos dias atuais. A pesquisa proporcionou uma compreensao ampla
do choque entre esses direitos fundamentais, considerando os direitos e garantias
individuais, bem como a exploracao de uma intersec¢ao até entao pouco explorada entre
jornalismo e direito.

O jornalismo juridico também enfrenta um desafio: distinguir-se do jornalismo
politico. Muitas vezes os dois se confundem. Nesse contexto, € necessario que os
jornalistas cubram os assuntos de maneira precisa para que as distingdes sejam claras.
Como aponta Barroso (2010, on-line), “nao ha como o Direito ser separado da politica, na
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medida em que é produto do processo constituinte ou do processo legislativo, isto é, da
vontade de maiorias”.

A escassez de publicagdes especificas sobre o jornalismo juridico justifica a
realizagdo deste trabalho. Além disso, a pesquisa visou a compreender como o
jornalismo juridico pode contribuir para a construcao da democracia da informacao
juridica, uma vez que o publico tem o direito de conhecer os acontecimentos na esfera
do Poder Judiciario.

Esta pesquisa é de natureza exploratdria e descritiva. Para atingir os objetivos
estabelecidos, o processo envolveu duas etapas principais. Inicialmente, realizou-se uma
compilagao de textos tedricos relevantes. Posteriormente, foram conduzidas entrevistas
com operadores do direito e jornalistas. A analise cuidadosa dessas informagoes teéricas
e das contribuigdes dos entrevistados revelou que o jornalismo juridico demanda uma
colaboragao efetiva entre jornalistas e profissionais do direito. Essa parceria é essencial
para evitar injusticas e promover uma compreensao abrangente do direito na sociedade.

2 EXPANSAO DO JORNALISMO JURIDICO

Ao se pensar em jornalismo, sao colocadas diversas formas de producao de
informagdes, desde os impressos, como jornais e revistas, ou os canais de TV e radio, até
a chegada do advento da internet, o que possibilitou diversas inovagdes. Através das
novas tecnologias, novos ramos do jornalismo surgiram como forma de levar a
informagao para o seu publico-alvo com os moldes ja esperados, decompondo o
jornalismo tradicional para suas diversas ramificagoes.

Uma de suas ramificagdes € o jornalismo juridico. Conforme o pensamento de
Barreiros e Almeida (2007, p. 2), “o material relacionado ao mundo juridico diz respeito
a peculiaridade da linguagem, ininteligivel para aqueles que nao tém familiaridade com
a area”.

O jornalismo juridico no Brasil, desde seu surgimento em meados do século
XIX, foi criado para cobrir atos do poder judiciario. As noticias eram veiculadas na Gazeta
dos Tribunais, conforme dito no periddico do livro “Institutos dos Advogados Brasileiros:
150 anos de historia”:

[...] acreditava que a publicidade dos atos da Justica seria
a garantia social que mais contribuiria para que o povo se
habituasse a tomar interesse nos resultados dos trabalhos
judiciarios, além de possibilitar uma reducao dos riscos de
atitudes que correspondiam a exacerbagao dos poderes
dos juizes. Estava certo de que a felicidade dos povos
dependia essencialmente de uma boa administracdo da
Justica (IAB, 1995, p. 3).

Apontamentos como esse colocam em evidéncia a cobertura da area juridica

nos canais de comunicagao, para que a populagao possa acompanhar de perto como o
poder esta sendo aplicado, o que é garantido pela Constitui¢ao Federal de 1988, em seu
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Artigo 5% inciso XIV que propde: “é assegurado a todos o acesso a informagao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.

O jornalismo juridico para a constru¢do de novos caminhos deve levar a
informagao de forma mais democratica, conforme o descrito no livro da AMB (2007, p.
7):

A Midia tem uma relagdo muito peculiar com a Justiga.
Como se sabe, a esséncia da atividade dos veiculos de
comunicacao é o noticiario dos acontecimentos. Este deve
ser praticado observando-se sempre as determinagdes
constitucionais do dever-direito a informacao irrestrita,
aos limites éticos de imparcialidade, correcio e
responsabilidade.

Vale ressaltar que a comunicagao deve sempre estar alinhada com a democracia
e aos direitos fundamentais de cada cidadao. Em contrapartida, é necessario colocar em
vista que nem sempre a justica foi um direito aberto para toda a humanidade: “Nao
havia normas preestabelecidas, orgaos, institui¢des ou mecanismos legais que
garantissem que o que era justo fosse assegurado a quem o reivindicasse” (AMB, 2007,
p- 10).

No entanto, com o passar dos anos, essa mudanga tornou-se visivel. Novas
tecnologias se transformaram em armas para a defesa e asseguraram a populagao o
acesso as informagoes, principalmente para deixar as claras os direitos e deveres em
consonancia com as diretrizes de cada lugar. Hoje, cabe nao s6 ao operador do direito,
mas também ao jornalista assegurar que os direitos fundamentais sejam cumpridos e
disseminados na sociedade, como dito nos escritos da AMB (2007, p. 8): “midia e
judicidrio tém fungdes essenciais na manutencao e na defesa da democracia”.

O espaco para o crescimento de tal segmento jornalistico voltado ao direito nao
pode ser apenas compreendido como um conhecimento para poucos, reduzido apenas
a quem entende; é algo para ser disseminado com todos — da mesma forma a
Constituicao Federal foi escrita para ser entendida ndo apenas por uma classe, mas
também por todos que desejam saber quais sao seus direito e deveres e quais as garantias
fundamentais os resguardam.

Os meios de comunicagao desempenham um papel significativo na formagao
de diferentes segmentos da sociedade. As mensagens veiculadas podem ser enviesadas
e sujeitas a distor¢des. Um exemplo disso é a linguagem técnica usada pelos profissionais
do direito, que pode complicar a compreensdo por parte do publico em geral.

Isto tudo acentua a importancia da comunicagdo nas sociedades e a
desmistificacdo de que uma linguagem técnica deve ser usada literalmente. De acordo
com Gosciola (2003, p. 27), “Para muitos estudiosos, o processo de comunicagao é um
ato social que recorre a linguagem, como um suporte ordenador de contetdo, para
atender a necessidade humana de representacdes e troca de informagodes, de narrar fatos,
de contar historias”.
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A partir dai, deve-se verificar que a midia e o poder judicidrio exercem papéis
fundamentais para a democracia brasileira, trazendo em pauta a liberdade de imprensa
e um poder judiciario soberano e independente. Para Paixao (2010, p. 15),

[...] ndo da para conceber um regime democratico sem o
acesso a linguagem utilizada pelos profissionais que dao,
nas nossas vidas, a ultima palavra em conflitos levados a
Justica. Tao pouco diante de noticias, com equivocos na
tradu¢do da linguagem juridica, que podem mais
desinformar do que informar.

O jornalismo no judicidrio possibilita o acesso a democracia por meio de uma
linguagem clara, visto que a informacao é de acesso a todos e um direito fundamental
garantido a populagao brasileira, conforme descrito na Constitui¢ao Federal, no inciso
XXXIII do Capitulo I - dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos:

[...] todos tém direito a receber dos orgaos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado
(BRASIL, 1988).

Deve-se compreender o jornalismo juridico como uma atividade para levar
informagdes juridicas a populagao, principalmente as de interesse do publico, de forma
relevante e coerente, apresentando todas as informagdes necessarias para que a verdade
se sobressaia e a democracia, por meio do direito a informacao, seja feita de forma
minuciosa e verdadeira.

Segundo o entrevistado Moacir Manoel Felisbino!,

A imprensa nao deveria jamais ser aliada de nada nem de
ninguém. Ela deveria fornecer ao publico informagdes
claras, objetivas e isentas de qualquer viés ideoldgico,
tendencioso ou persuasivo. Nao cabe a imprensa
manipular e/ou influenciar a opinido publica. No entanto,
a imprensa, atualmente, esta inteiramente contaminada
por interesses politicos e econdmicos e, em muitos casos, é
até comprada ou patrocinada por partidos politicos, por
politicos ou por empresas. E nesses casos, obviamente,
todas as noticias formatadas em um ambiente nessas
condi¢gbes serdo indubitavelmente tendenciosas. A

1 Professor do Centro Universitario de Patos de Minas (UNIPAM). Possui graduacao em Letras
pelo Centro Universitdrio de Patos de Minas (1987), graduacdao em Direito pelo Centro
Universitdrio de Patos de Minas (2000), especializagdo em Lingua Portuguesa pelo Centro
Universitario de Patos de Minas (1997), especializagao em Literatura Brasileira e outras Artes pelo
Centro Universitario de Patos de Minas (1999), especializagdo em Arte-Educacgao: Linguagens
Artisticas e Praticas pelo Centro Universitario de Patos de Minas (2006).
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imprensa tem o poder de fabricar politicos, celebridades,
artistas etc., assim como tem o poder para derreter,
destruir e cancelar pessoas, ideias e projetos individuais e
coletivos.

O jornalismo juridico estd focado em reportar questdes relacionadas ao sistema
juridico, ao judicidrio e a questdes juridicas em geral. Tem como objetivo informar o
publico sobre desenvolvimentos juridicos, decisdes judiciais e casos notaveis. Essa
ampla cobertura resultou na popularizagao do termo “jornalismo juridico”, mas sua
definicao precisa ainda é objeto de discussao.

3 RUIDOS DA COMUNICACAO MIDIATICA NO PODER JUDICIARIO

Nem sempre a influéncia das tecnologias € benéfica. Novas midias, por
exemplo, tém gerado diversos ruidos. Um dos motivos do surgimento desses ruidos € o
modo como as pessoas tém utilizado essas midias no seu dia a dia, o que afeta também
a forma de levar informagdes para a populagao.

A utilizacdo cada vez maior de espagos somente para as
noticias em tempo real comeca a mascarar o jornalismo
feito por esse tipo de veiculo. Muitas vezes, no intuito de
dar a noticia mais rapidamente, a propria ideia de
jornalismo é colocada de lado em favor de uma rapidez
que nao parece condizer com aqueles que acreditam numa
imprensa séria e sensata (PERNISA JUNIOR; ALVES,
2010, p. 47).

A obrigacao do jornalista € traduzir os termos para a linguagem coloquial,
trazendo o verdadeiro significado deles sem nenhuma altera¢do em sua traducgao, ja que
o leitor, muitas vezes, nao consegue identificar o que as palavras significam nem menos
tem a obrigacao de saber o significado de cada uma delas.

Outro grande exemplo sao as fake news, que causam rebuli¢o e tumulto em
alguns instantes na midia.

Pesquisas comprovam que a disseminacdo de fake news
atrapalham as pessoas na distingao do que é real e do que
¢é falso, e os resultados do crescimento desse fendmeno
atrapalham ndo s6 o jornalismo, mas principalmente a
democracia. A partir do momento em que o presidente do
pais mais influente do mundo incentiva a relativizacao
dos fatos e coloca em xeque a credibilidade da imprensa
(SANTOS; SPINELLI, 2017, p. 14).

A comunicagao entre jornalistas, profissionais de direito e o publico
frequentemente envolve o uso de linguagem técnica, o que pode dificultar o
entendimento completo pelos receptores da informagao. Percebe-se que € por meio da
imprensa que alguns passam a conhecer melhor o Poder Judicidrio, e talvez entendé-lo.
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E papel fundamental do jornalista juridico ndo sé informar, mas também colocar as
decisdes e os acontecimentos a par de seu publico. Esse jornalista deve interpretar de
forma correta a informagao, pois uma interpretagao erronea gera informagao errada ao
consumidor final, podendo até interferir na vida publica de uma pessoa ligada ao caso.
Conforme dito pelo Coordenador de Jornalismo da RecordTV do DF Elijonas Maia?,

Os profissionais do Direito quando vao dar entrevista
usam termos juridicos que sdo usados em processos ou
audiéncias e isso trabalhamos para evitar. Afinal,
jornalismo € passar informacao e contar uma histdria. Se o
jornalista ndo entender o que o advogado fala, ele ndo vai
conseguir transmitir a mensagem. [...]. Acredito que o
cidaddao tem tido mais facilidade no acesso sim,
principalmente porque os jornais estao tendo mais espago
para o jornalismo juridico e temos diversos sites
especializados nessa area, como Jota, Conjur, Migalhas,
MegaJuridico, entre outros, e os grandes jornais com
segOes especificas para o Direito.

Nessa perspectiva, devem-se presumir tipos de erros da linguagem dentro do
jornalismo juridico que podem causar equivocos ao seu publico-alvo: uso do juridiqués
e sua traducao erronea, ja que o jornalista utiliza termos juridicos para o publico, de
forma que ele nado entenda o que estd sendo comunicado ou entenda de forma errada.

Na linguagem, uma palavra, ou significante, pode ter mais
de um significado. A interpretacdo e o sentido que se tira
de cada texto ou frase variam de pessoa para pessoa. O
que determina esta interpretacdo nao € s6 o dominio da
lingua em si, do cddigo da fala e da escrita, que é, em nosso
caso, a lingua portuguesa. Cada individuo traz as palavras
que 1é ou ouve também pela propria experiéncia, pelo que
ja viveu e ja aprendeu durante a vida. A cultura geral, o
dominio de outras linguas e linguagens, também fazem
com que a leitura seja diferente de pessoa para pessoa
(ZIMMERMAN, 2011, p. 39).

Os profissionais do direito também podem recorrer ao uso excessivo da
formalidade em suas comunicacdes. A medida que a tecnologia vem se tornando
acessivel a um publico mais amplo, é necessario que os operadores do direito ajustem
sua linguagem para se aproximar mais da popula¢dao em geral, tornando-a mais acessivel
para aqueles que dela necessitam.

Os advogados peticionam para o juiz que assim os
entende; o promotor exara parecer e o direciona também

2 Graduado em Jornalismo pela Universidade Paulista, Coordenador de Jornalismo da RecordTV
DF, e criador do curso digital Comunicacao e Direito Os 10 passos para uma entrevista nota 10.
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para o juiz; e, finalmente, o juiz decide para os advogados,
para o promotor e para o Tribunal. Enfim, as palavras
ficam num mesmo circulo e, de rigor, ninguém necessita
pedir explicagdes sobre o real sentido daqueles termos
técnicos utilizados (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL, 1999, p. 3).

Devem-se notar eventuais atritos entre a midia e o poder judiciario. A
linguagem utilizada por ambos profissionais das duas areas pode interferir no
entendimento dos receptores. Segundo a AMB (2007, p. 8).

Por um lado, o Judiciario distancia-se do publico pela
postura excessivamente formal, pela producao de material
eventualmente incompreensivel para o cidadao comum,
por sentencas com linguagem e vocabuldrio complicados,
por exemplo, e pela estrutura insuficiente de prestagdo de
informagdes basicas. Por outro lado, a Imprensa continua
a revelar patente desconhecimento juridico por parte de
jornalistas designados para a cobertura de tais assuntos.

E possivel diferenciar o linguajar dos operadores de direito com o dos textos
das redagoes jornalisticas. Todavia, com o advento das tecnologias também ficou mais
facil de traduzir tal linguagem, cabendo também aos jornalistas tornarem tradutores de
tais informagoes, que sdo direcionadas ao publico. Conforme Moacir Manoel Felisbino,
em sua entrevista,

[...] alinguagem das ciéncias juridicas tem a caracteristica
do hermetismo, do conservadorismo, do formalismo
excessivo e da verborragia desnecessaria. A linguagem e a
terminologia juridica, muitas vezes, mais confundem que
esclarecem o cidadao leigo que procura o amparo juridico.

Hoje a fala dos especialistas no direito deve ter caracteristicas formais; no
entanto, é papel dos comunicadores colocar tais informac¢des a par de um grande
publico, utilizando seu poder para decifrar as mensagens, para que nao ocorram ruidos.

Entendida a informacdo recebida pela fonte do Poder
Judiciario, vem o passo seguinte: passa-la adiante,
redigindo a matéria para o leitor, telespectador ou
internauta. O jornalista, na teoria e na pratica, faz a ligacao
entre a fonte e o publico, escolhendo o contetido que ele
acha que serd mais interessante e importante, da forma
que imagina que o consumidor destas noticias ira preferir
encontra-las. A tendéncia é a de simplificar e resumir,
apresentando o conteddo de modo fluente e atrativo
(ZIMMERMAN, 2011, p. 43).
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O discurso jornalistico tem o poder de seduzir o leitor de maneira muitas vezes
imperceptivel. Por meio da escolha cuidadosa das palavras, os jornalistas podem
influenciar diretamente a opiniao publica de acordo com seus interesses. Isso faz com
que os jornalistas se tornem figuras mais acessiveis e proximas do publico.

No entanto, essa abordagem contrasta com a formalidade muitas vezes adotada
por alguns operadores do direito, que podem criar barreiras na compreensao de sua
linguagem, resultando em ruidos de comunicagao de ambas as partes. Isso pode levar a
desinformagao da populagao, ao mesmo tempo em que coloca a responsabilidade sobre
a omissao de informagoes que podem ser relevantes em casos especificos.

Uma maneira eficaz de tornar o jornalismo juridico mais claro é aborda-lo como
uma forma de educacao juridica. Isso implica explicar conceitos legais complexos de
maneira acessivel para o publico em geral, permitindo que as pessoas compreendam
seus direitos. Uma das principais fun¢des do jornalismo juridico é promover a
transparéncia no sistema legal e no funcionamento do Poder Judiciario. Essa
transparéncia ¢ fundamental para manter a confianca no sistema judicial e fortalecer a
democracia.

4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: LIBERDADE DE IMPRENSA X
DIREITO A PRIVACIDADE/HONRA

E importante destacar como o jornalismo juridico desempenha um papel
significativo na interpretacdo e na aplicagdo das leis, especialmente no contexto dos
direitos fundamentais. Em certas situagdes, ocorrem conflitos entre diferentes
hierarquias legais, resultando em choques entre os direitos fundamentais consagrados
na Constitui¢ao. Segundo Bustamante (2010, p. 167),

Um conflito em sentido estrito entre normas juridicas se
dé& quando nao é possivel admitir a validade simultanea
das normas conflitantes no mesmo tempo e no mesmo
lugar. Podem ocorrer conflitos em sentido estrito
envolvendo tanto regras quanto principios juridicos. Por
exemplo, uma sociedade que consagre o principio da
igualdade entre todos os seres humanos nao pode admitir
ao mesmo tempo um principio de discriminacao racial que
consagre a superioridade de um determinado grupo
étnico sobre outro. Conflitos normativos em sentido
estrito ocorrem na dimensao da validade e s6 podem ser
resolvidos pela invalidagdo de wuma das normas
conflitantes.

No caso do jornalismo juridico, ha controvérsias entre as leis de liberdade de
imprensa/expressao e direito a privacidade/honra, que, quando mapeadas de forma
correta, colidem de forma que uma invada o espaco da outra.

Ficou para tras aquela concepcao simplista do Bardo de

Montesquieu de que o juiz é apenas a “boca da lei”.
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Revigorados, os magistrados, em nosso tempo, tém
desenhado o caminho a ser seguido pela sociedade (mais
conversador, ou mais liberal) por meio de suas decisoes.
Diante disso, atraidos pelo poder emanado pelos juizes, os
jornalistas tém, cada vez mais, voltado os olhares para o
que ocorre dentro dos tribunais do pais (SILVA, 2016, p.
6).

Em algumas situagdes, a imprensa leva em consideragao os lucros acima da
informacao de qualidade e da veracidade, fazendo com que a colisao entre esses direitos
afete diretamente no judiciario. Muitas vezes, a imprensa passa por cima de segredos de
justica (casos confidenciais), para veicular informacoes sigilosas. Segundo Canotilho
(2003 apud MATOS, 2010, p. 57), “Assim, a colisdo entre direitos se d4 quando o exercicio
de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito da
mesma espécie por parte do outro titular”.

O jornalismo juridico deveria ser utilizado como fonte de informacao para a
populacao, levando noticias de forma veridica e traduzindo a linguagem, para que o
publico possa entender as informagdes juridicas sem quaisquer problemas. No entanto,
o direito a informacgao extrapola os limites impostos no art. 5% inciso V da Constitui¢ao
Federal, podendo causar prejuizos a outrem.

Os dois direitos que aparentemente estao sempre em conflito possuem mesmo
nivel hierdrquico e cronoldgico e nao possuem relagdes de especialidade entre si, pois o
direito a privacidade também colide com a liberdade de expressao, ambos sao direitos
esparsos da Constitui¢ao Federal de 1988.

O direito a privacidade também pode entrar em colisdo
com a liberdade de expressdao, quando o contetido da
manifestagdo ensejar a revelagdo ao publico de aspectos da
vida privada dos individuos. Estas tensdes se avolumam
na sociedade contemporanea, em razao do apetite nem
sempre saudavel de setores da midia e da sociedade sobre
informagOes a respeito da vida intima das celebridades,
bem como em razdo dos avangos tecnoldgicos, que
permitem que se devesse muito mais a esfera privada das
pessoas (CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK,
2013, p. 258).

A colisdao dos direitos pode ocorrer por vdrias circunstancias. As novas midias
de massa na internet contribuem para isso. A veiculagdo de uma simples noticia, uma
critica ou um artigo de opiniao pode invadir a privacidade de uma pessoa humana. Com
isso, surgem as violagdes dos direitos fundamentais. Questiona-se até quando a
imprensa viola os direitos a privacidade.

E notério o fato de que nos dias de hoje a influéncia
midiatica estd cada vez mais presente na vida das pessoas.
O acesso rapido as informacdes se encontra de diversas
formas presente em nossas vidas, através dos meios de
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comunica¢gdo como jornais, revistas, televisdo, radio e
entre outros, que sao onde a imprensa exerce seu direito
de livre expressao. Entretanto, o problema da dessa rapida
disseminacdo de informagdes, ocorre quando a qualidade
destas se torna duvidosa, e também na maneira que tais
informagbes sdo transmitidas através da midia para a
sociedade, onde muitas vezes a imprensa, fazendo uso de
forma absoluta de seu direito a liberdade de imprensa
acaba por colidir com outros direitos muito importantes
ao ser humano como o direito a privacidade, intimidade e
a imagem, ferindo a dignidade inerente aos seres
humanos (CECCHIN; OLIVEIRA FILHO; WOMMER,
2013, nao paginado).

Deve-se observar que a liberdade de imprensa também € oprimida pelo poder
judicidrio, muitas vezes em casos que deveriam ser de conhecimento da sociedade, mas
os jornalistas acabam por mascarar uma informacao que deveria ser de conhecimento de
todos, como os casos de corrupgao.

A vpartir desse ponto, surgem possiveis abordagens para resolver esse
problema, buscando determinar qual direito deve prevalecer em cada situagdo
especifica. E fundamental garantir que os direitos ndo se sobreponham ou violem uns
aos outros, uma vez que todos eles sdao protegidos pela Constituigao. O caso para o
jornalista € saber ou nao quando noticiar a informacdo sigilosa e levantar
questionamentos imparciais, sem favorecer nenhum ponto de vista.

A vista disto, ndo ha duvidas sobre qudo importante é a
publicidade dos atos juridicos e, também, do jornalista
noticiar e acompanhar a tramitacdo dos processos
judiciais. Entretanto, o debate que tem dividido opinides
de profissionais da area, e pensadores do Jornalismo e do
Direito, é o que concerne a divulgacgao de fatos em sigilo
judicial, pois ha, nesta discussdao, um choque de valores
constitucionais equipardveis: o direito a informagao
(liberdade de imprensa) versus o direito a um julgamento
justo e imparcial (SILVA, 2016, p. 07).

A ponderacado entre a violagao desses direitos fundamentais de liberdade de
imprensa e o direito a honra/privacidade deve ser feita com base em principios éticos e
na busca de consisténcia nos ambitos moral e legal. Isso implica que a norma que esteja
em conformidade com os direitos fundamentais em sua plenitude deva prevalecer.

Essa decisao deve ser respaldada por argumentos constitucionais, permitindo
a0 juiz proferir um julgamento transparente e justo, que reflita a abordagem correta. E
importante notar que tanto os operadores do direito quanto os jornalistas juridicos tém
um papel relevante em informar esses casos.

Sobre o acesso as informagdes publicas, conforme previsto na Constituigao
Federal, no inciso XXXIII do Capitulo I - dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos,
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Todos tém direito a receber dos drgaos publicos
informagOes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado
(BRASIL, 1988, Art. 59).

No entanto, a liberdade de imprensa, em muitos casos, entra em conflito com
os direitos fundamentais, como o direito a honra e a privacidade. A midia, em sua busca
incessante por lucros e audiéncia, frequentemente da preferéncia a casos de grande
repercussao, mais graves e de maior interesse publico. Isso pode resultar em prejuizos a
reputagao de individuos e ao Poder Judicidrio. Em situacdes em que a midia deveria
auxiliar o Poder Judicidrio, pode acabar comprometendo a eficacia dos principios
constitucionais, como o de intimidade, presung¢ao de inocéncia, entre outros.

5 INFLUENCIA DA MIDIA EM CASOS LEVADOS AOS TRIBUNAIS

Sabe-se que a midia tem papel importante na transmissao de mensagens, na
divulgagao de contetido e nos acontecimentos cotidianos, do Brasil e do mundo. Nesse
sentido, é notdrio que tal poder de influéncia demonstra a imprensa como formadora de
opiniao e como fator de impacto direto em decisdes e opinides de uma grande massa. De
acordo com o entendimento do Promotor de Justica do Ministério Publico de Minas
Gerais e professor Cleber Couto®:

A maior distor¢ao informacional se d4 no processo penal.
O processo penal é um instrumento de purificagdo da
prova e de legitimagao da pena. Antes do seu fim, nao ha
culpado, mas sim suspeito ou réu. Sao figuras diferentes e
com efeitos diferentes. A imprensa deve ser muito
cautelosa em nao tratar aquele que estd sendo processado
como um culpado. Deve-se respeitar a liturgia do
processo. Essa antecipagdo de tratamento pode destruir
reputagoes e vidas.

Dentro dos tribunais, o jornalismo juridico desempenha um papel fundamental
na analise de casos, especialmente aqueles relacionados a crimes dolosos contra a vida,
0s quais frequentemente sao levados ao tribunal do juri. Nesse contexto, é evidente que
a midia exerce um poder significativo sobre as pessoas e suas percepgoes, conquistando
uma audiéncia consideravel e gerando discussdes e curiosidade sobre os detalhes do
caso. O papel do jornalista, nesse contexto, é tornar compreensiveis para o publico leigo
os eventos e as complexidades envolvidas no processo judicial.

3 Promotor de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais. Coordenador Regional do Grupo
de Atuagao Especial de Combate ao Crime Organizado. Pdés-graduado em Direito Civil pela
Universidade Anhanguera - Uniderp, Brasil. Mestre em Seguranga, Justica e Direito pela
Universitat de Girona, Espanha. Doutorando em Direito Civil pela Universidad de Buenos Aires,
Argentina.
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A drea do jornalismo juridico surge como uma atividade
profissional que consiste em lidar com noticias, dados
factuais [ou nao] e divulgacado de informagdes baseadas na
cobertura de fatos que ocorrem no ambito do Poder
Judicidrio. Nessa cobertura, se incluem os Superiores
Tribunais, Tribunais, Foéruns, Ministérios Publicos,
Conselho Nacional de Justica, além de érgdo como a
Ordem dos Advogados, entre outros. Os jornalistas
seguem pautas como julgamentos, andamentos de
processos, alteragdes nas leis, eventos juridicos etc.
(SOUZA, 2013, p. 1).

Muitos meios de comunicagao tém uma inclinagao tendenciosa, o que suscita a
curiosidade e gera grande repercussao na sociedade. Muitas vezes, essa abordagem
provoca reagdes emocionais nas pessoas, mesmo quando nao tém conhecimento de
todos os fatos envolvidos. E a partir desse ponto que a influéncia da midia comega a se
manifestar, com a imprensa frequentemente moldando a informacao de maneira a atrair
a maior audiéncia possivel.

Diante dessas reflexdes, ¢ importante observar como a divulgagao midiatica dos
eventos pode influenciar os valores das pessoas. A midia, devido ao seu grande poder,
tem a capacidade de manipular informagdes antes de transmiti-las a sociedade.

A corrente mididtica que estd aqui sendo enfocada teve
grande prosperidade nas tultimas trés décadas porque
deixou de se limitar a narrativa dos fatos noticiados ou
investigados e checados. J& ndo é uma mera caixa de
ressonancia da realidade [...]. J& ndo cumpre o papel de
mero narrador e divulgador (imparcial) dos fatos. Hoje é
um verdadeiro advogado, um advogado daqueles que nao
contam com porta-vozes potentes. O jornalismo possui
capacidade de voo proprio e as vezes atua paralelamente
a Justica oficial. Investiga, acusa, julga e aplica sangoes
morais ou atua como empresario moral do punitivismo
(ALMEIDA, 2013 apud FREITAS, 2016, p. 181).

Com a ascensao midiatica e o grande interesse da populacao por casos judiciais
de grande repercussao, como o de Suzane von Richthofen e os irmaos Cravinhos?, que
trouxe a tona no ano de 2021 posicionamentos divergentes, com o langamento de dois
filmes: “A menina que matou os pais”, baseado no depoimento de Daniel Cravinhos a
policia, e “O menino que matou meus pais” na percepgao de Suzane.

Nao resta, pois, nenhuma dtvida de que os 6rgaos de
comunica¢do de massa da contemporaneidade, desde os

4 Disponivel em: http://gl.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0,, A A1393971-5605,00-
RETROSPECTIVA+O+JULGAMENTO+DE+SUZANE+E+DOS+HIRMAOS+CRAVINHOS html.
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menos impactantes até os mais expressivos e de maior
alcance social, ndo apenas se interessam pelos crimes
dolosos contra a vida, aqueles que serdo julgados pelo
tribunal do juri, como se apoderam de cada um dos casos
selecionados e passam a transmiti-los, diuturnamente,
inserindo-os em sua grade de programacdao, como se
tratassem mesmo de uma obra de ficcao que tivesse sido
roteirizada para ser transmitida, capitulo por capitulo, em
determinado periodo. (FREITAS, 2016, p. 187).

Segundo o cddigo de ética do jornalista, os profissionais nao devem impedir o
conhecimento do ptiblico, conforme dito no art. 22 do capitulo I do Cédigo de Etica dos
Jornalistas:

I - a divulgagdo da informacdo precisa e correta é dever
dos meios de comunicacdo e deve ser cumprida
independentemente da linha politica de seus proprietarios
e/fou diretores ou da natureza econdmica de suas
empresas;

II - a produgao e a divulgagao da informacdo devem se
pautar pela veracidade dos fatos e ter por finalidade o
interesse publico;

III - a liberdade de imprensa, direito e pressuposto do
exercicio do jornalismo, implica compromisso com a
responsabilidade social inerente a profissao;

IV - a prestagdo de informacgdes pelas organizagdes
publicas e privadas, incluindo as nao governamentais,
deve ser considerada uma obrigacgao social;

V - a obstrugao direta ou indireta a livre divulgacao da
informagao, a aplicagdo de censura e a indugao a
autocensura sao delitos contra a sociedade, devendo ser
denunciadas a comissao de ética competente, garantido o
sigilo do denunciante.

No entanto, em virtude da rapidez com que as informagdes sao disseminadas e
ao enorme interesse da populagdo sobre casos judiciais de grande repercussdo, a midia,
para manter a audiéncia, nem sempre segue a risca o cddigo de ética, acabando por
investir em noticias duvidosas (falta de fontes) e por interferir no trabalho do Poder
Judiciario.

Devido a grande influéncia da midia, principalmente quando aborda decisdes
do judiciario, observa-se a pratica da expressao estadunidense “trial by media”, que trata
de uma concepgao de pré-julgamento que a imprensa realiza sobre os casos que serdao
analisados e julgados pelo tribunal do juri.

A divulgacdo de informagdes relacionadas a um delito
exerce uma influéncia tdo grande sobre a opinido publica
que ha doutrinadores que descortinam essa ligagao para
delinear tratar-se de um Quarto Poder inserido na ordem
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democratica brasileira. Cada vez mais imponente, por
conta das redes sociais, o julgamento pela midia (trial by
media) conduz muitas duvidas e principalmente
“certezas” aos juizos individuais e judiciais, que sao
extrapoladoras das garantias constitucionais individuais,
de direitos humanos, e, na maioria das vezes, trata-se de
noticias falsas (fake news), que ganham rapido espago de
destaque, tdo somente por seu poder de repercussao e
sensacionalismo (RODRIGUES, 2020, s/p).

O “trial by media” caracteriza-se pelo contetdo da expressao, pelo potencial de
risco trazido pelas noticias nos resultados de julgamentos no tribunal (e as decisdes
colocadas pelos jurados nao precisam ter algum tipo de fundamentagao) e pelos critérios
de atualidade.

O critério da atualidade da causa deve ser adotado no
Brasil, sendo razoavel sustentar que o periodo de
potencial colisdo entre a liberdade de expressao e o direito
ao julgamento justo vai da instauracdo do inquérito até o
julgamento definitivo da causa. Indiscutivelmente, um
periodo bastante longo, considerando a morosidade dos
procedimentos que marca o sistema judicial brasileiro.
Contudo, o elemento temporal é apenas um, que se agrega
aos dois primeiros, para a caracterizacao o Trial by media.
Nao se esta defendendo a proibi¢do de veiculagdo de
qualquer reportagem sobre julgamentos criminais
enquanto estiverem em curso, mas apenas campanhas da
midia, integradas por sucessivas reportagens prejudiciais
que apresentem  potencialidade de influenciar
indevidamente no resultado de determinado julgamento.
O fator tempo integra ademais a no¢do de “campanha da
midia”, pois as reportagens prejudiciais devem se suceder
por determinado lapso temporal, podendo ter inicio na
fase investigatoria e prosseguir na pendéncia do
julgamento (SCHREIBER, 2010, p. 352).

O “trial by media”, conforme descrito, é um principio que é utilizado pela
publicidade com a finalidade de afastar a populagao do que realmente acontece no Poder
Judiciario, haja vista que, devido a exposi¢ao na midia, o condenado pode ter grandes
dificuldades de ressocializa¢ao depois do cumprimento de sua pena, pois tudo o que foi
colocado pela imprensa permanece na “cabeca” da populagao e na internet.

A utilizacao desses meios de comunica¢ao também nao
pode ser deixada ao arbitrio dos seus proprietarios, para
que deles possam fazer uso sem qualquer critério,
ofendendo a dignidade pessoal, barganhando a veiculagao
de informagdes e, longe de servirem de garantia a
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formacdo de uma opinido publica independente [...]
(NUNES JUNIOR, 2011, p. 10).

Além disso, ¢ importante destacar que o papel da midia na sociedade pos-
moderna, quando relacionado ao sistema penal, nao se limita a relatar objetivamente os
eventos criminais que merecem destaque nacional. Em vez disso, a midia muitas vezes
transforma o crime em um produto, promovendo-o de maneira a convencer a populagao
a “compra-lo” exatamente como € apresentado, mesmo que a realidade dos fatos nao
corresponda inteiramente a narrativa apresentada.

O papel da midia na sociedade pds-moderna, ao se
vincular ao sistema penal, ndo é o de noticiar com
objetividade e clareza a ocorréncia de fendmenos
criminais cuja especificidade impde sejam repercutidos
nacionalmente. Mas, sim, o de comercializar o fendmeno
crime como se fosse de fato um produto como outro
qualquer e de convencer a populagdo a “comprar” o
referido produto tal qual ele é apresentado, ainda que ele
nao possua, no mundo dos fatos, todas as caracteristicas —
qualidade, defeitos, dimensdes - com que fora
apresentado (FREITAS, 2016, p. 162).

Muitas vezes, a partir de julgamentos noticiados, ja é presumida uma
condenacao; direitos a liberdade e a vida privada sao definidos pela midia antes mesmo
da sentencga final.

[...] os julgamentos pelo tribunal do juri decididos a partir
de ingeréncias externas, por parte da midia e da opinido
publica, violam os principios processuais penais de carater
geral, da imparcialidade dos julgamentos e da presungao
de inocéncia, além de principios gerais de direito como
aquele veiculado no secular brocardo in dubio pro reo,
assim como principios especificos do tribunal do jari
(FREITAS, 2016, p. 275).

Como exemplo, a AP 470/MG do STF trouxe a tona diversos assuntos acerca de
corrupgao no escandalo do mensalao. A midia levou ao publico diversas informagoes
que foram pertinentes, mas, muitas vezes, pecou acerca do tema. O tal caso se estendeu
por varios anos, podendo-se observar uma ligacdao direta durante a disseminacdo de
informacdes entre midia, judicidrio e ptiblico. Segundo Juiz de Direito Melchiades Fortes
da Silva Filhos,

Com certeza, [0s jornalistas] tiveram bastante contato com
o judicidrio e puderam proferir diversas informacoes a
populacdo, porém, como qualquer caso emblematico,

5 Juiz de Direito na Comarca de Patos de Minas.
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pode haver proliferacido de noticias que nado estdo
alinhadas com o que realmente aconteceu durante o
julgamento, mas pode sim se considerar um certo marco
na aproximacao da imprensa ao judiciario brasileiro.

Caberia ao Poder Judiciario travar um embate contra a seduc¢do sensacionalista
da midia, para que ndo ocorram problemas que possam influenciar fortemente na
decisdo nao somente dos jurados, mas também da opinido publica de modo geral. O
Judiciario deve garantir os direitos fundamentais do acusado.

O jornalismo juridico desempenha um papel significativo na cobertura e na
analise de eventos e questoes relacionados ao sistema juridico. Desde o inicio da pauta
do jornalista até a sentenga do juri, uma historia pode ser escrita de varias maneiras.
Caberia a ambos os lados agir de forma profissionalmente ética. Independentemente se
ha conflitos entre o direito a liberdade de imprensa e o direito a honra e privacidade
daqueles que estao sendo julgados, trés pontos devem ser observados quando se
considera a tematica do jornalismo juridico: 1) Liberdade de Imprensa vs. Justica
Imparcial; 2) Protegao da Privacidade e Dignidade das Partes; 3) Conscientizagao Pablica
e Educacao Juridica.

A Liberdade de Imprensa vs. a Justica Imparcial envolve o delicado equilibrio
entre a liberdade de imprensa e a garantia de um julgamento justo e imparcial. Os
jornalistas tém o direito de informar sobre questdes judiciais, mas devem fazé-lo de
forma responsavel para evitar preconceitos ou influéncias que possam impactar
negativamente o andamento do processo judicial.

Ja a Protecao da Privacidade e Dignidade das Partes enfatiza a importancia de
proteger a privacidade e a dignidade das partes envolvidas no caso. Os dados pessoais
e sensiveis dos individuos sob julgamento devem ser tratados com cautela para evitar
exposicOes desnecessarias que possam prejudicar a imagem ou a vida pessoal dos
envolvidos.

A Conscientiza¢ao Publica e Educacao Juridica demonstra a responsabilidade
do jornalismo juridico em fornecer informagdes educacionais precisas ao publico. Isto
inclui explicar conceitos juridicos complexos de uma forma facil de compreender,
sensibilizar o publico para questdes juridicas e contribuir para uma compreensao mais
profunda do sistema judicial.

Portanto, ao lidar com o jornalismo juridico, esses trés aspectos devem ser
considerados para garantir um equilibrio adequado entre a liberdade de imprensa e a
manutengdo dos direitos individuais e a administragao imparcial da justica.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo destacou a importancia da informacdo na sociedade atual,
enfatizando seu papel fundamental no enriquecimento da sociedade e no acesso ao
conhecimento. No entanto, observou-se que a disseminac¢do de informagdes por meio
das novas tecnologias e midias apresenta tanto beneficios quanto desafios.

O jornalismo juridico é identificado como uma especializagdo em crescimento,
mas ainda precisa ser explorado mais profundamente para evitar erros que possam
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prejudicar a sociedade. A midia é apresentada como um elo entre os cidadaos e seus
direitos, ressaltando que o entendimento do direito deve ser acessivel a todos, nao se
limitando a uma classe ou grupo especifico. A Constituicio Federal de 1988 ¢é
mencionada como um guia que deve ser compreendido por todos os cidadaos.

O jornalismo juridico nem sempre é conduzido de maneira adequada. Muitas
vezes, devido ao imediatismo e ao capitalismo, que podem influenciar profissionais a
buscar audiéncia a qualquer custo, as coberturas jornalisticas de casos que envolvam o
judicidrio podem resultar em distor¢des. A opinido publica pode ser formada antes
mesmo da selecao dos jurados. O fenomeno do “trial by media” é um desafio que deve
ser combatido pelo poder judicidrio para evitar influéncias indevidas.

O jornalismo juridico desempenha um papel vital na cobertura dos Tribunais
do Juri, fornecendo informagdes importantes para o publico e promovendo a
transparéncia no sistema de justiga. No entanto, os jornalistas enfrentam desafios éticos
e praticos significativos ao relatarem casos de julgamento por juri. A capacidade de
equilibrar a liberdade de imprensa com a necessidade de um julgamento imparcial, ao
mesmo tempo em que protegem a privacidade e a dignidade das partes envolvidas, é
fundamental para o sucesso do jornalismo juridico nesse contexto. O papel dos
jornalistas juridicos se limita ndo apenas a relatar os fatos, mas também a promover uma
compreensao mais profunda e responsavel do sistema legal de uma sociedade como a
nossa.

Este artigo enfatizou a responsabilidade dos jornalistas de relatar, de forma
imparcial e precisa, informagoes a respeito do judicidrio, o que permite que o publico
tome decisdes adequadas. Também destacou a necessidade de uma comunicacdo
integrada entre jornalistas e operadores do direito para promover uma compreensao
mais clara das questoes legais.

A dificuldade de compreender o que € jornalismo juridico ¢ um desafio que
permeia esse campo da comunica¢do. Enquanto a pratica do jornalismo juridico ganha
cada vez mais relevancia, a definigao de jornalismo juridico permanece ambigua e sujeita
a interpretacdes diversas. Isso ocorre porque o jornalismo juridico abrange uma ampla
gama de atividades que envolvem a cobertura e a andlise de questdes legais e judiciais.
Alguns podem considera-lo como a simples reportagem de casos judiciais, enquanto
outros o veem como a analise aprofundada de questoes legais e suas implicagdes na
sociedade. Além disso, o jornalismo juridico pode assumir diferentes formas, como
noticias, artigos, entrevistas, comentdrios e outros géneros textuais.

A falta de uma defini¢do clara para jornalismo juridico pode resultar em
desafios na regulamentacgao da pratica, na formagao de profissionais e na compreensao
do publico sobre o papel desse jornalismo na sociedade. Portanto, a busca por uma
defini¢do precisa e amplamente aceita é fundamental para promover uma compreensao
clara e uma pratica ética e responsavel na transmissao de informagdes do judicidrio.

O jornalismo juridico é de suma importancia, mas requer esfor¢os conjuntos
para garantir que informagdes corretas sejam fornecidas a sociedade. E necessario
equilibrar a liberdade de imprensa com a responsabilidade ética. Enfim, a colaborac¢ao
entre jornalistas e operadores do direito é fundamental para evitar injusticas e promover
uma compreensao ampla do direito na sociedade.
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Resumo: O Juiz das Garantias, novo instituto trazido pela Lei n® 13.964/19, criou dtavidas e receio
quanto ao seu funcionamento no sistema processual penal brasileiro. Diante desse cenario e a
partir da andlise da obra Medida por Medida, de Shakespeare, o presente artigo buscou mostrar o
funcionamento e a importancia do instituto de forma clara e objetiva. A importancia do estudo é
evidente diante de toda polémica que surgiu no meio juridico apds a aprovacao da Lei, que,
inclusive, gerou a suspensao dos artigos da lei que tratam do Juiz das Garantias. Portanto, para
explicar de forma elucidativa como funciona esse sistema, iniciou-se o estudo com uma
contextualizagdo histdrica do que seria o Juiz das Garantias. Em seguida, fez-se uma analise e
resumo da peca Medida por Medida da qual foi tirado o exemplo do que seria esse juiz e sua
funcionalidade. A partir disso, foi feita uma andlise comparativa entre os dois temas, a fim de
mostrar como seria aplicado o instituto no sistema processual penal brasileiro. Como
metodologia de pesquisa, adotou-se, através do método dedutivo, a pesquisa bibliografica de
carater exploratorio e qualitativo. Com as informacdes obtidas, ficou clara a fung¢do do juiz das
garantias e evidente sua importancia para a garantia de um processo constitucional.
Palavras-chave: Processo Penal; Direito e Literatura; Imparcialidade; Inquérito Policial.

Abstract: The Judge of Guarantees, a new institute introduced by Law No. 13,964/19, has raised
doubts and concerns about its operation in the Brazilian criminal procedural system. In this
context, and based on the analysis of Shakespeare’s work “Measure for Measure,” this article
sought to elucidate the functioning and importance of the institute in a clear and objective
manner. The significance of this study is evident amid the controversy that arose in the legal field
after the law’s approval, which, in turn, led to the suspension of the articles dealing with the
Judge of Guarantees. Therefore, to explain how this system works in an enlightening way, the
study began with a historical contextualization of what the Judge of Guarantees would be. Next,
an analysis and summary of the play “Measure for Measure” was conducted, from which the
example of what this judge would be and how it would function was drawn. Subsequently, a
comparative analysis between the two themes was carried out to demonstrate how the institute
would be applied in the Brazilian criminal procedural system. As a research methodology, a
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deductive approach was adopted, involving exploratory and qualitative bibliographic research.
With the information gathered, the role of the Judge of Guarantees became clear, highlighting its
importance for ensuring a constitutional process.

Keywords: Criminal Procedure; Law and Literature; Impartiality; Police Investigation.

1 INTRODUCAO

O surgimento do instituto do juiz das garantias, através da aprovagao da Lei
n°13.964/19, trouxe varias duvidas no que se refere a sua finalidade, bem como
controvérsias em relagdo a sua aceitagdo, seja devido a dificuldade or¢amentaria, seja
devido a sua forma de implementagao. Por se tratar de instituto que traz grandes
mudangas no processo penal, é de grande relevancia o debate e esclarecimento do que
seria esse novo modelo de processo, em que o juiz que trabalha na parte instrutdria do
processo penal fica impedido de trabalhar no processo em si.

Por conseguinte, para estabelecer uma exemplificagao e enaltecer a importancia
do juiz das garantias, ao analisar a peca Medida por Medida, do renomado dramaturgo
William Shakespeare, e observar o personagem do Duque, vé-se uma semelhanca entre
as figuras, surgindo, entdo, a oportunidade de mostrar, de forma elucidativa, o
funcionamento do novo instituto, buscando sanar as duvidas existentes sobre a nova
funcao.

A peca Medida por Medida é um dos classicos de Shakespeare e, como muitas de
suas obras, traz uma critica ao mundo juridico. A peca conta a histéria de um homem
condenado a morte por fornicar com sua noiva antes do casamento, porém tal lei estava
em desuso ha muito tempo. A irma do condenado tenta entao conversar com o Duque
Regente para mostrar o argumento da lei em desuso, mas a tinica coisa que consegue é
descobrir o valor da parcialidade do juiz, o qual deixaria o condenado viver caso ela lhe
concedesse a sua virgindade. O final s6 nao foi tragico, gracas a participacao de um
terceiro, o verdadeiro Duque, que detém poder igual, até superior, ao do seu Regente e
que, no final, acabou restabelecendo certa imparcialidade no processo, libertando o Réu
e condenando o seu Regente.

Nesse contexto, o presente artigo teve como finalidade responder, de uma
forma elucidativa, o seguinte problema de pesquisa: como o juiz das garantias, o qual
atua tao somente na fase preliminar, pode garantir a imparcialidade do processo, em
conjunto com o juiz singular, a exemplo do caso de Claudio, na obra supracitada, e como
operaria o juiz das garantias da Lei n® 13.964/19, ao se estabelecer um comparativo com
a justica penal?

Para se chegar aos resultados propostos, foram verificados o contexto historico
da criacdo do juiz das garantias e a histéria da peca Medida por Medida. Foi feita uma
breve comparacao entre o instituto e o personagem do Duque, €, a partir disso, a analise
da Lei n® 13.964/19, relacionando-a com o julgamento do personagem Claudio, na pecga,
levando, dessa forma, ao entendimento dos beneficios dessa alteragao para o processo
penal brasileiro.
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O presente trabalho ¢ importante por buscar esclarecer o instituto para os
membros do mundo juridico e para a populagdo em geral, j4 que se usam muitos
conceitos técnicos que dificultam o entendimento da tematica.

Nesse sentido, o presente estudo constituiu-se de pesquisa bibliografica
qualitativa, através do método dedutivo, amparada em doutrinas atuais, bem como
livros e demais documentos relacionados ao tema controvertido, a fim de verificar a
funcionalidade e os beneficios do Juiz das Garantias.

2 O JUIZ DAS GARANTIAS E SEU CONTEXTO HISTORICO

O Processo Penal brasileiro é composto por duas grandes fases, sendo elas o
inquérito policial (fase preliminar) e a acdo penal (fase processual). Sobre o inquérito
policial, afirma Alexandre Reis e Victor Gongalves:

E um procedimento investigatério instaurado em razao da
pratica de uma infragdo penal, composto por uma série de
diligéncias, que tem como objetivo obter elementos de
prova para que o titular da acdo possa propd-la contra o
autor da infracao penal (REIS; GONCALVES, 2022, p. 51).

E, apos o encerramento dessa fase preliminar, um relatdrio com as atividades
desenvolvidas serd entregue ao juizo competente, o arquivo acompanhara a dentincia
ou queixa crime quando couber, iniciando-se, assim, a fase processual. Sobre a a¢ao
penal, Alexandre Reis e Victor Gongalves (2022, p. 85) afirmam que “é o procedimento
judicial iniciado pelo titular da agdo quando ha indicios de autoria e de materialidade a
fim de que o juiz declare procedente a pretensao punitiva estatal e condene o autor da
infracdo penal”.

Atualmente, é 0 mesmo juiz que atua na fase preliminar do processo penal e na
fase processual, emitindo um juizo condenatdrio e aplicando as san¢des. Como diz o
autor Daniel Kessler de Oliveira (2016), tal forma € problematica, tendo em vista o
principio acusatdrio, bem como o juizo prevento e a possibilidade de contaminacao
judicial pelo contato anterior com os elementos investigatdrios ou provas. Ao ter acesso
as duas etapas, o julgador tem a chance de entrar em contato com provas produzidas
sem o devido respeito as garantias constitucionais e, com isso, ja vai formando o seu
convencimento acerca dos fatos, o que representa uma inegavel contaminagao em sua
decisao. (OLIVEIRA, 2016).

O juiz das garantias ¢ um magistrado que trabalha na parte instrutéria do
processo e finaliza seus trabalhos com o recebimento da dentincia ou queixa. A partir
desse momento, ele entrega o caso para outro magistrado, o qual fara o julgamento,
conforme art. 3°-C da Lei n® 13.964/20109.

Sobre as competéncias do juiz das garantias, discorre Guilherme de Souza
Nucci: “é responsavel por fiscalizar a investigacao criminal, controlar a sua legalidade e
salvaguardar os direitos individuais do investigado”. (NUCCI, 2022, p. 46).

Sobre o novo sistema incluindo o Juiz das Garantias, tem-se como exemplo de
sua funcionalidade as Varas de Inquérito policial criadas por alguns Estados:

107 ‘ Revista Jurisvox, v. 24, 2023 ISSN 2526-2114



O INSTITUTO DO JUIZ DAS GARANTIAS PREVISTO NA LEI N°13.964/19
A LUZ DA PECA MEDIDA POR MEDIDA, DE WILLIAM SHAKESPEARE

Algo semelhante ja vem sendo exercido em diversas
capitais brasileiras, através das Varas de Inquérito
Policiais [...] em S3ao Paulo, para pegarmos a cidade
percursora, o DIPO - Departamento de Inquéritos
Policiais, fora criado em 1984, através do Provimento n®
CLXVII/1984. [...]. Assim se trata, em suma, de uma vara
judicial especializada para atuagdo em inquéritos policiais,
onde a diferenca para as comarcas que nao possuem estes
departamentos, ndo se d4 na forma de atuacdo do
julgador, mas tao somente, no fato de que o julgador da
causa, nNdo serd 0 mesmo juiz que atuou no inquérito
policial (OLIVEIRA, 2016, p. 182-183).

Partindo disso, estudando o contexto historico do juiz das garantias e
adentrando as pesquisas de Gabriel Moizes dos Santos (2021), verifica-se que a divisao
da atividade jurisdicional comecou a ser aplicada pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), que compreendeu, logo apds os casos de Piersack, de 1982, e de
Cubber, de 1984, entre outros, que um mesmo juiz atuando nas duas fases do processo
traria um prejuizo a imparcialidade dele no julgamento.

Sobre um dos casos citados acima, discorre o professor Rogério Tadeu Romano
(2015): “um célebre caso enfrentado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com
julgamento em 1° de outubro de 1982, caso Piersack vs Bélgica, onde se firmou a ideia
de que a justica nao deve simplesmente ser feita: deve também ser vista para ser feita”.

Ainda sobre o julgamento de Piersack, destaca-se a seguinte passagem que
consta nos autos do caso:

Tradugao livre: [...] Se um juiz, depois de ter exercido
fungdes no Ministério Publico susceptivel de leva-lo a
lidar com um determinado arquivo dentro do quadro de
suas atribui¢des, é apreendido da mesma forma que
magistrado, os litigantes tém o direito de temer que ele
nao oferece garantias suficientes de imparcialidade.
(ITALIA, 1983, on-line)!

O trecho acima mostra o receio que as partes tinham, principalmente a defesa,
no que tange a presenca desse magistrado que participou também da parte instrutdria
do processo.

Sobre o caso, Romano assevera:

Nao basta que a autoridade julgadora nao esteja
subjetivamente atrelada a situa¢des de impedimento ou

1(...) Siunjuge, apres avoir occupé au parquet une charge de nature a I’amener a traiter un certain
dossier dans le cadre de ses attributions, se trouve saisi de la méme affaire comme magistrat du
siege, les justiciables sont en droit de craindre qu’il n’offre pas assez de garanties d’impartialité
(ITALIA, 1983).
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suspeicao, devendo-se exigir daquele magistrado,
outrossim, que nao pairem duvidas sobre a sua
imparcialidade em relagao a outros aspectos. Aponto que,
naquele caso, emblematico para os estudiosos, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos afirmou que “todo juiz em
relacdo ao qual possa haver razdes legitimas para duvidar
de sua imparcialidade deve abster-se de julgar o processo.
O que esta em jogo ¢ a confianca que os tribunais devem
inspirar nos cidadaos em uma sociedade democratica
(ROMANGO, 2019).

Nesse contexto, foi, a partir de casos como esse, no qual o juiz tendeu a
parcialidade, que tal ato teve grande impacto no processo, que o mundo entendeu que a
divisdo dessas fungdes seria a solugdo para a manutencao da imparcialidade no
processo.

A decisao nao se deve ao fato de nao se confiar no juiz, mas em saber que, como
ser humano, ele é capaz de cometer erros, como afirma também José Roberto de Castro
Neves:

Na vida pratica do Direito, ndo se encontra o bom ou o
mau isoladamente. Essa divisio maniqueista serve de
muleta ao raciocinio, mas vicia a compreensao da vida
como ela realmente é. As pessoas tém seus momentos. Sao
capazes de atos nobres e mesquinhos. [...] A prépria
virtude se converte em vicio se, mal aplicada e, as vezes, o
vicio se dignifica pela acao (NEVES, 2019, p. 387).

Nessa senda, foi criado o juiz das garantias para suprir essa necessidade de
fiscalizagdo da imparcialidade no tramite processual, sendo que este instituto ja possui
uma grande aceitagao ao redor do mundo, estando presente em quase todos os paises.
Contudo, ainda se verifica que, no tocante a América Latina, somente Brasil e Cuba ainda
nao tinham adotado tal sistema.

No decorrer do tempo, o Brasil, ao observar a funcionalidade de tal sistema e
ao verificar sua utilidade no pais, aderiu a ele também. Promulgou a Lei n® 13.964/19,
intitulada Pacote Anticrime, a qual trata de varias alteragdes no sistema penal, inclusive
instituindo a figura do juiz das garantias, sendo uma novidade no ambito processual
penal. Em tese, essa inovagao traria mudancas no contexto, influenciando diretamente
no julgamento. Conforme discorre Valéria Castanho:

Atualmente, um mesmo juiz participa da fase de inquérito
e profere a sentenca porque foi o primeiro a tomar
conhecimento do fato (art.3, paragrafo unico do CPP).
Com as mudangas, cabera ao juiz das garantias atuar na
fase da investigacao e ao juiz do processo julgar o caso —
este tendo ampla liberdade em relacdo ao material colhido
na fase de investigagcdo (CASTANHO, 2020).
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Dessa forma, no contexto brasileiro, haveria essa dicotomia referente a atuacao
do juiz, sendo diferenciado o juiz das garantias do juiz do processo. A Lei n® 13.964/19
entrou em vigor e, nos art. de 3°-B a 3°-F, é tratado, de forma direta, do juiz das garantias.
Assim, faz-se necessdrio compreendé-los, de forma que segue breve resumo dos artigos.

Art. 3°-B Trata das competéncias do Juiz das Garantias; Art. 3°-C “a
competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da dentincia ou queixa na forma do art.
399 deste Codigo. “; Art. 3°-D Trata de o impedimento do juiz das garantias funcionar
no processo apos o recebimento da dentincia; Art. 3°-E Trata da forma de designacao;
Art. 32 -F Trata da protegao dos direitos do preso e prote¢ao do seu uso de imagem.

Os textos legais acima foram suspensos pelo prazo de 6 meses, através de
decisdo do ministro e ex-presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) Dias Toffoli e,
posteriormente, suspensa de vez, por tempo indeterminado, pelo ministro Luiz Fux, o
qual era presidente do STF a época da decisao (FREITAS, 2020). Entao, mesmo estando
em vigéncia tais artigos, estes ndo terao eficacia, com a justificativa de que esse instituto
nao esta em condigdes de ser aplicado. Assim sendo, diante dessa razao, € necessaria a
sua revisao e corregao de alguns pontos.

Entre as criticas ao juiz das garantias, esta a falta de previsao orgamentaria, pois,
com as mudangas, havera novos gastos do Judicidrio e criar a lei sem fazer um or¢amento
€ um erro. Também, ha a alegac¢do de irregularidades em alguns artigos como o tempo
que foi definido para implementagao da lei, o rodizio dos juizes, entre outros. (NUCCI,
2022).

O autor Guilherme de Souza Nucci sustenta a sua oposigao a esses argumentos,
tendo em vista a sua visao relacionada diretamente com a estrutura acusatoria do
processo penal:

O juiz das garantias é parte da estrutura acusatoéria do
processo penal brasileiro, como ficou nitido no art. 3°-A do
CPP. Sem a sua criagao e eficiente atuacao havendo, sim,
separacao entre o juiz fiscalizador da investigagao
criminal e o juiz do mérito da causa torna-se inviavel a
estrutura acusatoria. Portanto, todas as normas regentes
dessa figura sao de natureza intrinsecamente processual,
implicando consequéncias processuais, até porque regras
de atuagdo do magistrado, seus impedimentos e sua
competéncia primaria ndo podem ser entendidas como
organizacao judiciaria (NUCCI, 2022, p. 46).

Além disso, ele também afirma, em contraposi¢do ao argumento de custo
excessivo, a caréncia relacionada a sustentabilidade. Isso porque “o prazo de um més de
vacatio legis, fixado pela Lei n® 13.964/19, realmente, foi exiguo; mas, dai a dizer que
haveria rombo inestimavel no or¢amento é um salto muito largo” (NUCCI, 2022, p. 46).
Ele traz o argumento de que ja existem varios Estados que ha muito tempo mantém um
setor de juizes que trabalham somente com inquéritos, ndo julgando nenhum processo.
Seriam eles, automaticamente, juizes das garantias.
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Assim, urgente se faz o pronunciamento do Plenario do STF, a fim de trazer a
baila a eficacia do juiz das garantias de forma concreta, pois, na teoria, ja esta firmada
nos seus pontos positivos e negativos.

Com a chegada da pandemia no inicio de 2020, a qual instaurou um sistema de
inseguranga e excesso de custos, a execugao ficou em segundo plano. Nesse seguimento,
a retomada da discussao ocorreu somente em 2022, através do Projeto de Lei n® 3.479/21,
o qual “obriga o Poder Judiciario a implementar o juiz das garantias no prazo de cinco
anos apos a realizagdo das alteragOes legais necessarias e provisdes or¢amentdrias”
(BRASIL, 2022). O projeto tramita até 0 momento na Camara dos Deputados.

Diante do supracitado, percebe-se a importancia de se levantar um debate sobre
tal tema e, para isso, € necessario que seja entendido, primeiramente, como funciona esse
novo instituto. A peca apresentada no item a seguir sera a base para facilitar o
entendimento do juiz das garantias.

3 O AUTOR WILLIAM SHAKESPEARE E SUA PECA MEDIDA POR MEDIDA

Em outro campo de experiéncia, para elucidar a aplicagdao e construcao da
problematica, tem-se a utilizagao da pega Medida por Medida de Shakespeare.

Primeiramente, tratando-se de Shakespeare, pouco se sabe sobre sua vida e
alguns até questionam a sua existéncia. Os dados que se tem é que nasceu no dia 23 de
abril de 1564. E filho de John Shakespeare e de Mary Arden. Seu pai foi comerciante de
1a e chegou a ser tesoureiro e prefeito de Stratford (FRAZAQO, 2021). Mostrava talento
desde pequeno.

Casou-se com Anne Hathaway aos 18 anos e teve trés filhos: Susanna e os
gémeos, Hamnet e Judith. Resolveu deixar a familia e mudou-se para Londres onde
comegou sua brilhante carreira no teatro. No seu auge, comegou a trabalhar com a
companhia que se apresentava para a rainha Elizabeth e para o rei Jaime. Mesmo este
ndo sendo fa de teatro, acompanhava a rainha durante as apresentagdes. E foi nessa
época que Shakespeare escreveu Medida por Medida (1604), uma das obras do trio de
comédias sombrias, sendo as outras “Bem estd o que bem acaba” e “Troilo e Gressida”.
Ele escreveu 38 pecas, 4 poemas e 154 sonetos durante sua vida. E considerado o maior
dramaturgo j4 existente na Terra (GUIMARAES, 2004). Teve grande influéncia na lingua
inglesa, inclusive criou palavras e expressoes que introduziu em suas obras, como “for
goodness’sake” (pelo amor de Deus), que estd presente na obra “Henrique VIII”
(CAROLINA, 2017).

Nos seus ultimos anos de vida, resolveu voltar para sua cidade natal e 1d morreu
em 23 de abril de 1616. A causa da morte é um mistério. Foi enterrado proximo a Church
of Holy Trinity (Igreja da Santissima Trindade). (FRAZAQ, 2021).

Sobre a peca e pelo entendimento da tradutora Heliodora (2004, p. 301), em seu
livro Reflexdes Shakespearianas, “Medida por Medida [...] investiga a letra e o espirito
da lei, os deveres e prerrogativas dos magistrados, o que a lei significa na vida de
cidadaos de diferentes niveis sociais e culturais e, como sempre, a justica e a
misericordia”.

Ainda acerca da pega, Ricardo Machado afirma:
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O texto shakespeariano permite o desvelamento das
debilidades de dois modelos de decisdo judicial que ainda
continuam vigentes na contemporaneidade. A atitude de
Angelo, ao condenar & morte o jovem Claudio pelo crime
de fornicagao, mostra um modelo formalista de justiga,
naquilo que séculos depois, foi marcado como “juiz boca
dalei”, fruto do positivismo exegético francés. Do mesmo
modo, Angelo, ao propor a soltura/absolvigio de Claudio
em troca do amor de Isabela, mostra-se como o
contraponto voluntarista do positivismo do século XIX.
De escravo da lei, Angelo se transforma em “dono da lei”.
Do “mito do dado” a “vontade do juiz” ou “a vontade de
poder” do juiz (MACHADO, 2014).

A peca de William Shakespeare traz a historia de uma pequena cidade, em que
o Duque, cansado do seu trabalho, resolve tirar férias e deixa, em seu lugar, Angelo,
considerado um cidadao perfeito. O Duque fica na cidade e se disfarca de Monge na
paroquia, afirmando que “como um irmado de sua ordem visitarei povo e principe”
(SHAKESPEARE, 2015, p. 24). Dentro do confessiondrio, escuta muitas criticas relativas
a sua pessoa, como a feita por Lucio que se referiu a ele como “um sujeito muito
superficial ignorante, sem peso [...]”. (SHAKESPEARE, 2015, p. 79).

Angelo aproveita do poder dado a ele e resolve trazer a vida uma lei que ha
mais de dez anos nao era aplicada. Como afirmado pelo personagem Claudio, “o novo
governante despertou o catdlogo de penas penduradas quais fossem armas sujas, ha
dezenove voltas do zodiaco, ali, sem uso. E s6 para criar fama joga todas as leis
adormecidas sobre mim: na certa é s para fama” (SHAKESPEARE, 2015, p. 22).

A lei condenava a libertinagem da populacao de Viena. O regente do Duque
resolve, entdo, punir Cldudio com a morte, tendo em vista que este engravidou sua noiva
Julieta. A irma de Claudio, Isabela, que vivia em um convento, tenta interceder com
Angelo em favor de Claudio. E recebe uma proposta, na qual seu irmao s6 seria libertado
se ela lhe cedesse a sua virgindade em troca. (SHAKESPEARE, 2015, p. 60). Isabela fica
indignada e ameaga denuncia-lo. Ele entao diz:

Quem vai acreditar? Meu nome limpo, a minha vida
austera, minha voz contra a sua, o cargo publico, pesardo
tanto contra sua acusacdo que vocé, sufocada pelo que
afirma, vai cheirar a caltinia. [..] resgate seu irmao
entregando-se a mim: de outro modo nédo s6 ele morre,
mas seu descaso fard com que sua morte venha apds longa
tortura. [...] mentindo, inda peso mais que sua verdade
(SHAKESPEARE, 2015, p. 60).

Ela, entdo, vai conversar com seu irmao, que esta preso na delegacia da cidade.
Ao chegar 14, encontrou o Duque, que estava disfarcado de monge e estava preparando
Claudio para a morte. Ao escutar o que ocorreu com ela, o Duque resolveu ajuda-los e
juntos montaram um plano para libertar Claudio (SHAKESPEARE, 2015, p. 63-70.).
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O Duque, disfargado, conta que Angelo estava prometido em casamento a uma
moga chamada Mariana. Porém, a moga perdeu o dote em um navio que afundou. E
depois de saber disso ele a abandonou. Com esta informacgao, Isabela foi a casa de
Mariana para convencé-la a se encontrar as escuras com Angelo e consumar o
casamento. Ela, de prontidao, aceita, pois nao houve casamento, ja que o dote tinha sido
perdido (SHAKESPEARE, 2015, p. 70-90).

Arquitetado o plano, Isabela vai ao encontro de Angelo e lhe informa que aceita
a proposta com a condi¢ao de que esse encontro se dé as escuras. Ele aceita. O dia chega
e Angelo se deita com Mariana pensando que era Isabela. Mas, passado isso, Angelo nio
tira a pena de Claudio, como havia prometido, e pede a execugao (SHAKESPEARE, 2015,
p-94-95). O Duque, disfar¢ado, diante do contexto, interfere e, na delegacia, troca as
cabecas dos condenados, colocando no lugar da cabega de Claudio a de outro detento
parecido com ele que havia morrido, salvando, assim, a vida dele (SHAKESPEARE,
2015, p. 96-99).

Ato continuo, o Duque, sem mais disfarce, envia uma carta a Angelo,
informando-lhe que iria voltar e pede a presenca de todos os cidadaos. Isabela e Mariana
vao até a recepgio do Duque e desmascaram Angelo, contando sua parcialidade no
julgamento e seus abusos. O Duque, j4 ciente de tudo, pune Angelo a se casar e cuidar
de Mariana, assim terminando por salvar a honra de Isabela, a vida de Cldudio e o
casamento de Mariana. No fim de seu julgamento, o Duque declara: “morte por morte,
Angelo por Claudio. Pressa traz pressa, e o lazer, lazer; feito por feito, medida por
medida” (SHAKESPEARE, 2015, p. 129).

Depois de delineado objetivamente como foi a histéria abordada na peca
alhures, ha de se observar a sua relagdo com o instituto do Juiz das Garantias. Conforme
sera visto a seguir, restarao contextualizadas as similitudes entre os contextos que
norteiam a discussdo, além de apresentar uma otica detalhada do direito processual
penal, no tocante a fase preliminar do processo.

4 O JULGAMENTO OCORRIDO NA PECA MEDIDA POR MEDIDA A LUZ DA
SISTEMATICA PROCESSUAL PENAL DO JUIZ DAS GARANTIAS DA LEI N°
13.964/19

Superadas as definicdes e contextualizacdes do que seria o cendrio para
desenvolvimento da problematica, € importante inferir os procedimentos inerentes a
constru¢ao do comparativo exigido neste ensaio. Nesse contexto, a Lei n° 13.964/2019
implementou a fase preliminar do processo e construiu um novo paradigma. Assim,
conforme os autores William Ferreira da Cunha e Erlan Cardoso Xavier,

A Lei n® 13964, de 24 de dezembro de 2019 é
paradigmatica em diversos pontos, mas inova
especialmente ao inserir os arts. 3%-A, 3%-B, 3°-C ao Codigo
de Processo Penal, Decreto-Lei n® 3689, de 3 de outubro de
1941, introduzindo a figura do Juiz de Garantias. O
propésito do Juiz de Garantias € controlar a legalidade da
investigacdo criminal. Ele decidird sobre prisao
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provisoria, afastamento de sigilos e procedimentos de
busca e apreensao. O ponto fundamental é a separacado
entre a investigacdo e a condenacdo: outro juiz serad
responsavel pelo julgamento da agao (CUNHA; XAVIER,
2021, on-line).

Nesse sentido, tal discussao observara como se deu a origem do objeto da causa
e analisando todo o tramite processual a partir de entdo. Nao obstante, ainda serdao
discutidos os vicios que levaram a evidéncia e importancia da figura oculta, ora
determinada, metaforicamente, como o juiz das garantias.

Primeiramente, do suposto crime do personagem Claudio: através de um
decreto, Angelo ressuscita uma lei que nio era aplicada ha mais de 10 anos, afirmando
que “A Lei ndo estava morta; ela dormia” (SHAKESPEARE, 2015, p. 47). Essa Lei
condena todos os bordéis e qualquer ato de libertinagem em Viena. O personagem
Claudio foi preso por engravidar sua noiva e, como dito por José Roberto de Castro
Neves (2019, p. 275), “ele ja era materialmente marido de Julieta, mas ndo formalmente”,
devido a empecilhos no processo de casamento.

A irma de Claudio tenta interceder por ele e traz o argumento “Quem ja morreu
aqui por tal ofensa? Sao muitos os que a cometeram” (SHAKESPEARE, 2015, p. 47),
mostrando que, mesmo em vigéncia, tal lei nao tinha eficacia ja que, como dito na pega,
todos do povo ignoravam a existéncia de tal norma. Porém, para mostrar poder, traz o
decreto, que acaba levando a condenagao de Claudio, que ¢ usado como exemplo para
os cidadaos. O Duque, terceiro presente no processo, entra para trazer justica e a busca
da imparcialidade.

Diante disso, faz-se necessario destacar as semelhangas do processo feito pelo
Dugque na pega com o instituto do juiz das garantias, conforme sera verificado no quadro
comparativo a seguir.

PECA MEDIDA POR MEDIDA LEI N. 13.964/2019
Veja que tal narrativa aborda o Art. 3°-B, I e X

os quais definem a necessidade de
comunica¢do da prisao, e apresentacdo de
dados ao juiz das garantias:

I- “receber a comunicagao imediata da prisdo,
nos termos do inciso LXII do caput do art. 5°
da Constituicao Federal”;

X-  “requisitar documentos, laudos e

O Duque, disfarcado, foi a delegacia
conversar com Claudio. Duque, “segundo a
lei, permita que os veja, e dé-me alguma
informagdo  sobre seus crimes (..)”
(SHAKESPEARE, 2015, p. 51)

informacgdes ao delegado de policia sobre o
andamento da investigacao;”

O Duque, disfargado, criou plano para ajudar
Isabela, que ¢é a defensora (advogada) de
Claudio.

Duque: “vocé pode curar com facilidade, com

Esse trecho se compara ao Art. 3-B, Il que
trata da protegao dos direitos do réu:

III- “zelar pela observancia dos direitos do
preso, podendo determinar que este seja
conduzido a sua presenca, a qualquer tempo;”

cura que nao so salva seu irmao como poupa
de qualquer desonra ao fazé-lo (..) O que
achas do plano?” (SHAKESPEARE, 2015, p.71
e 72).
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Ao ajudar Isabela informando dados sobre a
mulher prometida em casamento a Angelo.
Duque: “Ela deveria ter-se casado com esse
Angelo, pois estava noiva dele (..)”
(SHAKESPEARE, 2015, p. 70).

Tal fragmento pode ser tratado como o que
prevé o Art. 3°-B, XV:

XV- “assegurar prontamente, quando se fizer
necessario, o direito outorgado ao investigado
e ao seu defensor de acesso a todos os
elementos informativos e provas produzidos
no ambito da investigagdo criminal, salvo no

que concerne, estritamente, as diligéncias em
andamento;”

Essa parte mostra exatamente o propdsito do
. L. 5 Art. 3%-F, qual seja:
Protegeu a imagem de Claudio ndo o |, . .~ q e ,
. . O juiz das garantias deverd assegurar o
deixando usar como exemplo, s para agradar .
cumprimento das regras para o tratamento
dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de
qualquer autoridade com 6rgaos da imprensa
para explorar a imagem da pessoa submetida

a prisao, sob pena de responsabilidade civil,

0 ego do seu substituto Angelo.

Cldudio: “porque me exibe assim, pra todo
mundo? Leve-me pra prisdo como
mandaram” (SHAKESPEARE, 2015, p.20).

administrativa e penal.”

Ao analisar o personagem do Duque a partir da comparacao supracitada e
diante do que ele passa na historia, podemos tratd-lo como um exemplo de juiz das
garantias, pois, ao se disfarcar no meio do povo, conseguiu trabalhar na parte
investigatoria do suposto crime de Cldudio e, através do seu poder, impedir uma
condenagio injusta e um possivel abuso de poder de Angelo, personagem que tenta usar
do seu poder no julgamento para conseguir beneficio proprio.

Na pega, vé-se aimportancia de um segundo juiz participar do caso. Isso porque
essa figura trouxe outra visdo diante da causa, estando a contribuir para a
imparcialidade. Assim, o juiz das garantias traz uma luz para evitar a falha humana e a
concentra¢gdao na mao de somente uma pessoa (no caso, o unico juiz da causa), que é
suscetivel de corrupgao ou erro. Fica claro, através da histéria narrada, que a presenga
de um segundo juiz mantém a integralidade. Nesse seguimento, segundo Flavio Martins
Alves Nunes Junior, no contexto processual, acaba

[...] sendo impossivel exigir a neutralidade do magistrado,
em razao de suas experiéncias pessoais e da propria faixa
de discricionariedade conferida pela lei em expressoes
como “garantia da ordem publica” etc., deve-se entender
a imparcialidade como sendo a auséncia de vinculo do
magistrado com as partes ou com o objeto do litigio
(NUNES JUNIOR, 2017, p. 120).

Na peca exemplificativa na problematica, por exemplo, fica claro como essa
imparcialidade foi necessaria para garantir o devido julgamento. Como observado, o juiz
das garantias age na fase pré-processual, em que se busca proteger as garantias do
individuo, protegendo-o de uma possivel parcialidade do juiz que ira julgar o processo,
pois assim este nao tera contato com o caso até que a fase da investigagdo tenha
terminado e tenha feito o recebimento da dentincia.
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Em relagio ao juiz substituto do Duque, chamado Angelo, a sua imparcialidade
foi corrompida, pois, ao fazer o julgamento, ja detinha prévio conhecimento sobre o caso;
um dos motivos € que fazia parte da fase instrutoria, o que lhe permitia manipular
provas. Entdo, ele ja entra no tribunal com um pré-julgamento, consciente ou
inconscientemente, tendo por fim uma sentenca viciada. Diante desse cendrio, veio o
Duque, por analogia, como juiz das garantias do processo em que Claudio estava
envolvido, a fim de corrigir esse vicio e garantir um justo julgamento e condenagao de
Claudio.

O Duque mantém a paridade das partes ao dar a Isabela a oportunidade de
equilibrar essa relagdo, apds verificar que Angelo estava abusando de seu poder ao
propor uma condenagdo irracional. Assim, desmascarou esse abuso de poder. Apds
corrigir esse desvio e dar o devido julgamento a Claudio, o Duque, que mesmo ja
sabendo de toda corrupgao, ainda deu a Angelo a oportunidade de corrigir seus erros,
porém ele ndo o fez. Assim, o Duque, por fim, equilibra a balanca e condena Angelo,
aplicando-lhe pena equivalente a sentenca viciada que ele havia prolatado.

O julgamento justo somente ocorreu, portanto, pelo fato de se ter um terceiro
sem envolvimento com o processo, o qual estava investigando e, a0 mesmo tempo,
protegendo os direitos do réu a uma defesa justa. O juiz, entdo, passa a receber um
processo sem contaminagao, pois nao precisou agir na parte instrutdria.

Desta feita, conclui-se que a Literatura trouxe uma elucidagao e permitiu, de
forma clara, ilustrar o contexto juridico do instituto do juiz das garantias, com o advento
da Lei n. 13.964/2019. Assim, conforme bem abordado por Neves (2019, p. 392) “apenas
munidos dos valores contidos na boa literatura seremos capazes de passar adiante o
legado da nossa civilizagao”. Ao vislumbrar o instituto novo diante de um exemplo
literario, essa atitude traz uma melhor reflexao e conscientiza¢do para o ordenamento
juridico.

5 CONCLUSAO

A implementagao do juiz das garantias é uma medida que trouxe grandes
mudangas para o Processo Penal Brasileiro, além de grandes questionamentos e receios
quanto a sua aplicagao. O seu advento abriu espac¢o para uma discussao sobre o tema,
tendo em vista consignar os varios paises que o0 ja possuem, ficando o Brasil fora desse
conjunto.

Para fomentar esse debate, vislumbrou-se a utilizacao do ramo literario, a fim
de melhor elucidar e desenvolver a problematica, ja que é um instituto complexo e de
dificil implementacdo. Assim, a obra Medida por Medida, de Shakespeare, mostrou-se a
mais adequada, ilustrando as fun¢des do novo instituto.

O Juiz das Garantias é um magistrado que visa a proteger os direitos
fundamentais do suposto autor da infracao penal. O instituto surgiu no meio juridico
mundial ap0s varios processos serem viciados pela opinido dos magistrados que tinham
acesso a provas e dados presentes na fase instrutdria.

Tal sistema tem a finalidade de corrigir varios possiveis vicios que poderiam
ocorrer no processo. Entre eles, destaca-se a parcialidade. Com o juiz das garantias,
consolidando a divisao de fung¢des, os magistrados nao terao mais o acesso antecipado a
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qualquer material, ndo formando, assim, uma concepg¢ao sumadria do réu, permitindo
que o devido processo legal ocorra sem maculas, permitindo uma sentenga justa.

No entanto, por se tratar de um instituto pouco conhecido e estudado no meio
juridico brasileiro, trouxe consigo varias duvidas, entre elas a questao dos gastos para
sua implementacao e a constitucionalidade dos artigos criados.

Perante o exposto, o julgamento presente na pega se fez relevante e demonstrou
com clareza o funcionamento e a importancia desse segundo magistrado presente no
processo.

A andlise do juiz das garantias, através da historia presente na pega, mostrou,
de forma simples, como € esse juiz no processo, exemplificando suas competéncias e
mostrando o impacto que essa figura tem na garantia de um processo mais justo.

Diante dessa correlacao, fica evidente que tal instituto vem trazer melhorias
para o sistema brasileiro, garantindo uma maior seguranca processual, aumentando a
confianca do povo no sistema judiciario.
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Resumo: O presente estudo aborda a necessidade de uma abordagem mais direta e eficaz por parte
dos cidadaos na identificagao das prioridades coletivas, visando uma alocagao mais eficiente das
politicas sociais. Surge, assim, a indagagdo sobre a efetividade na implementagdo de projetos e
orcamentos publicos capazes de atender as diversas demandas da populagdo. O atual modelo
representativo evidencia descontentamentos entre os cidadaos brasileiros, uma vez que estes elegem
representantes sem participar ativamente de debates e discussoes para decidir sobre a alocagao dos
recursos publicos, a fim de satisfazer as necessidades das comunidades locais. Em contrapartida, a
Constituigao de 1988 estabelece objetivos de superacdo das desigualdades sociais por meio de uma
democracia participativa e pluralista, marcada pela transparéncia e qualidade na implementacao de
politicas ptiblicas. Diante desse cenario, o propdsito desta pesquisa é promover uma reflexao sobre a
importancia da participagdo popular no planejamento e distribui¢ado do orcamento ptiblico,
delineando aspectos relevantes e divergentes sobre essa intervengao direta dos cidadaos, analisando
0s possiveis resultados positivos e propondo abordagens para sua efetiva execugdo, considerando a
realidade social.

Palavras-chave: cidadania; iniciativa popular; orcamento publico; direitos e garantias; Lei
Orgamentaria; democracia deliberativa.

Abstract: This study addresses the need for a more direct and effective approach by citizens in
identifying collective priorities, aiming for a more efficient allocation of social policies. The question
arises about the effectiveness in implementing projects and public budgets capable of meeting the
diverse demands of the population. The current representative model reveals dissatisfaction among
Brazilian citizens, as they elect representatives without actively participating in debates and
discussions to decide on the allocation of public resources to satisfy the needs of local communities.
In contrast, the 1988 Constitution establishes goals for overcoming social inequalities through a
participatory and pluralistic democracy, marked by transparency and quality in the implementation
of public policies. In this scenario, the purpose of this research is to promote reflection on the
importance of popular participation in the planning and distribution of the public budget, outlining
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relevant and divergent aspects of this direct citizen intervention, analyzing possible positive results,
and proposing approaches for its effective implementation, considering the social reality.

Keywords: citizenship; popular initiative; public budget; rights and guarantees; Budget Law;
deliberative democracy.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O constitucionalismo contemporaneo consubstancia-se em uma série de
mudancas advindas de muitas lutas e conquistas de inimeros direitos, que foram
expressamente inseridos na Carta Magna e possuem fundamental importancia para
assegurar garantias e direitos nas relagoes sociais.

Em decorréncia disso, ha uma inversao de valores normativos que, apés um
longo periodo de censura e descrédito dos direitos fundamentais, passaram a gozar de
exequibilidade plena com o reconhecimento de suas amplas dimensdes, fato que
concretiza e respalda o acesso de todos a reivindicar por condutas mais justas e mais
coerentes com a realidade social.

Assim, evidencia-se a prerrogativa de implantagao dos preceitos fundamentais
por parte do Poder Publico, ou seja, cabe ao Estado fazer e organizar o funcionamento e
manutencao de inumeros oOrgaos com a premissa de disponibilizar novos
empreendimentos na medida em que surgem diferentes necessidades populacionais.

Nesse contexto, infere-se a tematica discutida neste estudo sobre o papel
imprescindivel das pessoas em adotar uma postura ativa e nao serem apenas sujeitos
passivos nas relagdes entre governo e povo. Deste modo, participando constantemente
das elaboragdes de projetos e politicas publicas, intervindo na forma como os gastos
publicos sdo direcionados, sendo verdadeiros construtores de solugdes para as
demandas sociais que se mostram cada vez mais complexas e importantes para o
equilibrio comunitario.

Sob esse prisma, a presente pesquisa busca contribuir para ampliar a
capacidade dos diversos mecanismos juridicos em exercer o controle social, incentivar o
apoio e a participacao de todos os interessados na construgao de planejamentos e
medidas efetivas para a adequada execugao dos orcamentos publicos, bem como
despertar a capacidade de organizar e manter uma politica de reciprocidade por meio
do trabalho em conjunto entre as pessoas.

Nesse sentido, entra em cena a problematica central do presente estudo: de que
forma e em que medida o orgamento participativo funciona como ferramenta de
efetividade das politicas publicas? Seria o orcamento participativo um instrumento de
realizagao da soberania popular? Para responder tais questionamentos, esta pesquisa
pauta-se em diferentes argumentos e posicionamentos de estudiosos sobre o sistema
representativo e suas dificuldades.

Com efeito, percebe-se uma real necessidade de exteriorizagdo de politicas
publicas que possam delimitar metas, abordar aspectos positivos e negativos com a sua
devida abrangéncia, ampliar o prestigio na atuagao conjunta fomentada por meio dos
orgaos e entes responsaveis pela administracdo dos recursos publicos. Sobre esse
aspecto, assevera Carvalho (2001, p. 190), “no atual estagio de desenvolvimento da
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sociedade brasileira, ¢ imprescindivel para a concretizacao da cidadania participativa
que haja transparéncia nas rela¢des fiscal/or¢amentarias propostas e efetivadas pelo
Estado”.

Nesse tocante, a nogao de cidadania consubstancia-se em uma matéria que
demanda estudo continuo e aprendizado didrio, constituindo, ademais, uma matéria
que tem sido marcada por constantes transformacdes ao longo das diferentes eras,
remontando a sua origem na Grécia Antiga. E sabido que, nas suas origens, o exercicio
da cidadania era privilégio de poucas pessoas, sendo necessario atender a requisitos e
normas que refletiam as realidades da época. Posteriormente, por meio de reivindicagoes
e eventos marcantes, a conquista gradual de direitos e garantias pela populagao ganhou
destaque, culminando na consolida¢ao dessas conquistas sob a égide da protecado
constitucional.

Hodiernamente, a cidadania possui ampla expansao e abrangéncia no que
tange ao aspecto tedrico, abordando intimeras situacoes praticas a serem discutidas e
trabalhadas para o alcance de resultados mais satisfatorios. Nesse contexto, os
estudiosos Bonavides, Miranda e Agram (2009) destacam que o exercicio da cidadania
consiste no pleno acesso aos direitos sociais, econdomicos e culturais. Isso implica na
capacidade de as pessoas desenvolverem e aprimorarem suas potencialidades,
desfrutando da liberdade de participar ativamente na construcao de um efetivo Estado
Democratico de Direito de maneira organizada e consciente.

Nesse contexto, o ambito decisorio das agdes governamentais encontra-se
intrinsecamente ligado a esfera politica, uma condi¢do decorrente da natureza
especializada da funcdo administrativa. Essa caracteristica resulta em um sistema
desafiador para o exercicio da cidadania e para a concretizacdo dos instrumentos
orcamentarios. Sob essa perspectiva, observa-se que a formulacao das politicas publicas
se centraliza no atendimento de metas delineadas através de discussdes no contexto
politico e estatal. Em outras palavras, nao ocorre um debate deliberativo e aberto que
permita a todos os cidadaos avaliarem e corroborarem com as decisdes de acordo com o
melhor interesse social.

Neste enfoque, é imperativo afirmar que a execugao de projetos, orcamentos e
politicas publicas deve ser conduzida por meio de programas e acdes capazes de atender
as reais necessidades comunitarias, assegurando, assim, a efetivacao da prerrogativa de
garantias e interesses dos diversos grupos sociais delineados pela Constitui¢ao. Destaca-
se, neste contexto, a concepgao feita por Hannah Arendt! (1978, apud ABRAHAM, 2015,
p.- 191), no sentido de que “a cidadania € um direito a ter direitos, ou seja, as
comunidades politicas devem garantir um feixe basico de direitos a seus cidadaos”.

Para uma abordagem consistente sobre o tema proposto, a pesquisa
fundamenta-se no estudo teodrico, utilizando de referéncias bibliograficas, artigos
cientificos, obras doutrindrias bem como entendimentos jurisprudenciais.

Posto isto, a discussdo aborda a relevancia da participacdo popular no
planejamento e distribuicao do or¢amento publico, delineando aspectos pertinentes e
divergentes sobre essa intervencao mais direta dos cidadaos. Busca-se compreender se

1T ARENDT, H. O sistema totalitario. Trad. Roberto Raposo. Lisboa: Dom Quixote, 1978.
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tal participagao traria resultados positivos e, de que maneira poderia ser melhor
executado considerando a realidade social na qual os cidadados estdo inseridos.

2 NORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL

Constata-se que, embora tenha ganhado destaque nos tempos atuais, a
aplicagao efetiva da normatividade constitucional enfrentou intimeras restri¢oes e teve
pouca eficacia ao longo de grande parte de sua existéncia. Em sintese, a implementacao
da normatividade constitucional teve inicio a partir do meio do século XX, com a adogao
de mecanismos de controle de constitucionalidade em diversas jurisdigdes. Esse
desenvolvimento elevou o Estado de Direito ao status de Estado Constitucional,
estabelecendo uma relagao na qual ha obrigatoriedade por parte do Estado em respeitar
e construir uma sociedade fundamentada nos valores e garantias delineados no texto da
Carta Magna.

Tais preceitos ora mencionados, tém o proposito de influenciar na integragao e
aplicabilidade das normas e principios que compdem o Ordenamento Juridico.
Simultaneamente, esses preceitos vinculam a atuagao do legislador na elaboracao das
diretrizes e regulamentos que orientam a administracao publica e a vida das pessoas.
Além disso, esses preceitos garantem a prevaléncia dos direitos conquistados e
assegurados pela Constituigao sobre normas anteriores que se revelem incompativeis,
acarretando na nao recepgao de regras pretéritas pela legislacao atual.

Nesse contexto, de acordo com os ensinamentos de Canotilho? (2012, apud
MARTINS, 2019, p. 294), “a Constitui¢do € um sistema normativo aberto de regras e
principios aplicaveis de maneira dindmica”. Conforme destacado pelo professor
portugués, trata-se de um sistema juridico transparente com estrutura dialdgica,
permitindo a interagao social para compreensao dinamica das regras. Dessa forma, as
pessoas podem entender a constante mutacdo da realidade, preparando-se para
assimilar as transformacgdes consistentes no campo da verdade e da justiga.

Em resumo conciso, conforme a melhor doutrina contemporanea, os preceitos
constitucionais se dividem em duas categorias: regras e principios. Segundo Tavares
(2016), as regras se destacam pela sua aplicabilidade de maneira dicotdmica, ou seja,
quando duas regras sao empregadas para analisar um determinado assunto e entram
em conflito, uma prevalecerd sobre a outra. Isso implica uma hierarquia de validade,
dando maior peso a regra mais relevante. Por outro lado, Tavares (2016) menciona que
0s principios sao como normas abertas, de textura imprecisa quanto a sua aplicabilidade,
tidos como diretrizes para a interpretagao das normas constitucionais.

Cabe mencionar as consideragoes do constitucionalista alemao Robert Alexy?
(2008, apud MARTINS, 2019, p. 299) sobre as regras possuirem contetido preciso e
delimitado e que devem ser cumpridas de forma integral, ao passo que os principios sao
mais amplos e imprecisos. Na concepc¢do do referido autor, os principios sao
mandamentos de otimizagao, isto é, normas que devem ser aplicadas na maior

2 CANOTILHO, ]. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. Coimbra: Almedina,
2012.
3 ALEXY, R. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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intensidade possivel de acordo com as possibilidades juridicas e faticas existentes em
um determinado contexto.

Em conformidade com as ideias apresentadas, ressalta-se a importancia da
aplicabilidade das normas constitucionais, uma vez que a nao efetividade destas pode
resultar em um perigoso sentimento de inversao de valores em meio social. Em outras
palavras, se os preceitos constitucionais elevam as expectativas de generosas mudangas
profundas e benevolentes, principalmente para os mais vulneraveis, a ineficacia dos
direitos e promessas firmados pode gerar manifestagdes de descontentamento e
desprezo pelo sistema. Isso leva a percepgao das regras constitucionais como meros
repositdrios de utopias voltados para os interesses politicos, com aplicagdo concreta
minima.

Ainda dentro desse contexto, destaca-se outro aspecto relevante no
desempenho das normas constitucionais, que ¢ a funcao simbdlica que elas representam.
Os mandamentos constitucionais representam um conjunto integrado de valores
arraigados na histdria de um povo, servindo como ponto de referéncia e parametro para
aqueles que enfrentam muitas lutas para assegurar seus direitos de maneira expressa na
Lei maior de suas nagdes. Portanto, ¢ imprescindivel a plena aplicabilidade pratica da
normatividade constitucional.

Nessa perspectiva, embora seja evidente que ainda ha muito a ser feito para
alcangar melhores resultados quanto a efetividade das normas constitucionais no mundo
real, observa-se que essa ideia ganha cada vez mais espago nos debates e discussoes
cotidianas. Nota-se um aumento considerdvel na demanda por cobrangas e
reivindica¢des em todos os setores sociais, refletindo uma postura adotada pelo povo
diariamente na busca incessante por melhores condi¢des de vida e no combate aos
descasos que precisam ser expurgados da realidade social.

2.1 ORCAMENTO PUBLICO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

A representagao dos tributos fundamenta-se na divulgacao dos elementos que
compdem a atua¢do financeira e orcamentdria do Estado. Além dos tributos, a
administragao publica dispde de varios outros meios para gerir suas finangas, como
realizacao de gastos, arrecadagao de impostos, absorgao de diversos recursos publicos,
administracao e gestao das contas coletivas, entre outros.

Entretanto, hd entendimentos que consideram o or¢amento publico nao apenas
autorizativo, mas hibrido, sendo em parte impositivo e, em outra, autorizativo. Destaca-
se nessa linha de raciocinio, as conclusdes dos estudiosos Abraham (2015), Oliveira e
Ferreira (2017), em que, na vertente impositiva, determina-se a execugao dos gastos
constitucionais conforme previsao legal, enquanto na parte autorizativa ha a
possibilidade de contingenciamento, ou seja, nao execugao da parcela remanescente.

Nesse contexto, é relevante ressaltar a Emenda Constitucional n. 86/2015
(BRASIL, 1988), conhecida como a “PEC do Or¢camento Impositivo”, que promoveu
nova redagao ao art. 166 da Constituicao da Reptuiblica. Essa alteragao estabelece que um
determinado montante das emendas parlamentares deve ser executado sem a
necessidade de observar as regras de acordos politicos com o Poder Executivo,
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evidenciando, assim, a caracteristica de orcamento publico impositivo inserido pela
referida Emenda Constitucional.

Observa-se, a partir dessa mudanga, um crescente anseio da sociedade pela
plena efetivagao das politicas publicas, embora essa realidade ainda enfrente iniimeros
entraves decorrentes de posicionamentos conflitantes e desvirtuados por parte da
Administracdo Publica. Diante disso, intensificam-se as discussdes em prol do
incremento da impositividade no or¢amento publico, uma vez que essa natureza guarda
intima relagao com os fins constitucionais e apresenta elementos concretizadores dos
direitos fundamentais.

Neste diapasao, destaca-se o teor da decisao liminar do Ministro da Suprema
Corte Luiz Fux na ADI 4.663 (BRASIL, 2012), ao apontar que, as normas or¢amentdrias
impositivas possuem forca vinculante, um dever prima facie de acatamento que, para ser
descumprido é necessario o devido respaldo no principio da razoabilidade emanado
pelo 6rgao autor da proposta. Assim, pondera o ministro que a atribuigao de um sistema
formal beneficiado unicamente as normas previstas nas emendas parlamentares
contraria o elo harmonico entre os poderes.

No ambito da tematica orcamentaria, observa-se, neste conceito de atividade
econOmica, a existéncia de um complexo processo de planejamento e liberacao dos
gastos sociais. Esse processo é organizado em trés grandes leis orgamentarias
interligadas entre si, que delimitam a gestao patrimonial e a destinacdo dos recursos
publicos. Destacam-se o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢amentarias
(LDO) e a Lei Or¢amentaria Anual (LOA), todas com seus prazos de vigéncia e assuntos
delimitados na Constitui¢ao da Reptblica, mais precisamente nos artigos 166 e 167 e
seus subitens. A iniciativa dessas leis parte do Poder Executivo, que recebe as propostas
dos demais poderes.

No que concerne ao Plano Plurianual, na concepg¢ao dos professores Mendes e
Branco (2016), cabe a este instrumento a organizagao do planejamento das agdes do
Estado, a discussao acerca de objetivos e metas a serem delineados na atuagdo
administrativa, bem como a supervisao das despesas de capital e outros dispéndios
naturalmente correlatos. Nesse contexto, o PPA fundamenta a nocao de um orcamento
publico como instrumento de controle social que orienta a atividade financeira,
superando, assim, a percep¢ao de que a administracdo orcamentdria se limita a uma
mera entidade contdbil ou projecao de despesas.

Por sua vez, conforme observado pelos autores mencionados, a Lei de
Diretrizes Orc¢amentdrias desempenha a func¢do de orientar e elaborar o orcamento
anual, abordar alteracdes na legislacao tributaria, debater o plano de metas e prioridades
da administragao publica, além de atuar na gestao dos recursos a serem disponibilizados
pelas institui¢des financeiras.

Por fim, a terceira parte deste sistema legislativo é a Lei Or¢amentaria Anual,
caracterizada, de acordo com os autores previamente citados, pelo tratamento de
diversos temas, tais como o or¢amento e investimento das empresas publicas, os gastos
e os recursos destinados a seguridade social, as delimitacdes que regulamentam o
orcamento fiscal, entre outros aspectos.

Nesse contexto, destaca-se a estreita relagdo entre os mencionados diplomas
legais, os quais dependem uns dos outros para a execugao de suas regulamentagoes. Em
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outras palavras, ¢ imperativo que estejam em conformidade para que possam se
comunicar e operar de acordo com as necessidades e metas delineadas em sua criagao,
sendo, dessa forma, instrumentos para a efetivagio dos direitos e deveres
constitucionais.

2.2 A RELEVANCIA DO ORCAMENTO PUBLICO NA GESTAO DA COISA PUBLICA

O orgamento delineado nos dispositivos constitucionais configura-se como uma
diretriz que abrange as receitas, despesas e as agOes a serem empreendidas para a
eficiente e vidvel alocagdo dos recursos sociais. Inquestionavelmente, para a efetivagao
de um Estado Democratico de Direito, € imperativo realizar uma avaliagao continua
sobre tributos e a relacdo custo-beneficio, visando implementar politicas publicas e
manté-las em condigOes acessiveis a comunidade em geral.

A interpretagao mais apropriada do texto constitucional sugere que a execugao
orcamentdria, em principio, deve ser vinculada a autorizagao do povo para a utilizacao
dos recursos publicos. Em outras palavras, prevalece a compreensao de que o or¢amento
publico possui natureza autorizativa, significando que a previsao or¢camentaria de um
determinado recurso financeiro, por si so, nao obriga o gestor publico a realiza-lo. Este
¢ apenas um ato de autorizacdo, mesmo que a controvérsia seja judicializada, conforme
posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Sob a égide da ampla protecdo inscrita na Carta constitucional, destaca-se a
estreita relacdo existente entre os direitos fundamentais e as finangas publicas. Nesse
contexto, ajusta-se a prerrogativa de que aos gestores publicos cabe reverter o
financiamento da atividade estatal realizado pelos cidadaos por meio da concretizagao
de politicas publicas. Assim, ¢ imperativo o uso responsavel e coerente dos recursos
publicos em consonancia com os fins a ele inerentes.

Neste sentido, observa-se uma vinculagdo do Poder Publico com os direitos
fundamentais, os quais, para além de sua presenga no aspecto formal, demandam
materializagao efetiva dentro de um contexto que fortaleca os instrumentos sociais de
constitucionalidade. Isso implica em reconhecé-los como elementos de consolidacao da
democracia, entendendo que o poder deve ser exercido para conferir efetividade real aos
interesses fundamentais, e nao aos interesses politicos de governo.

Nesse cendrio, € pertinente abordar aspectos relevantes relacionados a natureza
juridica do or¢amento publico no Estado Democratico Brasileiro. A despeito de nao
haver consenso sobre o assunto, a doutrina preeminente, respaldada pela Suprema
Corte, sustenta que o orgamento se configura como lei formal de efeitos concretos. Em
outras palavras, ele prevé receitas e autoriza despesas, sem, contudo, criar direitos
subjetivos. No entanto, a jurisprudéncia aponta para a consolidagao do controle de
constitucionalidade do orgamento e a judicializa¢ao de politicas publicas, evidenciando
o dever do Estado em atender as necessidades sociais.

A Constituigao brasileira de 1988 se destaca pela combinagao entre a reparti¢ao
de competéncias para estabelecer as arrecadagoes fiscais e a distribuicao dos resultados
obtidos pela implementacao de determinados gastos pelos entes federados. Nesse
contexto, é relevante ressaltar a importancia dos financiamentos ptblicos para a gestao
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do Estado, pois, além de serem instrumentos funcionais, representam uma iniciativa
coletiva de sacrificar parte dos rendimentos em prol dos objetivos da sociedade.

Em outras palavras, a abordagem do orgamento publico estd intimamente
ligada a iniciativa de participagdo popular nas decisoes, as discussoes de gestdao e as
reivindicagdes a partir de demandas em conflito, delineando um paradigma de
reciprocidade entre a sociedade e o Estado.

A partir disso, a gestdo social emerge nos debates sobre desenvolvimento,
destacando questdes de alta relevancia que demandam solugdes. Além disso, enfatiza a
obtengao de resultados consistentes fundamentados em principios de solidariedade e
ética, respaldados por agdes desprovidas de interesses politicos ou direcionadas a uma
classe especifica.

3 EMENDA CONSTITUCIONAL N°100/2019 E O ORCAMENTO IMPOSITIVO

Conforme destacado anteriormente, predomina o entendimento de que o
orcamento brasileiro possui natureza autorizativa, o que implica que sua implementagao
carece de um dever legal estrito, dependendo de ajustes alinhados ao custo-beneficio
com uma perspectiva de discricionariedade. Nesse contexto, a realizagao de uma
despesa precisa estar prevista no or¢amento, mas isso, por si sd, nao confere
obrigatoriedade definitiva a sua execugao.

Em contrapartida, a Emenda Constitucional n® 100/2019, resultante da Proposta
de Emenda a Constitui¢ao (PEC) n® 34/2019, promoveu alteragdes nos arts. 165 e 166 da
Constituigao da Republica. Essa emenda estabelece a obrigatoriedade de execucao dos
programas or¢camentdrios decorrentes de Emendas a Constituigao. Em resumo, essa
mudanga ampliou o viés de impositividade no or¢amento puiblico, consolidando uma
tendéncia que ja havia sido iniciada com a Emenda n°® 86/2015, conferindo maior
autonomia a bancada parlamentar e reduzindo a discricionariedade do governo em suas
responsabilidades.

A promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 100/2019 é considerada por
muitos como uma conquista significativa, com o potencial de ampliar as oportunidades
de recursos para Estados e municipios. Essa mudanca representa um esfor¢o para
combater a cultura historica de centralizagao dos investimentos nas maos do Estado
Federal, uma realidade que persiste no sistema politico brasileiro.

O Poder Executivo desempenha o papel crucial de conduzir e organizar a
execu¢do das demandas publicas, gerenciando projetos alinhados aos interesses e
necessidades da sociedade. Simultaneamente, o Poder Legislativo elabora normas e
toma decisdes coerentes com as premissas e objetivos constitucionais, sendo o érgao com
um elevado niimero de representantes eleitos pelo povo para atuar em nome de toda a
sociedade.

Existem opinides divergentes em relacdo as inovagdes trazidas pela Emenda
Constitucional n® 100/2019. Para muitos, a obrigatoriedade da execugdo do orcamento
pode gerar descompasso na administragao, enfraquecendo o papel do Poder Executivo
na destinac¢do e distribuicao das verbas publicas. Outra critica a Emenda refere-se ao
reconhecimento de que as leis orgamentdrias podem nao ser eficazes na efetivagao dos
programas propostos, o que pode gerar instabilidade na representacao politica.
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Nesse contexto, percebe-se que, originalmente, o legislador pode ter uma visao
de validade e ineficicia das normas, enquanto as mudangas introduzidas pelo
orcamento impositivo representam uma postura mais avangada, abrindo espago para
debates acalorados. Conforme Bobbio (2005) expressa em sua obra “Teoria da Norma
Juridica”, “uma norma pode ser valida sem ser eficaz, ou seja, mesmo que uma norma
esteja prevista em um Ordenamento Juridico, isso nao implica que seja também
constantemente seguida”.

Sobre a discussdao acerca da positivacdo tedrica e sua efetivagao pratica, as
inovagdes constitucionais evidenciam uma orientagdo mais voltada para atender aos
interesses comunitdrios. Os gestores serdo cada vez mais cobrados e pressionados a
assegurar a concretizagdo de servigos e politicas publicas, garantindo a efetiva
implementagao de projetos e recursos financeiros. Nesse contexto, destaca-se o
envolvimento conjunto de varios setores essenciais para o funcionamento adequado do
sistema.

Em consonancia com essas consideragdes, o orcamento publico pode ser
compreendido como um processo que abrange diversas disciplinas. Executivo,
Legislativo e demais drgaos de gestao devem manter diadlogo constante com as diretrizes
financeiras, econdmicas e fiscais. Isso implica a condugao apropriada de processos
licitatorios e o controle dos gastos em conformidade com as normas constitucionais.

Na continuidade dessa andlise, é crucial destacar o papel desempenhado pelo
controle interno, que realiza uma fiscalizagao preventiva visando garantir a eficiéncia
nos planejamentos e despesas, além de avaliar os resultados e a eficdcia da previsao
orcamentdaria. Apds a aprovagao do or¢amento, o carater impositivo das mudancas
constitucionais exige seu cumprimento integral, ressaltando a importancia do controle
interno como o setor responsavel por assegurar a execucao das programacoes financeiras
e a entrega dos servigos a populagao.

Diante das divergéncias de opinides sobre o0s aspectos positivos e negativos da
Emenda Constitucional n® 100/2019, é fundamental salientar que as altera¢des no texto
constitucional implicam em um aumento na atuacao de um controle constante nas
destinagdes financeiras. Isso inclui determina¢des para o cumprimento de metas,
avaliagOes e a obtencao de resultados, podendo esse acompanhamento rigoroso tornar-
se sistematico e se estender para as esferas externas e sociais.

4 MECANISMOS DE PARTICIPACAO POPULAR

A obten¢ao de uma gestao participativa é mais eficaz por meio do apoio e
intervencao dos cidadaos na elaboragao e alocagao do orgamento publico. Essa iniciativa
representa um instrumento significativo de atuacdo democréatica e republicana dentro
de um Estado de Direito. Nesse contexto, é relevante destacar diversos mecanismos que
viabilizam a participacdo das pessoas nas decisdes sociais, como debates, congressos,
conselhos, audiéncias publicas, além da divulgacado transparente das contas prestadas
pelo Estado no exercicio de suas fun¢des administrativas.

Salienta-se, no ambito desse tema, a importancia das audiéncias publicas, que
emergem de reunides voltadas para discussoes de relevancia consideravel e necessidade
de deliberacao. Essa forma de participagao proporciona aos representantes da sociedade
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civil a oportunidade de reivindicar seus direitos por meio de um debate aberto. Nesse
contexto, as partes apresentam a viabilidade das obrigacdes que lhes competem,
discutem as dificuldades existentes e buscam modificacdes nos métodos estabelecidos,
visando alcangar o objetivo principal sem causar prejuizos significativos para todos os
envolvidos e interessados.

Em termos mais técnicos e especificos, € relevante mencionar algumas
ferramentas de participacdao da sociedade nas decisdes publicas de consideravel
importancia, tais como plebiscito, referendo, veto e iniciativa popular, recall, entre
outros. Além disso, alguns estudiosos consideram instrumentos como a agao civil
publica, agao popular, jari popular, mandado de injungdo, e os meios e recursos que
possibilitam o exercicio do orcamento participativo como formas de atuagao da
sociedade.

As assembleias realizadas periodicamente, abertas ao levantamento de
assuntos e negociagdes diretamente entre o povo e o governo, representam outro
exemplo de participagao popular. As discussoes deliberadas nessas assembleias tornam-
se referéncia e desempenham um papel de relevancia na formulacao das Leis
Orgamentdrias, as quais, apds aprovacao pelo érgao competente, conduzem os gastos
publicos.

Em sintese, as reunides, conhecidas como assembleias setoriais, sao marcadas
pela apresentagdo dos investimentos e realizagdes de programas por parte do poder
publico, além de estabelecer os procedimentos a serem seguidos no exercicio da
participagdo or¢camentdria. Apos isso, a comunidade indica pessoas para atuarem como
lideres ou porta-vozes, representando a todos diante dos interesses e reivindicagoes
discutidos junto as autoridades de gestao.

Esses mecanismos, quando utilizados, legitimam e fortalecem o conceito de
intervencao popular, alinhado aos direitos e garantias constitucionais que orientam as
agoes de todos. Em concordancia com essa premissa, vale citar as ideias de Martins
(2019), ao afirmar que “o Patriotismo Constitucional s existird se houver uma efetiva
democracia participativa”.

Segundo Albuquerque (2004), notaveis conquistas sociais foram alcangadas por
meio da participagao da sociedade, como a criagao do Sistema Unico de Saude (SUS), a
Lei Organica de Assisténcia Social, politicas de direitos para menores como o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), e a aprovagao do Estatuto das Cidades, originado
do movimento das Reformas Urbanas. Um avanco recente que surgiu por meio de um
projeto de lei de iniciativa popular foi a aprovagdo da Lei da Ficha Limpa em 2010,
tornando-se aplicavel nas elei¢des subsequentes.

A participacao popular em projetos como os mencionados ganhou expressivo
apoio no Brasil com o fim do regime militar, resultando na promulgacao da Constituicao
da Republica de 1988. Nesse contexto, o orcamento participativo teve um marco
significativo com a sua implementac¢ao na cidade de Porto Alegre em 1989, constituindo
um movimento popular no qual as pessoas foram convocadas a apresentar e discutir
ideias para a criacdo e destinacao de politicas publicas.

Os resultados da experiéncia em Porto Alegre sdao notaveis, consolidando a
cidade internacionalmente como um exemplo de resisténcia ao modelo neoliberal. De
acordo com a concep¢ao de Habermas (2003), essa resisténcia se traduz em uma
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discussao publica racional, na qual o povo se torna destinatario e autor do proprio
direito. A disseminagdao do modelo de orgamento participativo para diversas outras
cidades brasileiras evidencia a relevancia desse paradigma, que ainda demanda maior
apoio e conscientizagao politica para alcangar resultados ainda mais expressivos.

Em meio as adversidades e avancos provenientes do orcamento participativo,
cabe ressaltar as consideragoes feitas por Santos (2002), que pondera:

O orgamento participativo tem possibilitado um processo
de crescente aprendizagem da democracia, levando-a a
um patamar redistributivo. Em sua construgdo, a
participacdo dos atores sociais, através da negociacao, da
observacao, da autonomia dos sujeitos, dos grupos sociais
e da governagao, tem alcancado a materialidade de uma
técnico-democracia que a legitima no meio.

A intervengao popular nesse contexto proporciona oportunidades para
descobrir novos arranjos institucionais, ampliar formas de exercer a soberania e
descentralizar a tomada de decisdes. Destaca-se que a atuagao da populagao na defini¢ao
dos programas a serem realizados deve abranger todas as instancias ou setores de
discussao. Em conformidade com a previsao constitucional da participacao popular nas
questdes publicas, as discussodes coletivas devem abranger todas as etapas do orcamento,
desde os estagios iniciais, a pesquisa de viabilidade, a alocagao de recursos financeiros
até os procedimentos finais de execugao. Isso visa tornar o processo de aprendizagem
da cidadania constante e efetivo.

A participagao popular no or¢amento publico traz iniimeras vantagens, sendo
essencial a vontade de fazer politica, ou seja, o0 envolvimento da populagdo nas questoes
que afetam os interesses coletivos. Isso contribui para fortalecer a comunidade local,
promover o desenvolvimento e cultivar o hdbito de buscar solu¢des mais eficientes.
Além disso, essa participagdo propicia a criagao de liderancas comprometidas em
atender prontamente as necessidades e aspiragdes daqueles em situagdo de maior
vulnerabilidade.

5 A DEMOCRACIA SEMIDIRETA NO BRASIL

O Estado Democratico de Direito se fundamenta na premissa de que os assuntos
relacionados ao pais devem estar em conformidade com a legislagao vigente, ou seja, a
lei em sentido estrito. Além disso, todas as decisdes e discussOes relacionadas ao
interesse publico devem refletir a vontade do povo, geralmente expressa por meio dos
representantes eleitos.

No contexto desse sistema, encontra-se o Estado Brasileiro, cujos representantes
foram escolhidos pela maioria para desempenhar fungoes de gestao, elaborar normas
aplicaveis a todos e administrar e fiscalizar a adequada prestagao dos servigos publicos.
Em determinadas situagOes, observando regras especificas, € possivel exercer a
democracia direta no Brasil. Esse é um cendrio em que os cidadaos tém o poder de
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decisdo sobre questdes importantes por meio de mecanismos constitucionalmente
previstos, os quais serao exemplificados a seguir.

Nessa perspectiva, é relevante citar as consideragdes de Moraes (2006), que
destaca que o Estado Democratico de Direito representa a plenitude das conquistas
fundamentais adquiridas pela sociedade. Em outras palavras, implica que o poder do
Estado deve ser regido por normas democraticas em todas as areas de atuacao,
envolvendo eleicoes livres, periodicas e realizadas pelo povo, além do constante respeito
as garantias e direitos fundamentais por parte das autoridades publicas.

De fato, é amplamente compreendido que o Estado brasileiro adota,
predominantemente, a democracia semidireta. Nesse contexto, os representantes eleitos
pelo povo sao encarregados das deliberagdes relacionadas ao interesse publico.
Contudo, como mencionado anteriormente, existem instrumentos definidos pela ordem
juridica que possibilitam o pronunciamento direto das pessoas para decidir sobre
questdes de relevante complexidade e importancia para o equilibrio social.

Sobre esse aspecto, Lenza (2018) destaca que, na democracia representativa,
além de exercer o poder de maneira indireta por meio de representantes, o povo também
o exerce diretamente por meio de mecanismos previstos no art. 14, incisos I, I e III da
Constituigao da Republica. Isso se concretiza por meio do voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e pelo sufragio universal, de acordo com os termos e as normas
constitucionais pertinentes.

Assim, a Constitui¢ao Brasileira consagra a ideia de democracia semidireta ou
participativa por meio dos instrumentos previstos em seu texto, configurando um
sistema hibrido. Entretanto, é importante notar que existem outros mecanismos de
atuacgao popular direta destacados em legislacdes de outros Estados soberanos, como o
veto popular e o direito de revogagao, também conhecido como recall, os quais nao foram
incorporados ao ordenamento juridico patrio.

O veto popular é compreendido como uma agao voluntdria de uma parcela da
populacao que discorda de uma determinada lei criada por seus representantes eleitos.
Nesse contexto, as pessoas exercem seu direito de manifestacdo sem necessidade de
convocacao, podendo exigir que a referida lei seja submetida a discussao publica sobre
sua viabilidade social. Essa pratica reflete o exercicio democratico de permitir que uma
norma passe pelo crivo popular antes de sua entrada em vigor.

O segundo instrumento de atuagao popular nao acolhido pela Constituicao de
1988 € o direito de revogacao. Esse mecanismo permite interromper o mandato politico
de alguém que seja titular de cargo eletivo antes do término do prazo estabelecido para
0 exercicio de suas atividades funcionais. Em termos mais detalhados, o direito de
revogacao consiste na cassagao do mandato de um determinado governante pelo seu
eleitorado, motivada por desonestidade, incompeténcia, inoperabilidade ou mesmo pela
falta de apoio popular em seu governo.

Em resumo, o direito de revogagdo, também conhecido como referendo
revocatorio, € um instrumento comumente utilizado no sistema juridico norte-
americano, denominado recall. Ha defensores da ado¢dao desse mecanismo no Brasil,
argumentando que seria uma opgao adicional para se juntar ao plebiscito, referendo e
iniciativa popular. Além disso, acredita-se que poderia estimular um exercicio mais
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responsavel e competente nas fungdes de chefia do Estado brasileiro, fortalecendo,
assim, a pratica da democracia participativa.

Nesse contexto, destaca-se a necessidade de consolidar a democracia no Brasil,
considerando sua fragilidade marcada por crises politicas e governos instaveis,
incluindo intervengdes e golpes militares em sua histéria. Compreender o processo
politico de organizacao da sociedade torna-se crucial para implementar formas eficazes
de cobranca dos gestores publicos e contribuir para uma qualidade de vida mais digna.
A democracia semidireta, introduzida pela Constituicdo de 1988, surge como uma
tentativa de mitigar os problemas do sistema tradicional de representatividade. Apesar
de pouco utilizados na pratica devido a desafios sistémicos, os mencionados
mecanismos oferecem alternativas que podem controlar tensdes e evitar rupturas
institucionais abruptas, incentivando uma melhor formagao politica dos cidadaos
brasileiros.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em meio as inimeras possibilidades de se buscar entendimentos e resultados
mais consistentes no que tange ao sistema de aplicagao e manutencao da administragao
publica, a presente pesquisa destaca a importancia de buscar entendimentos e resultados
mais consistentes no sistema de aplicagdo e manuten¢do da administragdo publica,
especialmente em relagao a distribuigao dos recursos orcamentdrios e a efetivagdao da
democracia na gestao publica. A participagao integrada das pessoas nos procedimentos
de administracdo das questdes de interesse social é apontada como uma forma de
intervencao nos processos de avaliagao, elaboracao, destinacao e levantamento de
resultados.

Observa-se que o tema das finangas publicas, incluindo o orgamento,
historicamente possui pouca acessibilidade para a populagdo. Muitos representantes
eleitos consideram essas questdes como assuntos a serem tratados por especialistas
técnicos, limitando a participagdo nas decisdes sobre a destinacdo e viabilidade de
projetos a um grupo restrito de gestores publicos e individuos préximos a tomada de
decisoes.

O orgamento participativo é destacado como um instrumento fundamental
para a democratiza¢do da administragdo publica, visando a concretizacao de um ideal
de contribuicdo coletiva e preenchendo a lacuna da pouca intervengao popular nas
questdes urbanisticas. No entanto, sdo ressaltadas as dificuldades enfrentadas,
especialmente a necessidade de os detentores de cargos eletivos reconhecerem o poder
de decisao da sociedade e abrirem espago para isso.

A implementacao do orcamento participativo implica na redistribuicao do
poder de decisdo, antes concentrado nas maos de poucas pessoas eleitas por meio do
voto nas elei¢des. Destaca-se que essa mudanga representa um exercicio democratico
significativo, no qual deve prevalecer a vontade de fazer politica sem sentimentos de
vaidade, sem aglutinagao de poder, com amplo debate e abertura a todos que possam
apresentar argumentos e propostas construtivas em busca de melhores condicoes
sociais.
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Em ultima andlise, o orcamento participativo pode ser compreendido como
uma expressao da cidadania, refletindo o compromisso dos governantes e da
comunidade em geral em deixar de lado seus interesses e questdes pessoais para se
dedicar a resolver problemas que vao além do ambito familiar. Essa atitude caracteriza-
se pelo desejo de ampliar horizontes, levando as pessoas a sairem de um ciclo restrito
em torno de suas proprias vidas e adquirirem a maturidade necessaria para se organizar
em grande escala. Isso possibilita o trabalho constante e democratico para enfrentar os
inumeros desafios presentes no cotidiano das cidades.
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