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DOUTRINA




Os efeitos da insolvéncia em Portugal e no Brasil*

LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO
Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Advogado e Presidente do Conselho Superior da Ordem dos Advogados

1. Introducao

Nesta conferéncia, iremos analisar os efeitos da insolvéncia em Portugal e no Brasil.? Afirma
PHILIP R.WOOD que “na insolvéncia o direito tem que efectuar uma escolha particularmente
dificil entre um dos lados e o outro. Nao ha suficientemente dinheiro para circular e ndo ha
consequentemente possibilidade de evitar essa escolha”. Assim, “a lei tem que decidir o
vencedor e 0 perdedor, 0 vitorioso e a vitima. E porisso que a lei é definitivamente tao rude.
E particularmente rude na insolvéncia por causa do profundo efeito que a insolvéncia tem
na vida das pessoas, nos acordos empresariais e na propria economia do Estado. A insol-
véncia é fundamental ao Direito Comercial e Financeiro porque a maior parte das numerosas
doutrinas do Direito Comercial s6 sao verificaveis face ao que acontece na insolvéncia.

O Direito da Insolvéncia é, por exemplo, uma das demonstracdes de quando se veri-
fica a transmissao da propriedade no contrato de compra e venda e é a demonstracao
da eficacia das garantias. Nao ha motivo para utilizar a reserva da propriedade se ela
falhar na insolvéncia, porque o inteiro objectivo da reserva é que ela deva prevalecer
em caso de insolvéncia. Nao ha grandes vantagens no penhor, se 0 penhor for posto de
lado em caso de insolvéncia do devedor, ja que a Unica razao para obter um penhor é
proteger o credor contra essa insolvéncia. Nao ha razao para facilitar a compensacao de
créditos, se ela nao funcionar em caso de insolvéncia, porque é precisamente quando
uma das partes pretende ser protegida contra o incumprimento da outra. A eficacia
do Direito das Sociedades é muito reduzida se ele for incapaz de proteger os titulares
do capital ou administradores em caso de insolvéncia — um dos basicos objectivos
do Direito das Sociedades nao é meramente obter conveniéncias administrativas ou
funcionais, mas antes proteger aqueles que capitalizam ou gerem a empresa contra
o fracasso dessa iniciativa. A eficacia dos institutos do enriquecimento sem causa
ou da restituicdo dos ganhos ilicitos é enfraquecida se ndo se admitir um direito de
recuperacao desses ganhos em caso de insolvéncia, ja que é normalmente ai que a
aplicacao desses institutos se apresenta como mais ponderosa”.?

1 Doutrina publicada originariamente na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa - Ano 2018/2 - Vol.:
LIX.

2  Corresponde ao texto escrito da conferéncia que proferimos no | Congresso Internacional de Insolvéncia do IBAJUD,
que teve lugar em S&o Paulo nos dias 28 e 29 de agosto de 2018.

3 Cfr. PHILIP R. WOOD, “Comparative Financial Law: a Classification of the World’s Jurisdictions”, em ROSS CRANSTON,
Making Commercial Law. Essays in Honour of Roy Goode, Oxford, Clarendon Press, 1997, pp. 31-89 (35-36)
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Ora, o Direito, em caso de insolvéncia, pode tomar uma posicao pro-credor ou
pré-devedor. No entender de WOOD uma posicao pro-credor é aquela que procura
evitar a frustracao do crédito no caso da insolvéncia, v.g., reconhecendo as garantias
e admitindo a compensacao. Ja uma posicao pro-devedor procurara aumentar o
patrimanio deste, v.g., restringindo as garantias, recusando a compensagao em caso
de faléncia, recusando reconhecer direitos financeiros, como o leasing ou direitos
de propriedade separada, como a reserva de propriedade ou o trust, anulando o0s
pagamentos e transaccoes durante um longo periodo suspeito, com possibilidade
de oposicao limitada pelos credores, tornando inseguras as transacgoes com base
numa formal retroactividade da insolvéncia, promovendo processos de recuperacao
da empresa, em ordem a tornar a sua liquidagao mais dificil, e autorizando o admi-
nistrador da insolvéncia a manter 0s contratos proveitosos e exigir o cumprimento
deles, mas autorizando-o a repudiar os contratos ndo proveitosos (cherry-picking).*

WOOD classificava assim as jurisdicoes numa escala entre 1 e 10, consoante
eram pro-credor (1 e proximos) ou pré-devedor (10 e proximos):

01. Hong-Kong, Singapura, e outros paises de influéncia inglesa.

02. Australia, Inglaterra, Irlanda, Irlanda do Norte, e Pais de Gales.

03. Alemanha, Holanda, Indonésia, Suécia, Suica.

04. Escocia, Japao, Coreia, Nova Zelandia, Noruega.

05. EUA, Canada (com excepcao do Quebec, mais pré-devedor).

06. Austria, Dinamarca, Africa do Sul, Botswana, Zimbabwe.

07. ltalia.

08. Grécia, Espanha, Portugal, Brasil e restantes Estados da América Latina.

09. Bélgica, Luxemburgo e a maior parte das antigas coldnias francesas.

10. Franca.’

Conforme iremos verificar, tanto Portugal, com o Cadigo da Insolvéncia e da Recu-
peracao de Empresas, de 18 de margo de 2004, como o Brasil, conforme resulta da
sua Lein® 11.101/2005, de 9 de fevereiro de 2005, sdo leis com uma orientacédo
pro-devedor, embora em alguns casos ambos 0s paises fagam algumas concessoes
a favor do sistema pro-credor.

2. Os efeitos da insolvéncia sobre as dividas do insolvente

Tanto em Portugal (art. 91°, n° 1, do CIRE), como no Brasil (art. 77° da Lei n°
11.101) se estabelece que a declaracdo de insolvéncia implica o vencimento de

4 Cfr. WOOD, op. cit., p. 36.
5  Cfr. WOOD, op. cit., pp. 36-37.
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todas as obrigacoes do insolvente. Tal solugao justifica-se pelo facto de o concurso
de credores nao poder ser adequadamente assegurado se permanecessem dividas
por vencer e de a declaracao de insolvéncia implicar a perda de confianca do credor
nas capacidades de pagamento do devedor, o que justifica que este deixe de poder
beneficiar do prazo concedido. Em ambos os direitos se prevé igualmente o desconto
do interusurium, relativamente aos juros ganhos em consequéncia da antecipacao
do vencimento (art. 91°, n°® 1, CIRE) e 77° da Lei n°® 11.101. E também relativa-
mente semelhante a solugao que vigora no Brasil e em Portugal relativamente ao
pagamento de juros pela massa insolvente. No Brasil 0 art. 127° da Lein® 11.101
prevé que contra a massa falida ndao sao exigiveis juros vencidos ap6s a decretacao
da faléncia, previstos em lei ou em contrato, se o ativo apurado nao bastar para o
pagamento dos credores subordinados, salvo quanto aos juros das debéntures e dos
créditos com garantia real, mas por eles responde, exclusivamente, o produto dos bens
que constituem a garantia. Da mesma forma, em Portugal, o art. 48° b) CIRE consi-
dera créditos subordinados os juros de créditos constituidos apds a declaracao da
insolvéncia, com excepgao apenas dos abrangidos por garantia real e por privilégios
creditorios gerais, até ao valor dos bens respectivos.

Relativamente a admissibilidade da compensacao com as dividas do falido, a solugao
tradicional da lei portuguesa era a de nao admitir essa compensacao, em homenagem
ao principio par conditio creditorum (art. 153° do antigo CPEREF). Hoje o art. 99°,
n® 1, do CIRE vem admitir abertamente a possibilidade de declarar a compensacao
Se 0S seus pressupostos legais ou convencionais ja se verificassem naquela data. A
compensacao so é excluida em Portugal em quatro casos: a) Se a divida a massa se
tiver constituido apos a data da declaragao de insolvéncia, designadamente em con-
sequéncia da resolucao de actos em beneficio da massa insolvente; b) Se o credor
da insolvéncia tiver adquirido o seu crédito de outrem, apés a data da declaragao de
insolvéncia; ¢) Com dividas do insolvente pelas quais a massa nao seja responsavel;
d) Entre dividas a massa e créditos subordinados sobre a insolvéncia.

Da mesma forma, no Brasil o art. 122° da Lei n® 11.101, vem determinar que
se compensam, com preferéncia sobre todos os demais credores, as dividas do
devedor vencidas até o dia da decretagao da faléncia, provenha o vencimento da
sentenca de faléncia ou nao, obedecidos os requisitos da legislagao civil, s6 sendo
excluida essa compensacao em relacao aos créditos transferidos apds a decretacao
da faléncia, salvo em caso de sucessado por fusao, incorporacao, cisdo ou morte; ou
em relacdo aos créditos, ainda que vencidos anteriormente, transferidos quando ja
conhecido o estado de crise econdmico-financeira do devedor ou cuja transferéncia
se operou com fraude ou dolo.
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Ora, funcionando a compensagao como garantia, reconhecer a compensagao apos
a declaracao de insolvéncia representa violar o principio da paridade dos credores,
sendo esta uma solucao que tutela o credor garantido pela compensacao em detri-
mento dos credores comuns. Verificamos assim que neste ponto tanto o Brasil como
Portugal adoptam uma solugao pro-credor em sede de compensacao, havendo aqui
um desvio em relacado ao sistema geral pré-devedor.

3. O direito de opcao do administrador judicial

Comum aos dois direitos é igualmente o
direito de opcdo do administrador judicial “Em ambos 0s pal’ses
relativamente aos negdcios em curso, que
Ihe permite escolher apenas os melhores
de acordo com o principio cherry picking
(escolha das cerejas).

[Brasil e Portugal], a so-
lugao é claramente pro-
-devedor, uma vez que 0s

Em Portugal, o art. 102° do CIRE, nos direitos da outra parte no
contratos bilaterais em que o insolvente contrato podem vir a ser
seja parte, da como alternativa ao admi- livremente afectados em
nistrador judicial a opcao pela execucao consequéncia do exercicio

do contrato ou pela “recusa de cumpri-
mento”, caso em que a outra parte fica
constituida no direito de reclamar indem-
nizagdo como crédito da insolvéncia, ou
seja, sujeito ao regime do concurso de
credores. Em caso de recusa de cumprimento, limita-se a indemnizacao ao valor da
prestacao do devedor, abatido do valor da contraprestacao de que a outra parte ficou
exonerada, admitindo-se ainda que o administrador da insolvéncia possa exigir da outra
parte o valor da prestacao ja realizada pelo devedor, na parte em que 0 mesmo
exceda o valor da contrapartida recebida.

Também no Brasil, 0 art. 117° da Lei n® 11.101 determina que os contratos
bilaterais ndo se resolvem pela faléncia do devedor e podem ser cumpridos pelo
administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o0 aumento do passivo da
massa falida ou for necessario a manutencao e preservacao de seus ativos, me-
diante autorizacao do Comité. Nos termo do seu § 1°, o contratante pode interpelar
o administrador judicial, no prazo de até 90 dias, contado da assinatura do termo
de sua nomeacao, para que, dentro de 10 (dez) dias, declare se cumpre ou ndo o
contrato. Nos termos do seu § 2°, a declaracao negativa ou o siléncio do adminis-
trador judicial confere ao contraente o direito a indemnizagao, cujo valor, apurado em

do direito de opcao por
parte do administrador
da insolvéncia.’
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processo ordinario, constituira crédito quirografario. O art. 118° da Lei n® 11.101
prevé ainda a faculdade de o administrador judicial, mediante autorizagdo do Comi-
té, dar cumprimento a contrato unilateral se esse facto reduzir ou evitar o0 aumento
do passivo da massa falida ou for necessario a manutencao e preservacao de seus
ativos, realizando o pagamento da prestacao pela qual esta obrigada.

Em ambos os paises se aplica assim plenamente a conhecida solugdo do cher-
ry-picking pelo administrador judicial, permitindo-se-lhe optar pelo cumprimento
dos contratos bons e rejeitar o cumprimento dos maus, o que é uma solugao tipica-
mente pro-devedor, ja que, se 0 contrato ainda nao estiver integralmente cumprido,
o administrador da insolvéncia pode rejeitar o seu cumprimento, afectando assim
os direitos da outra parte.

4. Os efeitos da insolvéncia em caso de utilizacao da proprie-
dade como garantia

Relativamente a utilizacdo da propriedade como garantia, sao igualmente similares
as legislacdes dos dois paises. Em Portugal, o art. 104° do CIRE, e o art. 8° do Re-
gulamento (UE) 2015/848 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de
2015, relativo aos processos de insolvéncia, determinam que, em caso de venda com
reserva de propriedade, locacao financeira e locagao-venda, a insolvéncia do vendedor
nao afecta a posicao do comprador, no caso de a coisa lhe ja ter sido entregue. Da
mesma forma, no Brasil, 0 art. 49°,§ 3°,da Lein® 11.101 estabelece que, tratando-se
de credor titular da posicao de proprietario fiduciario de bens maoveis ou imoveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével cujos respec-
tivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive
em incorporagdes imobiliarias, ou de proprietario em contrato de venda com reserva de
dominio, seu crédito nao se submetera aos efeitos da recuperacao judicial e prevalece-
rao os direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢oes contratuais, observada a
legislacao respectiva. Da mesma forma o art. 119°, IV, da mesma lei estabelece que o
administrador judicial, ouvido o Comité, restituira a coisa moével comprada pelo devedor
com reserva de dominio do vendedor se resolver nao continuar a execugao do contrato,
exigindo a devolucdo, nos termos do contrato, dos valores pagos.

Trata-se de uma solugao mais pré-credor, na medida em que estes direitos dos
credores sao reconhecidos em sede de insolvéncia, mas a solu¢ao consagrada parece
de elementar justica. Efectivamente, defendendo a doutrina mais moderna de que a
reserva de propriedade constitui uma mera garantia a favor do vendedor, a mesma
nao deve privar o comprador do dominio da coisa em caso de faléncia daquele,®

6  Neste sentido, ja LIMA PINHEIRO, A clausula de reserva de propriedade, Coimbra, Aimedina, 1988, pp. 78 e ss.
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nao devendo da mesma forma ser afectado o direito do vendedor a recuperar 0 bem
em caso de faléncia do comprador. Também esta solucao se justifica em relacao
a locacao-venda e locacao financeira, uma vez que estas constituem igualmente
meras garantias do locador, que nao devem prejudicar a aquisicao da propriedade
pelo locatario.

5. Os efeitos da insolvéncia sobre o contrato de compra e venda

Em Portugal é objecto de uma regulagao especial no art. 105° CIRE o caso da venda
sem entrega, em que ja ocorreu a transmissao da propriedade, distinguindo a lei as
situacdes de insolvéncia do vendedor e do comprador. Em caso de insolvéncia do ven-
dedor, mesmo que o contrato ndo esteja cumprido por nenhuma das partes, a situagao
nao poderia ser enquadrada no art. 102° e objecto do direito de escolha do adminis-
trador da insolvéncia, dado que a recusa do cumprimento declarada pelo administrador
da insolvéncia nao poderia impedir o comprador, ja proprietario de reivindicar a sua
propriedade, como resulta expressamente do art. 8° do Regulamento (UE) 2015/848
do Parlamento Europeu e do Conselho, que determina que o direito de um terceiro a
reivindicar um bem nunca é afectado pelos processos de insolvéncia. Relativamente
a insolvéncia do comprador, este artigo 105° admite a recusa de cumprimento pelo
administrador, caso em que tera que o comprador terd de devolver a diferenca entre
o0 valor da prestacao incumprida e o valor da coisa na data da recusa, que constitui
crédito sobre a insolvéncia.

No Brasil o regime da venda sem entrega é regulado no art. 119° I, 1l e lll, da
Lei n® 11.101. Nos termos destas disposicdes, o vendedor ndo pode obstar a en-
trega das coisas expedidas ao devedor e ainda em transito, se 0 comprador, antes
do requerimento da faléncia, as tiver revendido, sem fraude, a vista das faturas e
conhecimentos de transporte, entregues ou remetidos pelo vendedor. Da mesma
forma, se 0 devedor vendeu coisas compostas e o administrador judicial resolver
nao continuar a execugao do contrato, podera o comprador por a disposicao da
massa falida as coisas ja recebidas, pedindo perdas e danos. Por (ltimo, ndo tendo
o devedor entregue coisa movel ou prestado servico que vendera ou contratara a
prestacoes, e resolvendo o administrador judicial nao executar o contrato, o crédito
relativo ao valor pago sera habilitado na classe propria.

Em ambos os paises, a solucao é claramente pro-devedor, uma vez que o0s direitos
da outra parte no contrato podem vir a ser liviemente afectados em consequéncia
do exercicio do direito de opgao por parte do administrador da insolvéncia. Excep-
tua-se apenas o caso de ja ter ocorrido a transmissao da propriedade (0 que em
Portugal ocorre normalmente no momento da celebracdo do contrato), caso em que
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o administrador judicial perde o direito de recusar o cumprimento. Da mesma forma,
no Brasil a revenda das coisas pelo comprador antes da faléncia, impede que as
mesmas deixem de ser entregues. Estas excepgoes no sentido do sistema pro-credor
justificam-se pela necessidade de evitar que a aquisicdo dos bens seja frustrada
pela declaracdo de faléncia.

6. Os efeitos da insolvéncia nas operacoes a prazo

Relativamente as operagdes a prazo, no Brasil o art. 119°,V, da Lein® 11.101 dis-
poOe que, tratando-se de coisas vendidas a termo, que tenham cota¢ao em bolsa ou
mercado, € nao se executando o contrato pela efectiva entrega daquelas e pagamento
do preco, prestar-se-a a diferenca entre a cotacao do dia do contrato e a da época
da liquidacao em bolsa ou mercado. Ja em Portugal o art. 107° do CIRE estabelece
que se a entrega de mercadorias, ou a realizacao de prestacgoes financeiras, que
tenham um preco de mercado, tiver de se efectuar em determinada data ou dentro
de certo prazo, e a data ocorrer ou 0 prazo se extinguir depois de declarada a insol-
véncia, a execu¢ao nao pode ser exigida por nenhuma das partes, e 0 comprador ou
vendedor, consoante o caso, tem apenas direito ao pagamento da diferenca entre
0 preco ajustado e o preco de mercado do bem ou prestacao financeira no 2.° dia
posterior ao da declaracdo de insolvéncia, relativamente a contratos com a mesma
data ou prazo de cumprimento, a qual, sendo exigivel ao insolvente, constitui crédito
sobre a insolvéncia. Trata-se neste caso de uma solugao pro-devedor, exigindo a liqui-
dacao imediata do contrato antes do prazo estipulado, sendo o crédito da diferenca
considerado como quirografario.

7. Os efeitos da insolvéncia no contrato-promessa

Em relacdo a promessa de compra e venda de imdveis no Brasil 0 art. 119°, VI, d,
Lein® 11.101 remete para a legislacao respectiva. A solugao tradicional no Direito
Brasileiro, uma vez que a transmissao da propriedade depende do registo, é a de
que o promitente-comprador ndo tem direito a transmissao de alvara para outorga
da escritura, em caso de faléncia do promitente-vendedor, mesmo que ja tenha pago
a totalidade do preco. Ja em Portugal, o art. 106° CIRE passou a consignar que a
nao afectacao do contrato-promessa com eficacia real, em caso de insolvéncia do
promitente vendedor, depende de o beneficiario estar na posse da coisa a data da
declaracao de insolvéncia, solugao que temos por dificilmente justificavel. Efectiva-
mente o0 contrato-promessa com eficacia real constitui um direito real de aquisicao
a favor do beneficiario da promessa, que nao se vé por que deva ser afectado pela
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insolvéncia. Em ambos os casos temos assim uma solugao tipicamente pré-devedor,
uma vez que nao se reconhecem direitos adquiridos por terceiro.

8. Os efeitos da insolvéncia no contrato de locacao

Em Portugal os efeitos da insolvéncia sobre o contrato de locacdo sdo regulados nos
arts. 108° e 109° CIRE, enquanto que no Brasil os mesmos constam do art. 119°, VII,
da Lein® 11.101. No caso de o locatario ser o insolvente, determina o art. 108° CIRE
que o administrador pode denunciar 0 contrato, salvo se se tratar de arrendamento
para habitacao, em que apenas se pode excluir do processo de insolvéncia o direito ao
pagamento de rendas vencidas. O n® 3 estabelece uma solugdo com a qual estamos
frontalmente em desacordo, que é a de excluir a possibilidade de o senhorio resolver o
contrato com fundamento na falta de pagamento de rendas anteriores a declaragao, mais
uma vez uma solucao tipicamente pro-devedor. No Brasil, a mesma solugao pro-devedor
consta do art. 119°,VIl, da Lei n°® 11.101, que estabelece que, na faléncia do locatario,
0 administrador judicial pode, a qualquer tempo, denunciar o contrato.

No caso, porém, de ser o locador o insolvente em Portugal os direitos do locatario
s6 vém a ser afectados pela insolvéncia se a coisa ainda nao tiver sido entregue a
este (art. 109°). No Brasil nem essa possibilidade existe, uma vez que, face ao art.
119°,VII, Lei n® 11.101, a faléncia do locador nao resolve o contrato de locacao,
tendo assim o locador que o continuar a cumprir. Trata-se de uma solucao tipicamente
pro-credor, mas que se compreende em funcao do da necessidade de proteccao
dos arrendatarios.

9. Conclusao

Conforme resulta desta exposicao, as solucdes adoptadas pelo Direito Portugués e pelo
Direito Brasileiro em caso de insolvéncia do devedor sdo extremamente semelhantes,
0 que leva a que nao existam diferencas significativas entre os dois ordenamentos em
matéria de insolvéncia. Ambos se podem considerar como correspondendo a um modelo
de insolvéncia pré-devedor, ainda que nalguns casos adoptem solugdes pro-credor.
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0 tratamento das omissoes inconstitucionais
no ambito dos direitos fundamentais sociais

em Portugal e no Brasil®
Por CAROLINA DE FREITAS E SILVA2 e ANTONIO LUIS SILVA BAPTISTA?

1. Introducao

As constituicoes brasileira e portuguesa sao ambas caracterizadas pela sua gene-
rosidade na consagracao de direitos fundamentais, particularmente no ambito dos
chamados direitos sociais. Estes direitos fundamentais, além do mais, estdo enqua-
drados naquilo que se poderia considerar um contrato social de natureza igualitaria
e um projeto “emancipatério” fundado na “dignidade da pessoa humana” (artigo
1.° da Constituicao Portuguesa e artigo 1.° da Constituicao Brasileira). Este projeto
constitucional traduz-se, mais adiante, em inimeras normas ditas “programaticas”
ou “dirigentes”, que vinculam o Estado a um conjunto de “tarefas”, “fins”, “objeti-
vos”, “incumbéncias” que buscam dar realizacao efetiva, e ndo meramente retérica,
aos ideais do “Estado de direito democratico”, da “democracia econémica, social e
cultural”, da “igualdade real” (artigos 2.° e 9.° da Constituicao Portuguesa) e levar
a erradicacao “da pobreza e (...) marginalizagao” e a promocao do “bem de todos”
(incisos Il e IV do artigo 3.° da Constituicdo Brasileira).

Esta preocupacao com a efetividade pratica dos direitos fundamentais, e com
0 cumprimento das normas dirigentes, levaram os legisladores constituintes - e 0s
intérpretes da Constituicao -, em ambos 0s paises, a procurarem estratégias eficazes
para lidar com o problema das omissoes inconstitucionais que se revelam particular-
mente graves em matéria de direitos sociais. Buscar-se-a mostrar aqui os pontos de
contato e divergéncia destas duas abordagens, procurando mostrar 0s argumentos
fundamentais na evolugao da realidade constitucional nesta matéria.

Antes, contudo, e atendendo ao atual contexto de crise economica que faz uma
pressao descendente sobre determinados direitos, impde-se, por um lado, defender
a igual dignidade e vinculatividade juridica dos direitos fundamentais sociais face

aos demais e, por outro, justificar brevemente a importancia do tema das omissoes.

1 Doutrina publicada originariamente na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa - Ano 2018/2 - Vol.:
LIX.
0 texto é escrito em portugués do Brasil, com a adogdo do acordo ortografico, segundo as regras aplicadas naquele pais.

2 Tem formacao de base em direito brasileiro, é doutoranda em Direito Social pela Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa e bolsista de investigacao da Fundagao para a Ciéncia e Tecnologia - FCT; e-mail: carolinafreitass@gmail.com.

3 Licenciado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Doutor em Teoria Politica pela Universidade
de Lisboa. E pés-doutor pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo (Brasil).
Participa do grupo de investigacao sobre Teoria Politica da Universidade do Minho; e-mail: alsbaptista@gmail.com.
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2. Os direitos sociais no quadro geral dos direitos fundamentais

Ha autores e teses juridicas que defendem a existéncia de categorias dispares de
direitos fundamentais. Estas diferencas legitimariam a adocao de regimes distintos
que, por sua vez, conformariam, por um lado, o grupo dos chamados direitos de li-
berdade e, por outro, 0 grupo dos direitos sociais. Seriam direitos fundamentais com
caracteristicas pretensamente distintas que funcionariam a duas velocidades: uns a
serem realizados aprioristicamente, porque seriam mais fundamentais ou essenciais
do que os outros, enquanto que o segundo grupo de direitos estaria dependente
de uma série de condicionantes, podendo eventualmente ser preterido, caso estas
nao se verificassem. Tentar-se-a agora sumariar e contrariar alguns dos argumentos
tipicamente aventados para sustentar essas teses.

Em primeiro lugar, os direitos de liberdade, como os direitos civis e politicos, seriam
autoexecutdveis e imediatamente aplicaveis, uma vez que ndo padeceriam de inde-
terminabilidade e ndo exigiriam uma atitude positiva do poder politico: reclamariam
apenas o dever de abstencao do Estado. Os direitos sociais, por seu turno, como o0
direito a salide, a moradia, a educacao, nao seriam imediatamente exigiveis ou dire-
tamente aplicdveis, em razao do seu alto grau de indeterminabilidade. A efetividade
destes Ultimos estaria carente, portanto, de uma atitude “positiva” do Estado, ou seja,
de medidas legislativas densificadoras do contelido exato das normas e da criagao
e manutencao de um conjunto de prestacoes sociais. Por essa razao, alguns autores
identificam os direitos sociais como meras “normas programaticas”, que serviriam
apenas como orientacoes ao legislador e a Administracao Publica no cumprimento
das suas incumbéncias. Como nao existe, em regra, estipulacdo de prazos, nem,
muitas vezes, ordens claras e precisas do poder constituinte, o grau de vinculacdo
para o legislador e para os governos seria, na pratica, nulo.

Nao ha como negar, com efeito, que as constituicoes, de um modo geral, estao
repletas de formulas vagas e abstratas que encerram em si varias possibilidades de
interpretacao e concretizacdo, concedendo ampla margem de atuacao aos legislado-
res democraticamente legitimados quanto ao modo de realizar esses mandamentos
constitucionais. Contudo, o poder politico nunca poderia estar completamente livre
para atuar como bem entender, sob pena de tornar initil a Constituicao enquanto
mecanismo conformador da sociedade.

Nao se pode negar que existem, de fato, principios e valores que, operando con-
certadamente, numa leitura global e interdependente, enformam a ordem juridica,
dando-lhe sentido e apontando um modelo de sociedade e de relacdes sociais que
nao é compativel com qualquer solugdo. O problema que esta subjacente aqui é o
da pouca clareza ou densificacdo do contelido fundamental no texto constitucional,
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mas - e este é o ponto fundamental - esta ndo é uma caracteristica nem necessaria,
nem exclusiva dos direitos sociais. Como sustenta Jorge Reis Novais, as normas que
dispdem que “todos tém direito a liberdade de religiao” ou “liberdade de imprensa”
encerram idéntico grau de indeterminacéo, e ndo menor, do que a norma que prescreve
que “todos tém direito a protecdo da salde” ou que “todos tém direito a habitagao”,
sendo que, tanto no primeiro como no segundo caso, se levantam diversas questoes,
inerentes aos limites do seu exercicio, cujas respostas nao se conseguem encontrar
no texto constitucional®.

Se, na realidade, todos os direitos fundamentais podem padecer do problema
da indeterminabilidade no plano constitucional, a tnica diferenca relevante que se
perfilaria no horizonte entre os direitos sociais e os de liberdade é o fato de estes
Gltimos (o seu conteldo, alcance e extensao) ja estarem sedimentados na sociedade,
tendo em vista a longa tradicao legiferante e a pratica juridica que a acompanhou.
Ora, por estarem mais sedimentados na sociedade, por terem sido 0s primeiros a
serem promovidos e protegidos na historia legiferante moderna e contemporanea, o
que fica em destaque, numa analise superficial destes direitos, é a atitude negativa
ou de “abstencao” que o Estado deve apresentar perante esses mesmos direitos,
de modo a nao reduzir o patamar de efetividade ja atingido. Também resulta desta
“sedimentacao” a naturalizacao desse patamar pela sociedade, que tende a ver estes
direitos como indispenséveis, naturais e a-histéricos. E por essa razao que determinadas
densificagoes que um juiz possa dar a tais direitos, quando se verifique uma lacuna
do poder politico, ficam imunes a questionamentos, por parecerem “6bvias” demais.

Alguns exemplos de direitos de liberdade, a partir de preceitos constitucionais
pouco densificados, poderao elucidar os poderosos efeitos desta “naturalizacao”.
O artigo 46.° da Constituicao Portuguesa (doravante “CRP”) estabelece o direito
a liberdade de associacao. Se, ao contrario do que sucede, nenhuma disposi¢ao
existisse na Constituicao relativamente ao direito a livre formacao de associacoes
sindicais, considerar-se-ia 6bvio, ainda assim, que a liberdade de constituicdo de
sindicatos esta abrangida pela garantia da liberdade de constituicao de associagoes a
que se refere o artigo 46.°. Este resultado, contudo, € tudo menos dbvio: até porque,
historicamente, a liberdade de associacao sindical s foi reconhecida muito tempo
depois da consagracao da liberdade de associagao e a duras penas. Na verdade,
na Franga, na mesma época em que se reconhecia como um direito inalienavel do
homem a liberdade de associacao, tornava-se ilegal, através da lei Le Chapelier de
1791, constituir associagdes sindicais (rectius, as suas antecessoras)®.

4 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra,
2010, pp. 144-145.

5 P .C.Timbal e André Castaldo. Histoire des institutions et des faits sociaux. Sixieme édition. Paris, 1979, p. 517.
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Observe-se, ainda, o que dispde o inciso XXIl do artigo 5.° da Constituicdo Federal
Brasileira (doravante “CF/88"): “é garantido o direito de propriedade”.Aqui, a Constituicao
nao indica como se adquire a propriedade, nem como se deve proceder quando esta esta
sob ameaca. No entanto, ninguém se lembrara de dizer que este direito fundamental é
obscuro demais para ser autoexecutavel e exigivel perante o poder jurisdicional.

Poder-se-ia argumentar, entretanto, que o direito de propriedade passou a ser
um direito subjetivo, e por isso mesmo autoexecutavel, na medida em que normas
infraconstitucionais, nomeadamente as do Codigo Civil, passaram a protegé-lo ade-
quadamente. No entanto, quando se invoca a aplicabilidade imediata e autoexe-
quibilidade como distintiva dos direitos civis e politicos, assume-se, implicitamente,
que eles sdo independentes da existéncia de norma regulamentadora. E aqui reside
o erro. Da mesma forma, é erroneo pretender que o regime de “aplicagao imediata”
destes direitos decorra do cumprimento do dever de mera “abstencdo” do Estado.

Na realidade, todos os direitos fundamentais, sejam eles mais ou menos densi-
ficados, exigem mais do que uma postura meramente negativa do Estado®. Todos os
direitos exigem simultaneamente, do Estado, atitudes de respeito (ou seja, abstencao
de agressao), protecado (contra terceiros) e um esforco de realizacdo que dé concreti-
zagao ou efetividade pratica’ aos mesmos. E, em Ultima analise, estas trés dimensoes
dos direitos pressupdem a existéncia e manutencao de um vasto conjunto de custosas
instituicOes - o que significa dizer que todos os direitos fundamentais exigem a agao
positiva do Estado. O direito de propriedade e o direito a vida s6 existem e sao seguros na
medida em que existam as instituicoes que assegurem a coercibilidade face a terceiros
(isto é, face a potenciais agressoes de privados e até do proprio Estado). Ou seja, estes
direitos carecem de um Estado que mantenha em funcionamento um forte aparato
policial, um sistema prisional e judiciario e uma burocracia administrativa que assegure
0 registo preciso de bens, pessoas e titularidades. Também a liberdade de expressao e
o direito a participacao democratica pressupdem um complexo aparato administrativo
e coercivo para fiscalizar a transparéncia e correcao do processo politico e proteger 0s
cidadaos contra 0s potenciais violadores destes direitos. Simplesmente, 0s processos
6 E porisso mesmo que todos os direitos sdo simultaneamente “negativos” e “positivos” e que todos tém custos subs-

tanciais: custos orgamentais e custos em termos da limitagdo que impdem a realizagao de outros direitos, principios

ou valores constitucionalmente relevantes. Dai também que todos os direitos, e ndo apenas os sociais, estejam
sujeitos a “reserva do financeiramente possivel”. Neste sentido, a nica diferenga entre os direitos sociais e os de
liberdade proviria da naturalizagdo destes (e das suas “densifica¢des” infraconstitucionais e modos de realizagao ou
institucionalizacao material), que leva a “invisibilidade” dos custos que lhes estao associados. Para um argumento
sélido e conclusivo nesse sentido. Cf.: Stephen Holmes / Cass Sunstein. The cost of rights: why libert depends on
taxes. New York, 1999. No mesmo sentido, ver: 1) Miguel Carbonell. Prélogo, in, Teoria e ideologia de la interpre-
tacion Constitucional. Madrid, 2008, pp. 11-13; 2) Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional - Direitos

Fundamentais, tomo IV. Coimbra, 2000, p. 109. Em sentido contrério, ver: José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos
fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976. Coimbra, 2012.

7  Sobre esta triparticao, veja-se Jorge Reis Novais. Direitos sociais, pp. 42 e ss.
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de naturalizacao e legitimagao destas instituicoes ocultam a forte dimensao positiva
dos “direitos de liberdade” ou ocultam a dependéncia estrutural destes face aquelas.

A luz destes argumentos, ndo parece haver, portanto, qualquer fundamento para
uma distin¢ao a priori ou de “natureza” entre os direitos sociais e 0s demais. As dife-
rencas que efetivamente existirem serdao consequéncia das opcoes dos legisladores
constituinte e ordinario, assim como dos governos.

Ocorre que o carater vago de algumas formulas consagradoras de direitos sociais,
associado ainda a precaria naturalizacao e legitimacao das instituicoes e agdes do
Estado que lhes dao substancia, coloca-os numa situacao particularmente fragil e
essa fragilidade torna, pois, manifestamente relevante o papel dos mecanismos pro-
cessuais de fiscalizagao da constitucionalidade face as acoes e sobretudo omissoes
do poder politico. Dai que o tratamento e fiscalizacdo das omissoes inconstitucionais
pelo Poder Judiciario se assevere decisivo para assegurar a vinculatividade real da
Constituicdo nesta matéria® e para que os direitos sociais possam ser “levados a sério™.

Como se podera ver nas proximas secoes, a forma como as Constituicdes Portu-
guesa e Brasileira lidaram com este problema foi diferente.

3. A distincao entre direitos, liberdades e garantias e direitos
sociais na Constituicao portuguesa

Se até agora se considerou nao haver nenhuma razao para distinguir em termos
tedricos os direitos de liberdade e os direitos sociais, nao se deve deixar de referir
que, no direito constitucional portugués, existe um fato juridico incontornavel: é o
proprio texto constitucional que parece separar as aguas entre os chamados “direitos,
liberdades e garantias” e os “direitos (e deveres) economicos, sociais e culturais”,
nao apenas colocando-os em titulos diferentes na estrutura do texto, mas, sobretudo,
criando um regime especifico e aparentemente exclusivo para 0s primeiros.

Com efeito, e conforme o disposto no artigo 17.°,“o regime dos direitos, liberdades
e garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza

8  Aprimeira previsdo explicita da inconstitucionalidade por omissédo surgiu na Constituigao lugoslava de 1974 e surgiu
posteriormente nas Constitui¢oes Portuguesa de 1976 e Brasileira de 1988, bem como noutros textos constitucionais
do mundo luséfono.Todas estas constituicdes, portanto, destacam-se pela relevancia dada ao problema do combate
as desigualdades e a preocupacdo com a efetividade das disposigdes constitucionais, sobretudo em matéria de
direitos sociais. Constituicdes como a Italiana, Alema, ou mesmo Espanhola (posterior a Portuguesa e lugoslava)
ndo preveem a inconstitucionalidade por omissao. Contudo, segundo JORGE MIRANDA, os tribunais constitucionais
destes paises tém vindo a conseguir obter resultados similares a uma fiscalizagdo e censura do Estado pelas omis-
sdes por meio de interpretacdes criativas em agdes movidas contra inconstitucionalidades cometidas por agao. Até
mesmo algo similar tem vindo a ocorrer com Supremo Tribunal Federal americano, apesar de o texto constitucional
ser marcadamente antigo e de cunho liberal, 0 que revela a importancia que assume o problema das omissdes para
a realizacdo de qualquer ideal constitucional igualitario. Cf.: Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional - In-
constitucionalidade e Garantia da Constituicao, tomo VI. Coimbra, 2006, p. 298.

9  Tomamos a expressdo de empréstimo ao livro de RONALD DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, 1978.
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analoga”. Ha, portanto, um regime diferenciado a afetar alguns direitos fundamentais.
Sendo assim, em que consistiria esse regime?

Segundo o artigo 18.°, as normas relativas aos direitos, liberdades e garantias
constitucionais sao diretamente aplicaveis, diretamente reguladoras de relacoes juridico-
materiais'® e vinculativas das entidades publicas e privadas. Elas também ndo podem,
como regra, sofrer restricoes por lei infraconstitucional, a ndo ser que haja permissao
constitucional expressa nesse sentido, ou que, por outro lado, seja absolutamente
necessario restringi-las para salvaguardar outros direitos e interesses constitucional-
mente protegidos. Caso haja uma restricao constitucionalmente autorizada a direitos,
liberdades e garantias, esta restricao deve obedecer as caracteristicas de abstragao
e de generalidade, ndo podendo ter efeitos retroativos nem diminuir a extensao e o
alcance do contetido essencial dos mesmos.

Assim sendo, seria possivel concluir que a propria Constituicdo estabeleceu uma
diferenga entre os direitos fundamentais, reconhecendo inferioridade de estatuto
aos direitos sociais exceto quando apresentem “natureza analoga” aos “direitos
liberdades e garantias”.

Todavia, a ordem juridica portuguesa nao admite que os direitos sociais sejam
reduzidos ou limitados liviemente como seria possivel depreender, a contrario, a partir
do que dispoe o artigo 18.°. Com efeito, que sentido faria consagrar na Constituicao
um direito, qualquer que ele seja, se ele pudesse ser limitado de tal modo que fosse
afetado o0 seu contelido essencial''? Um direito constitucionalmente consagrado, mas
na livre disponibilidade do legislador seria um oximoro, uma contradi¢cao nos seus
proprios termos. Em Gltima analise, os direitos consagram-se para serem exercidos,
para terem alguma realidade material, e as constituicoes incorporam-nos precisa-
mente para os defenderem de contragdes que governos e maiorias democraticas
possam querer fazer dos mesmos!2. Porque, caso contrario, seria possivel reduzir
os direitos a “poesia constitucional”, nas palavras de ALEXY3, colocando-se em
causa a ideia fundacional da Constituicdo como documento juridico efetivamente

10 Contudo, de acordo com GOMES CANOTILHO: “a aplicabilidade directa das normas consagradoras de direitos, liberdades
e garantias ndo implica sempre, de forma automatica, a transformacao destes em direitos subjectivos, concretos e
definitivos”. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 72 edi¢do. Coimbra,
2003, p. 438.

11 No fundo, a desvalorizacao dos direitos sociais, como bem assinala JORGE MIRANDA, acarreta o risco “de desvalo-
rizacdo das proprias normas constitucionais, afinal degradadas ao dominio da politica legislativa”. Jorge Miranda.
Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 114.

12 Dai que LUIGI FERRAJOLI diga que os direitos fundamentais funcionam como “a lei do mais fraco” contra o que, de outro
modo, seria a “lei do mais forte”. Luigi Ferrajoli. “Sobre los derechos fundamentales”, in, Teoria del neoconstitucionalismo.
Ensayos escogidos. Madrid, 2007, p. 82.

13 Robert Alexy. “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico”, in, Neoconstitucionalismo(s).
Madrid, 2003, p. 33.
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vinculante, destinado a proteger alguns direitos vistos como particularmente valiosos
(os direitos fundamentais) contra as mudancas subitas e arbitrarias das preferéncias
de maiorias democraticas.

Se os direitos sociais ja consagrados pudessem ser restringidos no seu con-
teldo essencial sem que se colocassem obstaculos, o que significaria na vida real
dos cidadaos a existéncia de um direito social fundamental na Constituicdo? Mais
radicalmente até, muitos dos direitos politicos (e mesmo civis) tornar-se-iam, também
eles, puramente “formais” - e de pouco valor, portanto, para a esmagadora maioria
da populagao -, se os cidadaos titulares desses direitos nao usufruissem de pré-
-condicOes socioecondmicas que tornam o seu exercicio uma real possibilidade!“.

Esta interrogacao é pertinente, na medida em que, como se sabe, a CRP pretende
explicitamente enformar uma sociedade democratica, ndo apenas num sentido formal,
mas também material, através da consecucao da democracia econdmica, social e cul-
tural (artigo 2.°), garantindo, para isso, aos seus cidadaos, o g0zo de um conjunto de
pré-condigdes que Ihes permitam ser participantes informados e politicamente iguais
do processo decisorio. Parece impossivel conseguir assegurar essas pré-condicoes
sem assegurar simultaneamente que o conteldo essencial dos direitos sociais seja
respeitado pelo legislador em termos similares ao que estatui 0 18.° da CRP para 0s
direitos, liberdades e garantias.

Ora, sera plausivel sustentar que a Constituicao quis determinado objetivo (a
democracia econdmica, social e cultural), estabeleceu mesmo 0s meios abstratos
através dos quais se deveria tentar obter esse objetivo (os direitos sociais fundamen-
tais como pré-condicdes da democracia), mas depois esvaziou de qualquer sentido
pratico as suas normas e deixou 6rfaos de qualquer garantia concreta esses mesmos
meios abstratos para realizar um dos seus fins mais importantes?

Na pratica, poder-se-a sempre argumentar que aquilo que é negado aos “meros” direi-
tos fundamentais neste artigo 18.° parece ser reconquistado (pelo menos parcialmente)

14 Chamando a atencao para a fungao desempenhada pelos direitos sociais como mecanismo efetivador dos direitos
civis e politicos, veja-se: RUI MEDEIROS. “0 estado de direitos fundamentais portugués: alcance, limites e desafios”,
Anuario Portugués de Direito Constitucional, vol Il. Coimbra, 2002, pp. 41-42. Este mesmo autor, de resto, sustenta
que tem havido um progressivo esboroar da visao radicalmente dicotdmica entre estas varias categorias de direitos,
valorizando-se, por contraste, a nogao de interdependéncia. Contudo, ressalva que “[n]ao significa isto que o caminho
(...) passe pelo alargamento da forga normativa directa das normas constitucionais que consagram direitos sociais
a situagoes necessariamente carecedoras de interposicao legislativa (...)", e isto porque tal operagao, “levaria a uma
compressdo desmesurada da liberdade de conformagao que, num Estado democratico, deve caber ao legislador
legitimado democraticamente” (idem, ibid.). 0 mesmo tipo de preocupagdes é expresso por Maria Licia Amaral, que
alerta para os perigos de um “fundamentalismo dos direitos fundamentais”, reiterando que é fundamental reservar
“espaco de respiracao” para a lei enquanto “veiculo auténomo para a prossecucao do interesse publico”. Embora ndo
seja este o lugar para responder detidamente aos autores, note-se que todos os direitos, € nao apenas 0s sociais,
carecem sempre de interposicao legislativa, tém custos, orgamentais e sociais e, em Ultima andlise, comprimem o
espaco de manobra do legislador democraticamente legitimado, pelo que se recoloca a questdo de saber porque é
que sb as normas que consagram direitos sociais ndo devem ter a sua “forca normativa directa” alargada...
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através do principio da proibicdo do excesso implicito a Constituicao - um principio,
segundo GOMES CANOTILHO?, intuido a partir do n.° 2 do artigo 18.° e do n.° 2 do
artigo 266.°, que se manifesta também, de forma mais concretizada no n.° 4 do artigo
19.° e no n.° 1 do artigo 272.° (principios da tipicidade e da necessidade)®.

A reducao dos direitos sociais também esta limitada pelo principio da proibi¢do do
retrocesso social. O Tribunal Constitucional Portugués, ao analisar o pedido de apre-
ciacao preventiva da constitucionalidade formulado pelo Presidente da Replblica a
respeito de uma alteracao legislativa que restringia o0 acesso a prestacoes sociais (deno-
minadas “rendimento social de inser¢ao”), delimitou o alcance e limites do principio da
proibicao do retrocesso social: “é necessario harmonizar a estabilidade da concretizacao
legislativa ja alcancada no dominio dos direitos sociais com a liberdade de conforma-
¢ao do legislador”. Portanto, “a margem de liberdade do legislador para retroceder no
grau de protecao ja atingido é necessariamente minima, ja que s6 o podera fazer na
estrita medida em que a alteracao legislativa pretendida nao venha a consequenciar
uma inconstitucionalidade por omisséo (...)". Para o Tribunal, a aplicagao do principio
da proibicao do retrocesso social deve ser considerada no sentido de proibir que haja
uma “aniquilacao” do ndcleo essencial ou de que a reducao do contetdo do direito
social viole o principio da igualdade, da protecao da confianga ou, ainda, que atinja “o
conteldo de um direito social cujos contornos se hajam iniludivelmente enraizado ou
sedimentado no seio da sociedade”.

4. 0 tratamento da omissao inconstitucional no ordenamento
juridico portugués

0 sistema portugués de garantia da Constituicao segue um modelo “hibrido”, simulta-
neamente com o controle abstrato “no topo” e difuso “na base”, o que o torna Unico
no panorama europeu, porque permite a fiscalizagao concentrada diretamente pelo
Tribunal Constitucional, ao mesmo tempo que concede, por outro lado, no ambito
da fiscalizacao concreta, um poder-dever ao juiz a quo para emitir autonomamente
sentenca de desaplicacdo de normas que repute contrarias a Constituicdo. Nao
tem o juiz, por isso, que remeter as questoes de constitucionalidade para o Tribunal

15 José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 271.

16 Cf.: Manuela Baptista Lopes. “Protecgao dos Direitos Econdmicos e Sociais na Constituicdo e nos Tratados Interna-
cionais”. Relatério Portugués, in, VIl Conferéncia Ibero-Americana de Justi¢a Constitucional. Nicaragua, Julho de 2010,
disponivel a partir de http://www.tribunalconstitucional.pt: “(...) se aceitarmos a indivisibilidade dos direitos humanos,
que resulta desde logo de estarem ancorados no principio da dignidade da pessoa humana, a diferenca de grau na
exigibilidade dos direitos, liberdades e garantias, por um lado e dos direitos econémicos, sociais e culturais, por outro,
terd de se fundar apenas na eventual maior dificuldade de garantir alguns dos segundos por escassez de recursos.
Alias, varios autores sustentam que o pretenso regime constitucional especial aplicavel aos direitos, liberdades e
garantias nos termos da CRP é, afinal o regime constitucional geral aplicavel a todos os direitos fundamentais”.
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http://www.tribunalconstitucional.pt

Constitucional, suspendendo a instancia, como sucede, por exemplo, na Espanha?’.
Contudo, das decisoes deste tribunal a quo cabe recurso direto (caso o juiz deixe de
aplicar uma norma por considera-la inconstitucional)!® para o Tribunal Constitucional®.

A verificagao e apreciacao das omissoes inconstitucionais somente podem ser
realizadas no ambito da fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade, e a legitimi-
dade para propor o respectivo requerimento, de acordo com o artigo 283.° da CRP,
estende-se apenas ao Presidente da Republica, ao Provedor de Justica ou, se for
caso de violacao de direitos das regides autonomas (da Madeira e dos Agores), aos
presidentes das Assembleias Legislativas dessas regiées. E por meio da fiscalizagdo
abstrata da constitucionalidade, portanto, que se deve arguir a existéncia de omissao
inconstitucional legislativa que impeca 0 acesso a um bem juridico fundamental,
nao sendo possivel, para este fim e por este meio, que uma pessoa ou um grupo
de pessoas aceda diretamente ao Tribunal Constitucional, podendo fazé-lo somente
de forma indireta, ou mediata, dirigindo-se a um dos legitimados a fim de que este,
convencido da sua pretensao, faga o requerimento®.

Nao é possivel, portanto, que o pleito de reconhecimento da omissao seja
analisado incidentalmente, no dominio da fiscalizacao difusa ou concreta de
constitucionalidade, porque a apreciacao da inconstitucionalidade, nestes ca-
sos, segundo o artigo 204.° da CRP, é realizada com base em normas existentes.
O recurso ao Tribunal Constitucional, nesse sentido, e consoante o disposto no artigo
280.° da CRP, devera estar fundado na aplicacdo de normas inconstitucionais e nao
na inexisténcia delas?'.

17 Cf.: Fernando Alves Correia. Direito Constitucional. A Justica Constitucional. Coimbra, 2001, p. 52. Sublinhando,
contudo, a inseguranca juridica que assim é promovida, veja-se: Maria Liicia Amaral. “Justica constitucional, protec¢do
dos direitos fundamentais e seguranga juridica ou que modelo de justica constitucional melhor protege os direitos
fundamentais”. Anuario Portugués de Direito Constitucional. Coimbra, 2002, pp. 11-22.

18 No caso contrdrio, isto &, quando o juiz aplicar norma alegadamente inconstitucional s havera recurso, em regra, para o
Tribunal Constitucional quando a decisao do juizo a quo nao seja suscetivel de recurso ordinario, “por a lei 0 ndo prever ou
por j& haverem sido esgotados todos que no caso cabiam” (n.° 2 do artigo 70 da Lei n.° 28/82, de 15/11, que regula
a organizagao, o funcionamento e o processo do Tribunal Constitucional).

19 Cf.: Cristina Queiroz. Direito Constitucional. As instituicoes do Estado Democratico e Constitucional. Sdo Paulo,
2009, p. 319.

20 José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, p. 343.

21 De resto, assim foi decidido pelo Tribunal Constitucional, por exemplo, no acérdao 116/1995 (julgamento em
23/02/1995, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/ 199501 16.html), que reflete a atual
posicao deste Tribunal e também tem sido sustentada pela doutrina dominante. Nesse sentido, ver: José Joaquim
Gomes Canotilho. Constituicao dirigente e vinculagdo do legislador. Contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas. Coimbra, 1994, p. 356; e Jorge Reis Novais. Direitos Sociais. Teoria Juridica..., p. 375.
JORGE PEREIRA DA SILVA, contudo, parece inclinar-se para uma posicao diferente e ousada: sugere que nao se
devera fazer uma interpretacéo literal do artigo 204.° que impeca aos tribunais, em sede de fiscalizagdo concreta,
a andlise de omissdes inconstitucionais. Este autor defende que nalguns casos de omissado se deve considerar que
ha uma norma implicita infraconstitucional “desencadeada pela conjugagao de uma disposigdo constitucional ndo
exequivel atributiva de um direito, com a auséncia de uma norma legal que lhe confira a necessaria exequibilidade”
e que esta norma implicita pode ser objeto de controle de constitucionalidade. Cf.: Jorge Pereira da Silva. Dever de
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Nao obstante, pode afirmar-se que no sistema portugués existem certos tipos de
situacOes que podem ser entendidas gerando simultaneamente inconstitucionalidades
por acao e omissao. Trata-se daqueles casos em que uma omissao (pelo menos do
ponto vista material) resulta da intencao do legislador em concretizar 0s preceitos
constitucionais de forma parcial ou incompleta e que consiste também numa verda-
deira inconstitucionalidade por acao ao privilegiar alguns grupos ou circunstancias
excluindo outros de forma deliberada e explicita??.

Nesta hipotese, sera possivel arguir, incidentalmente, a inconstitucionalidade de
uma medida legislativa, por meio do controle difuso, com fundamento na violagao
do principio da igualdade. Quando, por outro lado, a omissao parcial ocorrer pela
concretizagao imperfeita de um determinado preceito constitucional, excluindo-se
de forma inadvertida determinadas situacoes, diante da auséncia de normas, po-
der-se-a questionar a sua inconstitucionalidade por omissdo?® somente pela via do
controle abstrato.

A opcao do legislador de nao permitir a fiscalizacao concreta da omissao
inconstitucional é passivel de criticas e nao se encontram explicagdes evidentes que
a justifiquem?*. Alids, este modelo de fiscalizagao, que retira do cidadao a iniciativa de
questionar a omissao no caso concreto, fragiliza o sistema de garantias dos direitos
fundamentais; fragiliza, sobretudo, a tutela dos direitos sociais, porquanto a eventual
inconstitucionalidade nesta matéria decorre, muitas vezes, da inércia legislativa®,
contra a qual o cidadao nada pode fazer.

0 que existe em Portugal, portanto, € um sistema constitucional que reconhece
abundantes direitos sociais, mas nao concede mecanismos processuais diretos (ou
os direitos processuais, adjetivos correspondentes) para exigi-los judicialmente, o
que é particularmente chocante quando se toma em consideracao aquilo que esta
proclamado no n.° 1 do artigo 20.° da Constituicao: “A todos é assegurado 0 acesso
ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente prote-
gidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos”.
Ha uma clara incoeréncia entre os objetivos manifestos no mencionado dispositivo e
a impossibilidade de os cidadaos suscitarem a intervencao do Judiciario, para que,
no caso concreto, seja viabilizado o cumprimento da Constituicao. Desta forma, parece

legislar e protecgao jurisdicional contra omissoes legislativas. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade
por omissao. Lisboa, 2003, pp. 168-175. Jorge Miranda, contudo, expressa sérias dividas quanto a esta tese. Cf.
Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional, tomo VI, p. 318

22 Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional, tomo VI, p. 309.
23 José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, pp. 1035-1036.

24 Neste sentido: Joana Rita de Sousa Covelo de Abreu. Inconstitucionalidade por omissao e ag¢do por incumprimento.
A inércia do legislador e suas consequéncias. Lisboa, 2011, p. 131.

25 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais, pp. 374-375.
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estar comprometido, em Portugal, o brocardo segundo o qual, onde existe um direito,
isto €, um interesse juridicamente protegido, deve existir um meio de os préprios
titulares reclamarem a sua defesa pelos 6rgaos jurisdicionais®.

Importa saber, ainda, 0 que caracterizaria uma omissao inconstitucional passi-
vel de ser fiscalizada em sede de controle abstrato. O disposto no artigo 283.° da
CRP nao esclarece esta questao. O Tribunal Constitucional, porém, ja sedimentou o
entendimento de que s6 tem lugar a verificagdo da omissao quando a Constituicao
houver dirigido ao legislador uma “especifica e concreta incumbéncia” de legislar?’,
quando o legislador deixar de cumprir um encargo ao qual estava obrigado consti-
tucionalmente de forma explicita. Uma vez verificado o incumprimento do dever de
legislar, o Tribunal Constitucional, por forca do n.° 2 do artigo 283.°, alertara o 6rgao
legislativo competente?®, nao havendo, portanto, previsdo na carta fundamental que
indique a possibilidade de ser superada judicialmente a omissao legislativa a fim de
afastar, mesmo que temporariamente, a inconstitucionalidade.

Embora as opgoes do legislador constituinte a respeito da fiscalizagdo abstrata da
inconstitucionalidade por omissao sejam passiveis de criticas, a verdade é que, ainda
assim, existe uma ferramenta processual importante a ser utilizada nesses casos. Contudo,
desde a sua criacao até hoje, acoes com esse objetivo foram utilizadas relativamente
poucas vezes?, sendo possivel talvez esbogar aqui as suas possiveis causas.

26 Nao obstante aquilo que se disse, 0 Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), em consonancia com
0 n.° 4 do artigo 268.° da CRP, materializa parcialmente a garantia dos administrados ao acesso a justica e a tutela
jurisdicional efetiva. Parece ser admissivel extrair daquele diploma a possibilidade de uma pessoa que se sinta pre-
judicada pela atividade omissiva da Administragao Publica, no tocante aos seus direitos fundamentais, poder propor
diretamente uma agao, ou ser beneficiada pela propositura de agdo por outros legitimados (que também poderao
intervir em processo ja existente), a fim de obter “o reconhecimento de situagdes juridicas subjectivas directamente
decorrentes de normas juridico-administrativas ou de actos juridicos praticados ao abrigo de disposigdes do direito
administrativo”, bem como “a condenagdo da Administragdo ao pagamento de quantias, a entrega de coisas ou a
prestagao de factos” (alinea “e” do n.° 2 do artigo 2.° do CPTA). Note-se também que, o amplo rol de legitimados
ativos para a propositura da agao, que inclui, para além da pessoa que participa diretamente da relagao juridica
material controvertida, outras pessoas que apresentem ou nao interesse pessoal na demanda, o Ministério Publico,
as autarquias publicas, as associagdes ou fundagdes que apresentem vocagao para a defesa dos interesses em
causa, garante efetivamente o amplo acesso a justica dos administrados.

27 José Manuel M. Cardoso Costa. A Jurisdigdo Constitucional em Portugal. 32 edigao revista e actualizada. Coimbra, 2007, p.
45. Conferir também os Acérdaos do Tribunal Constitucional: 276/89 (julgamento em 28/02/1989, disponivel em http://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/ 19890276.html) e 474/02 (julgamento em 19/11/2002, disponivel em http://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/200204 74.html).

28 Antes da revisao constitucional de 1982, cabia ao Conselho da Revolugao verificar a ocorréncia da omissao e sendo
caso disso uma recomendacao era enviada ao 6rgdo legislativo competente para que este pudesse densificar ou
concretizar a norma constitucional. Esta prerrogativa ndo estava associada, caso o legislador se mantivesse silente,
a um poder substitutivo de suprir a falha legislativa, mas estava implicita a recomendacgéo, em (ltima andlise, a
ideia de impor ao 6rgao legislativo um determinado “ritmo a que [pudesse e devesse processar-se] a prossecugao
daquelas metas fixadas pela Constituicdo”. Cf. Parecer da Comissao Constitucional n.° 8/77, p. 80, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume_01.pdf.

29 Existe um acérddo (n.° 474/02) que é paradigmético no dominio da omissdo inconstitucional no ambito dos
direitos sociais. Tratou-se de uma acao de iniciativa do Provedor de Justica que requereu que o Tribunal apreciasse
e verificasse a ocorréncia de omissao inconstitucional legislativa no sentido de tornar exequivel o direito dos funcio-
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A comunicacao ao 6rgao legislativo competente como lnica consequéncia da veri-
ficagao da omissao legislativa pelo Tribunal Constitucional pode ter um efeito dissuasor
da proposicao da acao, uma vez que o Legislativo nao fica vinculado fortemente a esta
comunicacao, perdendo a acao muita da sua utilidade pratica e, consequentemente,
do seu interesse. Recorde-se também que os limites de admissibilidade da acao sao
muito restritos e isto pode condicionar o sucesso das agdes por omissao inconstitu-
cional: de acordo com o entendimento do Tribunal Constitucional, apenas poderao ser
apreciadas as acoes fundadas no incumprimento de ordens especificas, diretamente
dirigidas pelo legislador constituinte aos drgaos legislativos. Sucede, porém, que as
disposicoes constitucionais, sobretudo no tocante aos direitos sociais, apresentam,
como regra, um contetdo pouco concretizado, sem prazo estabelecido para o seu
cumprimento, sem que isto signifique, ainda assim, que essas normas encerrem apenas
meras declaracdes politicas. Pelo contrario: as constituicdes contemporaneas possuem
um contetido normativo que reclama uma realizagao, uma efetivacao.

Considerando, assim, que as normas constitucionais apresentam normalmente um con-
teddo bastante abstrato, empregando uma linguagem por vezes muito imprecisa, que nivel
de concretizagao €, pois, necessario para indicar suficientemente a existéncia de um dever
especifico de legislar contra 0 qual ndo se possa opor o legislador?

E possivel sustentar que ha trés tipos de normas em que se pode verificar com
suficiente nitidez a existéncia de deveres de concretizagao recaindo sobre o Estado.

Em primeiro lugar, e compulsando a CRP, € possivel verificar a existéncia de certos
dispositivos que emitem uma ordem positiva ao Estado e, consequentemente, ao
legislador, no sentido de concretizar certas normas juridicas, como no caso do n.° 2
do artigo 63.°, que dispde sobre a incumbéncia do Estado em “organizar, coordenar
e subsidiar um sistema de seguranca social unificado e centralizado”. Similar afigura-
-se também o caso da alinea “a” do n.° 2 do artigo 64.°, que, sem usar expressoes
como “incumbe”, “compete” ou “cabe ao legislador”, emite uma inequivoca ordem
de criacao de “um servico nacional de salde universal e geral”.

narios publicos a prestagdes materiais em decorréncia do desemprego involuntario (alinea “e”, n.° 1, do artigo 59
da CRP). Na decisdo restou reconhecido que “o Tribunal ndo pode determinar, por critérios estritamente juridicos, o
incumprimento do dever de legislar”, e que “a verificagao da inconstitucionalidade por omissao supoe a existéncia de
uma concreta e especifica situagao de violagdo da Constituicdo, demarcada a partir de uma norma suficientemente
densificada, a que o legislador ordinario ndo conferiu atempadamente exequibilidade”. Também, no caso em aprecia-
cdo, reconheceu o Tribunal que a alinea “e”, n.° 1, do artigo 59.°, dispde sobre uma forma especifica de prestagao
e que este artigo deve ser entendido de forma conjugada com o n.° 3 do artigo 63.°, que dispde sobre o alcance
do sistema de seguranca social. Esta prestagao especifica ndo pode ser estabelecida sem a precedéncia do recurso
a via legislativa: “[esta-se] perante uma concreta e especifica imposicéo legiferante, constante de uma norma com
um grau de precisao suficientemente densificado”. Acrescenta ainda que o legislador, embora ndo possa se esquivar
de legislar sobre as prestacdes destinadas aos trabalhadores em situagdo de desemprego involuntario, podera optar,
por exemplo, quanto as formas de organizacéo e critérios de fixacdo dos valores dessa prestacdo, tendo em vista
a sua “larga margem de liberdade conformadora”. Cf. Acérdao n.° 472/02 do Tribunal Constitucional (julgamento
em 19/11/2002, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020474.html), pp. 8 e 12.
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Em segundo lugar, também é possivel verificar normas de tipo teleoldgico, de con-
tetido mais vago, como aquelas relativas a promogao da justica social como incum-
béncia prioritaria do Estado (alinea “b” do artigo 81.°); a promoc¢ao do “bem-estar e
da qualidade de vida” ou a promocao da “efetivacao dos direitos econémicos, sociais,
culturais e ambientais, mediante a transformacao e modernizagao das estruturas eco-
némicas e sociais”, como tarefas fundamentais do Estado (alinea “d” do artigo 9.°).
Nao ha aqui uma ordem clara no sentido de agir de uma determinada maneira, mas
existe, indubitavelmente, um dever geral do Estado em promover ag0es para atingir esses
escopos, cabendo as instituicdes soberanas, no respeito pelo processo democratico,
moldarem as suas agoes aqueles objetivos®.

Em terceiro e Ultimo lugar, ha também um grupo de normas consagradoras de
direitos sociais cuja linguagem nao sendo direta, nem emitindo uma ordem expressa,
é, ainda assim, suficientemente explicita para prescindir da criacao de legislacao
ordinaria que indique o seu verdadeiro sentido e os seus destinatarios. Esse grau de
explicitacdo, de densificacao, nao dispensa a atuacao do legislador infraconstitucional
para conformar estas normas no sentido, por exemplo, de quantificar as vantagens
destinadas aos cidadaos e de estabelecer procedimentos administrativos para a
concessao dessas mesmas vantagens. O que se afirma, na verdade, é tdo s6 que
algumas normas consagradoras de direitos sociais podem nao ser autossuficientes,
mas, ainda assim, revelar-se suficientemente claras e precisas de modo a apresentar
uma dimensao nitidamente subjetiva3!, ndo podendo assim o Estado simplesmente
ignora-las, sob pena de infringir a propria Constituicao.

Assim, consegue-se observar uma indeterminabilidade apenas relativa em pas-
sagens tais como: “todos tém direito a seguranca social” (n.° 1 do artigo 63.°);
“todos tém direito a protecao da saude” (n.° 1 do artigo 64.°); “todos tém direito,
para si e para a sua familia, a uma habitacao de dimensao adequada, em condigcoes
de higiene e conforto...” (artigo 65.°); “todos tém o direito a um ambiente de vida
humano, sadio e ecologicamente equilibrado...” (artigo 66.°), etc.

Nesse mesmo sentido, e afastando-se do entendimento do Tribunal Constitucional,
GOMES CANOTILHO®2 entrevé outras possibilidades de ocorréncia de omissao que nao
decorrem, nem de uma ordem concreta, permanente e explicita da Constituicao, nem de
imposigdes Unicas nao permanentes destinadas ao legislador para que este crie uma
determinada instituicao. Nestes casos, estar-se-a perante uma ordem implicita de legislar

30 Nao fica claro se o autor JORGE MIRANDA consideraria estes casos como normas de onde se possa retirar “(...)
especifica e concreta incumbéncia ou encargo constitucional”. Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional, tomo
VI, p. 307.

31 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais, p. 374.
32 José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, pp. 1034-1035.
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para dotar de exequibilidade pratica normas constitucionais que, por si s6s, ndo possuem
densidade suficiente para tanto. 0 mesmo autor faz referéncia a doutrina recente que
considera ser uma omissao lesiva a Constituicao “o fato de nao se proceder a adaptacao
ou ao aperfeicoamento de leis para corrigir normas de prognose que acabaram por ficar
incorretas ou defasadas em virtude de circunstancias supervenientes”, acrescentando
ainda que assume relevo constitucional o fato de essas faltas de corre¢do darem origem
a “consequéncias gravosas para a efetivacao dos direitos fundamentais”.

Em conclusao, sugere-se que todos estes tipos de normas devem nortear as acoes
do Estado e as decisdes do Poder Judiciario, em particular quanto a analise da ad-
missao da acao de fiscalizacao abstrata da constitucionalidade, de modo a espelhar
aquelas que sao as tendéncias do constitucionalismo contemporaneo, superando
a limitada visao do Tribunal Constitucional que apenas vislumbra a omissao perante
uma obrigacao explicita e especifica de legislar.

Importa aqui mencionar ainda, para finalizar, que, para la da solugao constitucional
para enfrentar as omissoes inconstitucionais do Estado, as progressivas modificacoes
no ambito do direito administrativo e processual administrativo nacional tém vindo a
alargar as potencialidades do sistema de fiscalizagao e defesa dos direitos sociais
em Portugal, nomeadamente em matéria de acesso a justica.

Uma situacao, potencialmente muito controversa, resultante deste alargamento,
serd a possibilidade de se mover, por exemplo, agcao popular, sob os auspicios do
art. 77.° do Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos, quando o objetivo da
acao for o de pedir a apreciacao e verificacao da situacao de ilegalidade por omissao,
requerendo-se uma espécie de “injuncao” que coloque fim a omissao. A respectiva agao
tera cabimento quando a Administracdo nao tenha criado as normas que |he cabia
criar e que sejam necessarias para dar exequibilidade a atos legislativos carentes de
regulamentacao, sobretudo quando estejam em causa direitos fundamentais. O que é
inovador e relevante aqui é que, ao contrario do que sucede na acao de fiscalizacao
constitucional, na acao popular a legitimidade é aparentemente irrestrita, podendo
ser seus autores qualquer cidadao ou associacao.

Originalmente, no @mbito do processo administrativo, ao constatar esta omissao
da Administracao, o tribunal dava ciéncia disso a entidade competente para que,
num prazo a ser fixado pelo juiz, mas nunca inferior a 6 meses, procedesse a emissao
da norma. Agora, nos termos da redacao dada pelo DL 214/2015, de 02/10 ao

33 JORGE PEREIRA DA SILVA, embora reconhecendo a existéncia de dificuldades acrescidas na medicao juridica do “tempo”
para efeitos da avaliagdo das omissdes respeitantes a concretizagdo de normas abstratas e de contetido “dirigente”,
entende que “esta dificuldade nao nos deve levar, todavia, a reconduzir a fiscalizagao da inconstitucionalidade por
omissdo apenas as normas nao exequiveis, deixando completamente a descoberto as normas programéticas”. Jorge
Pereira da Silva. Dever de legislar e proteccao jurisdicional, p. 160.
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dispositivo, o tribunal condena efetivamente a entidade competente a emissao de
regulamento, fixando um prazo para que a omissao seja suprida.

A luz da redacéo anterior do art. 77.° do CPTA, discutia-se muito a questao de saber
a partir de quando se deveria reconhecer a situacao de omissao a exigir declaragao do
tribunal nesse sentido e a posterior comunicacao a entidade em falta. Discutia-se, em
outras palavras, 0 momento a partir do qual a existéncia da norma regulamentatéria
passaria a ser definitivamente exigivel. Com efeito, para que a pretensdo do autor
fosse julgada procedente, segundo o Supremo Tribunal Administrativo, ndo bastaria
que a situacao de omissdo decorresse, inequivocamente, de uma exigéncia legal.
Também nao era suficiente a constatacao de que o ato legislativo estivesse carente de
regulamentacgao e que, por isso mesmo, fosse inexequivel. Para além dos dois requisitos
anteriores, seria necessario observar cumulativamente um terceiro requisito: o fato de a
obrigacao de regulamentar aquilo que o legislador disp0s se tenha tornado exigivel pelo
transcurso do prazo para efetuar a regulamentacao®4. O mais dificil dos trés requisitos
era o0 de saber, exatamente, quando deveria a Administragao passar a ser considerada
omissa, ou seja, que prazo servia de parametro para que a Administracao pudesse ser
“convidada” judicialmente a emitir o correspondente regulamento quando a lei nada
dispusesse a este respeito.

Atualmente, no siléncio da lei, 0 “prazo” para que a autoridade competente aprove
o regulamento necessario para dar exequibilidade ao ato administrativo sera de 90
dias, com fundamento no n.® 1 do art. 137.° do CPTA. Por outro lado, parecem ter sido
concedidos maiores poderes aos tribunais para reconhecer a situacao de omissao e
ultrapassa-la, uma vez que o n.° 2 do art. 77.° do CPTA dispde sobre a condenacao
da entidade demandada no cumprimento de uma obrigacédo “injuntiva”, em prazo a
ser fixado pelo juiz, sob pena de san¢do pecunidria compulséria®. A omissao regula-
mentar pode dar origem também ao pedido de condenacao da parte demandada a
reparacao pecunidria dos danos causados®® aos individuos diretamente implicados
ou aos cidadaos, indeterminaveis na sua totalidade, e que compdem a sociedade.
Esta maior amplitude dos poderes jurisdicionais tem em conta ndo apenas a nova
redacao do dispositivo legal, que € muito mais assertiva e explicita do que a anterior,
mas também parte do pressuposto tedrico (que ndo é novissimo®’) de que nao existe
uma completa discricionariedade por parte da Administragcao no cumprimento do dever

34 Ana Raquel Gongalves Moniz. “Aproximagdes a um conceito de ‘norma devida’ para efeitos do artigo 77.° do CPTA".
In Cadernos de Justica Administrativa, n.® 87, maio/junho, 2011, pp. 4 e 5.

35 Ana Raquel Gongalves Moniz. “O controlo judicial do exercicio do poder regulamentar no Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos revisto”. In GOMES, Carla Amado (et. al.) (Coord.). Comentarios a Revisao do ETAF e do CPTA.
Lisboa: AAFDL, 2016, p. 368.

36 Ibidem, p. 372.
37 Ana Raquel Gongalves Moniz. Aproximagoes a um conceito... cit., p. 8.
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legal e de que a falta de um prazo legal expressamente fixado em lei ndo implica a
inexisténcia de um dever de regulamentar.

5. 0 sistema de direitos fundamentais e o tratamento da omis-
sao inconstitucional no Brasil

A ordem constitucional brasileira, a partida, somente pode ser compreendida se
forem considerados simultaneamente o seu sistema de direitos fundamentais e
a existéncia de uma diversidade de instrumentos constitucionais de que dispdem
0s cidadaos, bem como 0s seus representantes, para reclamar o cumprimento da
Constituicao, nomeadamente o cumprimento dos direitos fundamentais®. Estes ins-
trumentos processuais constituem ferramentas que proporcionam verdadeiramente
um maior acesso a Justica e sao destinadas a fiscalizacao do Poder, de acordo com
0s principios do Estado Democratico de Direito.

Em primeiro lugar, € importante ressaltar que os direitos e garantias fundamen-
tais, constantes do titulo Il da CF/88 (artigos 5.° a 17) abrangem explicitamente
e textualmente os direitos e deveres individuais e coletivos (artigo 5.°), os direitos
sociais (artigos 6.° a 11), os direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13), os direi-
tos politicos (artigos 14 a 16) e as normas sobre os partidos politicos (artigo 17).
Todos os direitos e garantias fundamentais - sejam os relativos a primeira, segunda
ou terceira geracoes de direitos, e independentemente de reclamarem uma postura
positiva ou negativa do Estado ou, ainda aqueles que devam ser observados nas
relagdes entre privados (décimo terceiro salario, subsidio de férias, remuneragao do
descanso para os trabalhadores, por exemplo) - gozam de idéntico regime, conforme
o0 disposto no § 1.° do artigo 5.° da CF/88, segundo o qual “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”*.

38 Existem 4 tipos de agdes de fiscalizagdo concentrada ou abstrata da constitucionalidade: a) a acao declaratéria de
constitucionalidade (ADC) com o objetivo de ser declarada pelo STF a conformidade com a Constituicdo de deter-
minada lei ou ato normativo federal, na sua integralidade ou parcialmente; b) a acao direta de inconstitucionalidade
por acao (doravante “ADIn”), a fim de que o STF declare que o teor de uma determinada lei ou de um ato normativo
federal ou estadual, no todo ou em parte, ou ainda uma determinada forma de interpretar, ndo esta em conformidade
com a Constituicao; c) a acao direta de inconstitucionalidade por omissao (doravante “ADO”), quando ocorra omissao
total do legislador ou da Administragdo Publica, no ambito federal ou estadual, ou ainda uma omisséo parcial, que
resulte numa concretizagao da Constituicao incompleta, insuficiente ou defeituosa que incumpra comandos explicitos
da Constituicao ou decisdes constitucionais identificadas durante o processo de interpretacao; d) a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) com o objetivo de “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante do Poder Pdblico”, quando ndo couber a propositura de outra acdo de controle abstrato de normas e
quando for “relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluido os anteriores a Constituicdo” (artigo 1.° da Lei n.° 9.882/1999). Cf. Gilmar Ferreira Mendes et
al. Curso de Direito Constitucional. 42 edicao revista e atualizada. Séo Paulo, 2009, pp.1076 e ss.

39 Observe-se também que os direitos e garantias individuais, que incluem em seu bojo os direitos sociais, sdo conside-
rados clausulas pétreas, ou seja, ndo podem ser objeto de proposta de emenda constitucional tendente a aboli-los,
conforme o disposto no § 4.° do artigo 60 da Constituicao Federal.
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Assim, ndo ha qualquer base textual na Constituicao Brasileira que dé susten-
tacao a um regime diferenciado similar ao sugerido pela Constituicdo Portuguesa. A
todos os direitos fundamentais sdo concedidos igual dignidade, valor e protecao®.

Os direitos fundamentais nao se restringem aqueles previstos no titulo Il da Cons-
tituicao: eles estao dispersos por todo o texto da lei fundamental. A seguridade social,
por exemplo, que abrange a previdéncia social, a salide e 0 amparo aos necessitados
(assisténcia social) é expressamente reconhecida como direito fundamental social no
artigo 6.°, sendo, porém, mais densificada nos artigos 194 e seguintes. A Constitui-
cao Brasileira estd, portanto, toda ela, repleta de direitos e garantias fundamentais,
resultantes quer de normas de contetido mais concreto, como € o caso do direito a
seguridade social, quer de normas mais abstratas e principioldgicas, que colocam, por
exemplo, a dignidade da pessoa humana e a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria como, respectivamente, fundamento e objetivo fundamental da Replblica
brasileira (inciso lll do artigo 1.° e inciso | do artigo 3.°).

Para dotar de efetividade estas normas, sao reconhecidos, dentro do rol de direitos
fundamentais, instrumentos processuais que podem ser manejados sempre que houver
lesdo ou ameaca de lesdo aos direitos fundamentais. Aos direitos substantivos sao
associados 0s necessarios mecanismos que dao corpo e efetividade a sua exigibilidade
junto dos 6rgaos jurisdicionais. No tocante ao tema especifico das omissdes inconstitu-
cionais, existem dois instrumentos especialmente votados para enfrentar essas questoes:
0 primeiro, 0 mandato de injuncao, a ser proposto perante o Supremo Tribunal Federal
(na maior parte das vezes), a fim de que seja suprida a omissao para que o impetrante
goze do bem fundamental; e o segundo, a acao direta de inconstitucionalidade por
omissao, esta contido no sistema de controle abstrato de constitucionalidade, tendo
sido inserido na ordem constitucional pela CF/88 e inspirado pela acao portuguesa
de inconstitucionalidade por omissao, prevista no artigo 283.° da CRP.

Serao analisados, em seguida, esses dois instrumentos processuais especificos.
Porém, nao se pode deixar de mencionar uma terceira possibilidade que esta muito
mais acessivel e que é normalmente convocada pelos cidadaos quando apresentam
uma pretensao perante o Judiciario. Em funcdo do direito fundamental de acesso
a Justica, por intermédio de uma acao ordinaria, de natureza individual ou coletiva,
um individuo, ou um conjunto deles, podera levar a apreciacao do Poder Judiciario,

40 No entanto, JOSE AFONSO DA SILVA ndo entende que haja total equivaléncia constitucional entre direitos sociais e
direitos de liberdade. Segundo este autor, a “Constituicao (...) faz depender de legislacao ulterior a aplicabilidade
de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados entre os direitos fundamentais”. Esclarece ainda
que, no seu entender, em regra, as normas definidoras de direitos individuais tém eficdcia contida e aplicabilidade
imediata, enquanto que os direitos econdmicos e sociais dividem-se em regras de eficacia contida e aplicabilidade
imediata e em regras de eficacia limitada e aplicabilidade indireta, neste (ltimo caso quando se tratarem de principios
programaticos. José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 edigdo. Sdo Paulo, 2012, p. 182.
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inicialmente perante o juizo de primeira instancia, a ocorréncia de lesdo ou ameaca de
lesao a direito fundamental (inciso XXXV do artigo 5.° da CF/88), ainda que decorrente
de uma omissao inconstitucional.

Este tipo de acao “ordinaria” justifica-se, em primeiro lugar, porque toda a estrutura
judicial (formada por juizes e tribunais de primeira instancia, instancia de revisdo e
superior) tem o poder-dever de enfrentar a questao constitucional, ainda que se trate
de uma omissao inconstitucional, sempre que esta impeca o cidadao de gozar do bem
juridico fundamental. Ha alguma doutrina que tenta estabelecer limites a esse poder,
sobretudo quando nao existe um dever explicito ou expresso do poder constituinte no
sentido de determinar aos poderes constituidos que normatizem uma determinada
situacao ou circunstancia. Porém, a verdade € que, diferentemente do que acontece
com a fiscalizagao concreta em Portugal, ndo existe, a priori, limitagao no texto consti-
tucional que impeca o juiz de conhecer o incidente de inconstitucionalidade (por agao
ou omissao) que prejudique, no caso concreto, o0 autor da acao.

Em segundo lugar, esse tipo de agao “ordinaria” também é possivel porque 0s
direitos fundamentais (inclusive os de natureza social) gozam de um estatuto especial
“uno” que, como visto anteriormente, Ihes asseguram aplicabilidade imediata nos
termos do § 1.° do artigo 5.° da CF/88). Portanto, nos casos em que nao existam
as leis infraconstitucionais que deem corpo ao direito constitucional reclamado, e
desde que a norma constitucional esteja minimamente delimitada e densificada (ainda
que nao emita uma ordem concreta ao legislador ordinario), o juiz (desde a primeira
instancia), e por forca do artigo 4.° do Decreto-lei n.° 4.657, de 4/9/1942 (Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro), esta autorizado a decidir o caso “de
acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”. Esta abertura
é ainda mais ampla no caso dos litigios laborais, uma vez que a Justica do Trabalho,
diante da falta de disposicdes legais ou contratuais, e para ultrapassar a omissao,
podera valer-se da jurisprudéncia, da analogia, da equidade e de outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, considerando-se
também os usos e costumes e o direito comparado, mas “sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”, con-
forme disposto no artigo 8.° do Decreto-lei n.° 5.452,de 1/5/1943 (Consolidagao
das Leis do Trabalho).

Em todo o caso, dada a extensao do tema, nao se cré oportuno analisar com mais
profundidade os meandros dessas acoes judiciais ordinarias. Em vez disso, e para
completar esta perspectiva panoramica e comparativa do tema, serdo dedicadas em
seguida algumas paginas para as chamadas acdes ou remédios constitucionais criados
especifica e especialmente para enfrentar as situacoes de omissao inconstitucional.
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5.1. MANDADO DE INJUNCAQ

De acordo com o art. 5.°, LXXI, da CF/88, “conceder-se-a mandado de injuncao
sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania”.

Antes da promulgacao da recentissima lei que veio finalmente regulamentar (pela
primeira vez) o exercicio do mandado de injuncao (Lei n.° 13.300, de 23 de junho de
2016), muito havia sido discutido, na academia e nos tribunais, sobre se o disposi-
tivo constitucional que dispunha sobre 0 mandado de injuncao deveria ter aplicacao
imediata, uma vez que a Constituicao o consagrava como direito fundamental, mas
nao dispunha sobre as condicoes e pressupostos da acao que deveriam ser obser-
vados antes da sua propositura, bem como sobre 0s demais aspectos processuais
a serem observados durante a sua tramitagao®!.

Havia também muitas dudvidas sobre se 0 mandado de injungao constituia uma
acao meramente declaratoria da omissao; se se tratava de uma agao mandamental, por
meio da qual o interessado podia pedir que o Judiciario determinasse o cumprimento
da norma constitucional a quem tinha o dever de a cumprir; ou, finalmente, se se
tratava de uma acgao constitutiva, em que se requeria que o Judiciario, ultrapassando
a omissao inconstitucional, tornasse viavel o exercicio do direito reclamado. Existiram
ainda muitas controvérsias sobre a legitimidade processual ad causam** e houve
alguma hesitagao no sentido de determinar os efeitos das decisoes proferidas em
sede de mandado de injuncao: nao se sabia ao certo se a decisao atingia apenas as
partes implicadas ou se atingia todos 0s que se encontrassem em idéntica situacao.

Todas essas questdes foram sendo enfrentadas ao longo dos anos pelo proprio
Supremo Tribunal Federal (doravante “STF”), que tem a competéncia para analisar a
maior parte dos casos, nomeadamente quando a omissao € atribuida aos Poderes
Legislativo e Executivo nacionais, nos termos da alinea “q” do artigo 102 da CF/88.
Sobre o problema da legitimidade ad causam para figurar como autor da acao, a
jurisprudéncia acabou por firmar o entendimento de que seria possivel impetrar nao

41 Esta discussao foi ultrapassada no sentido de ser concedida aplicabilidade imediata no Mandado de Injuncéo (doravante
“MI”) n.° 107/DF (julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 23/11/1989, disponivel em http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=81908).

42 Relativamente a questdo da legitimidade passiva ad causam, o STF definiu que deve figurar como parte a autoridade que
deveria ter cumprido a Constituicao. No caso do Ml 1525-AgR (julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 24/03/2011,
disponivel em http://redir.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=621823), 0 agravante, isto &,
o impetrado na acao original (o Estado de Santa Catarina) argumenta que, no caso de ser reconhecida a omissao
inconstitucional para conceder a aposentadoria especial a funciondrio publico, dever-se-ia admitir como litisconsorte
passivo necessario o instituto de previdéncia social. O seu pleito foi considerado incabivel porque o STF ja solidificou o
entendimento de que deve constar no polo passivo da demanda a autoridade que foi omissa em relagao a Constitui¢ao,
nao aquelas que deveriam realizar as respectivas readaptacoes posteriores pela via regulamentar.
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apenas mandados individuais de injuncao, por aqueles que se sentissem prejudicados
pela omissao inconstitucional, mas também seria possivel impetrar mandados de
injuncdo de natureza coletiva, por meio de entidades representativas de classe*, a
exemplo dos partidos politicos e sindicatos, para defender interesses que extrapolam
a esfera de protecao de um dnico individuo.

As decisoes proferidas no mandado de injuncéo (sejam elas de natureza individual
ou coletiva), tal como aquelas proferidas nas acoes diretas de inconstitucionalidade
por omissao, apresentavam (de certa forma) uma eficacia erga omnes, ou seja, eram
extensiveis a todas as situacdes semelhantes. Isto porque, de acordo com aquilo que
parece ser 0 entendimento mais atualizado do Tribunal (construido antes da promul-
gacao da lei que veio regulamentar o0 mandado de injuncao), o legislador constituinte
pretendeu atribuir aos processos de controle da omissao - controle difuso e abstrato
- idénticas consequéncias juridicas. A diferenca entre as a¢des deveria residir, contudo,
no seguinte: no mandado de injuncao, o impetrante deveria provar o interesse juridico
no tocante a protecao do direito subjetivo, e, na acao direta de inconstitucionalidade
por omissao, por se tratar de processo objetivo, ela poderia ser instaurada indepen-
dentemente de demonstracao do interesse juridico** *°. Estas solucoes foram alteradas,
como se mostrara a seguir, com a edicdo da Lei n.° 13.300/2016.

Relativamente ao tipo de provimento a ser deferido pelo Tribunal, inicialmente,
o0 entendimento era o de que o STF, diante da omissao inconstitucional (total ou
parcial)*s, s6 poderia declarar a existéncia desta situacao. Portanto, pelo menos
nessa fase incipiente da jurisprudéncia, a natureza do instrumento era considerada
como puramente declarativa: constatando-se a mora do 6rgao competente, deveria
ser solicitada a edigao da norma*’, muito a imagem do que sucede em Portugal com

43 MI n.° 20/DF, julgado pelo STF em 19/05/1994, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=81733.

44 Ml n.° 107/DF, julgado pelo STF em 23/11/1989, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=81908.

45 A regra do interesse juridico parece “falhar” no mandado de injuncao coletivo, tendo em vista que os legitimados para
a propositura da acdo ndo apresentam, em principio, esse pressuposto processual para a propositura da acao. E que,
tal como acontece com os demais processos de natureza coletiva, 0s autores ndo defendem direitos ou interesses ma-
teriais proprios, mas aqueles compartilhados por varios individuos e conhecidos como direitos ou interesses individuais
homogéneos, coletivos e difusos. Em sede de processos coletivos, alguns dos institutos juridicos do direito processual
tradicional se esbatem. Os meandros desse tipo de acao coletiva nao podem, contudo, ser tratados neste trabalho.

46 A ocorréncia de omissao legislativa total tende a ser, na visao de GILMAR MENDES, cada vez mais rara, tendo em vista
a densificacao gradual pelo legislador das normas constitucionais desde a promulgacao da Constitui¢do. A omissao
legislativa parcial, por sua vez, pode ser decorrente (a) do cumprimento incompleto do mandamento constitucional;
(b) da inconstitucionalidade superveniente da lei que inicialmente cumpria estritamente com o estabelecido na
Constituicao; (c) da concessdo de um beneficio de forma incompativel com o principio da igualdade. Gilmar Mendes.
“Jurisdicao Constitucional no Brasil: o problema da omissao legislativa inconstitucional”, disponivel em http://www.
stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Lituania.pdf, p. 14.

47 Ml n.° 107/DF, julgado pelo STF em 23/11/1989, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=81908.
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0 disposto no n.° 2 do artigo 283.° da CRP. O STF nao era capaz de elidir a mora
legislativa e limitava-se a expedir comunicado para que o Poder Legislativo suprisse a
omissao, sem a fixacao de qualquer prazo, sob o fundamento de que era impossivel
cominar penas em razao da inobservancia do prazo para legislar*.

Em 1991, no Mandado de Injuncdo n.° 283, o Tribunal comegou a mudar a sua con-
cepcao acerca da natureza da agao para assumir uma postura mais incisiva, proferindo
decisdo de natureza aditiva, numa solucao de pendor mais normativo: estabeleceu que
o Poder Legislativo deveria afastar a lacuna legislativa a fim de garantir o exercicio do
direito reclamado em 45 dias (com um acréscimo de 15 para a sangao presidencial), sob
pena de ser assegurado ao prejudicado, pela via processual adequada, uma reparagao
contra a Unido Federal em funcao das perdas e danos*. Mais tarde, em 1992, o STF
fixou o prazo de 6 meses para que o legislador suprisse a falha e, caso nao o fizesse,
0 requerente poderia gozar do direito pretendido®. No mesmo ano, e tendo em vista
a emissao anterior de uma comunicacao dirigida ao Poder Legislativo sobre a mesma
matéria, o STF decidiu ser desnecessaria nova comunicacgao, garantindo-se desde logo
aos impetrantes o direito de ingressarem com uma agao ordinaria, na jurisdicdo comum,
requerendo a respectiva reparagao econdomica®’.

Para se ter uma nogcao mais exata dos enormes avangos empreendidos pelo
STF no tocante ao controle das omissdes inconstitucionais pela via do mandado de
injuncao, serao agora analisados dois episodios jurisprudenciais paradigmaticos e
que correspondem a sua orientagdo mais recente.

O primeiro caso envolvia o direito de greve dos funcionarios publicos. O direito
de greve é um direito fundamental que esta previsto no caput do artigo 9.° da
CF/88. Contudo, relativamente aos funcionarios Publicos, a Constituicao, na parte
relativa a “Administracao Publica”, dispds, no inciso VIl do artigo 37, o seguinte: “o
direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”.
Portanto, havia alguma doutrina juridica que era contraria a existéncia de um
verdadeiro direito de greve dos funcionarios publicos, e isto, por seu turno, acabava
por dar “ares de legitimidade” a atitude hostil do Estado (enquanto empregador
em face dos seus trabalhadores subordinados) no sentido de travar o0 movimento

48 MIn.° 361-1/RJ, julgado pelo STF em 08/04/1994, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=81794; MI n.° 584/SP, julgado pelo STF em 29/11/2001, disponivel em http://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81868.

49 Ml n.° 283/DF julgado pelo em 20/03/1991, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?-
docTP=AC&docID=81766.

50 Ml n.° 232/RJ, julgado pelo STF em 02/08/1991, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=81759.

51 Ml n.° 284/DF, julgado pelo STF em 22/11/1991, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=81767.
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de paralisacao dos trabalhadores, sob o argumento de que a continuidade dos
servigos publicos € regra de observacao imperiosa. Noutras ocasioes, a greve era
simplesmente “tolerada”, sobretudo quando as questdes de direito reclamadas
pelos trabalhadores eram vistas como justas, adequadas ou prementes pela so-
ciedade. A luz daquele primitivo entendimento, portanto, o direito de greve nunca
seria dotado de plena eficacia ou exequivel até que fosse promulgada uma lei
especifica que regulamentasse o seu exercicio®. Faltando, como faltava - e ainda
falta -, por inércia do Legislativo, uma tal lei, o Estado beneficiava materialmente
da sua propria conduta constitucionalmente censuravel.

Nesta matéria, o STF tinha firmado inicialmente o entendimento de que, sem a
edicao da lei necessaria para regulamentar a norma constitucional de eficacia limi-
tada, os servidores publicos ndo poderiam exercer o direito de greve®. Limitava-se
a declarar a existéncia de mora legislativa excessiva e irrazoavel na criacao da lei
especifica, tendo emitido pela primeira vez, na oportunidade do julgamento do Ml
20-DF, uma comunicacdo ao Congresso Nacional®.

Em 2007, na ocasiao do julgamento de diversos mandados de injungao coletivos
propostos por associagdes sindicais que reclamavam a efetividade do direito de greve®®,
o STF passou a ter uma atuacao mais desinibida nos casos de inatividade do Legislativo
e especificamente na questao da greve dos funcionarios publicos. Neste contexto, decidiu
o STF que, diante da omissao legislativa, “incumbe ao poder judiciario produzir a norma
suficiente para tornar vidvel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos”,
definindo, ainda, que a lei a ser aplicada para garantir o direito reclamado enquanto
o legislador se mantiver omisso € a Lei Geral de Greve, inicialmente promulgada para
regular as relacoes entre privados. Relativamente aos limites ao direito de greve, em

52 E possivel defender, contudo, que, em funcéo do disposto § 1.° do artigo 5.° da CF/88, segundo o qual “as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”, as greves que, entretanto, foram
deflagradas no setor publico, antes do posicionamento mais recente do STF em 2007 que colmatou a lacuna, ndo
poderiam ser consideradas abusivas mesmo com a falta de regulamentacéo legislativa. O direito de greve, como
direito fundamental, foi reconhecido pela Constituicdo, ndo podendo ter o seu contelido esvaziado porque o legislador
ordinario nao definiu os seus limites. E o STF, de certa forma, ja tinha reconhecido isto, ao julgar, por exemplo, um
recurso extraordinario proposto por um trabalhador que tinha sido demitido da fungao publica de forma justificada
pelo fato de ter aderido ao movimento grevista. Observe-se 0 seguinte excerto: “a auséncia de regulamentacdo do
direito de greve nao transforma os dias de paralisagdo em movimento grevista em faltas injustificadas”. Cf. Recurso
Extraordindrio n.° 226.966, julgado pelo STF em 11/11/2008, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=601215.

53 Ml n.° 20/DF, julgado pelo STF em 19/05/1994, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=81733..
54 Mandado de Injuncdo n.° 20/DF; Cf. também: MENDES, Gilmar. Jurisdi¢cido Constitucional no Brasil, pp. 17-18.

55 Ml n.° 670/ES, julgado pelo STF em 25/10/2007, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=558549; MI n.° 708/DF, julgado pelo STF em 25/10/2007, disponivel em http://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=558551; MI n.° 712-8/PA, julgado pelo STF em 25/10/2007,
disponivel em www.stf.jus.br/portal/processo/ verProcessoAndamento.asp?numero=712&classe=MI&origem=AP&re-
curso=0&tipoJulgamento=M.
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atencao ao principio da continuidade do servigo publico, ficou definido que ao Supremo
“impde-se tracar 0s parametros atinentes a esse exercicio”, caso a caso. Por exemplo,
no caso concreto do MI 712-8/PA, determinou-se a observancia da “coeréncia entre o
exercicio do direito de greve pelo servidor publico e as condigdes necessarias a coesao
e interdependéncia social que a prestacao continuada dos servigos assegura”.

Pode-se dizer que o voto do ministro GILMAR MENDES influenciou sobremaneira o
julgamento no MI712-8/PA. Entre afirmacdes convictas e peremptdrias sobre a vincu-
latividade do Estado perante a ordem constitucional, afirmou aquele ministro que ao
legislador ndo cabe fazer um juizo de oportunidade e conveniéncia quanto a edi¢ao da
norma diante de uma ordem da Constituicao®®. Afirmou, ainda, que, diante do cenario
de omissao prolongada, e mesmo apds as comunicagdes destinadas ao Congresso Na-
cional ao longo de anos “a nao atuacao no presente momento ja se configuraria quase
uma espécie de ‘omissao judicial’”®". E perceptivel no voto do ministro o desejo de dar
a jurisdicao constitucional brasileira um papel mais ativo, por meio de uma sentenca
de tipo criativo, inspirada nas sentencas aditivas italianas e nas decisoes alemas (de
declaracao de inconstitucionalidade sem prontincia de nulidade)®.

E bem verdade que o direito de greve constitui um direito de liberdade. Porém, o
mandado de injuncao também pode ser manejado quando o direito constitucional, cuja
efetividade se pretende exigir, apresenta como principal caracteristica uma dimensao
positiva ou prestacional. E com este predmbulo que se apresenta o segundo caso
(dentre os varios enfrentados em sede de mandado de injuncao) escolhido por ser
paradigmatico no que diz respeito a concretizacao de direitos sociais prestacionais.

No mandado de injungao n.° 721-7/DF*° estava em causa o direito ao rece-
bimento de prestacdes de reforma. Tratava-se de uma acao manejada por uma
funcionaria publica, auxiliar de enfermagem, que trabalhava em fungdes insalubres
desde 1986, e que requereu, nao obstante a auséncia de regulamentacao legal
exigida pela Constituicao, que fosse suprida a omissao para ser reconhecido o seu
direito a aposentadoria especial®. A concessdo deste direito implicava reconhecer

56 Min.° 712-8/PA, p. 436.

57 MIn.° 712-8/PA, p. 431.

58 MIn.° 712-8/PA, p. 436.

59 Ml n.° 721-7/DF, julgado pelo STF em 30/08/2007, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=497390.

60 O contetdo constitucional ofendido pela omisséo era o seguinte: “Artigo 40. Aos servidores titulares de cargos efe-
tivos da Unido, dos Estados (...) é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente plblico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo (...) § 4.° E vedada a adocao de requisitos
e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo,
ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos de servidores: (...) lll cujas atividades sejam
exercidas sob condicdes especiais que prejudiquem a salide ou a integridade fisica.
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0 cabimento de uma contagem diferenciada do tempo de servico, de modo a que
a funcionaria pudesse reformar-se com um menor tempo de servigo em funcado da
exposicao a agentes insalubres durante o exercicio da atividade profissional. A im-
petrante requereu que a omissao inconstitucional fosse afastada pela aplicacao da
Lein.® 8.213/91 que dispde sobre o Regime Geral da Previdéncia Social aplicado
aos trabalhadores da iniciativa privada.

E interessante notar a apreciacdo que o relator desta acdo faz sobre a nova postura
que o STF tem que assumir para garantir a supremacia da Constituicao, passando
necessariamente por uma nova perspectiva do mandado de injuncao:

Ao agir, o judiciario ndo lanca, na ordem juridica, preceito abstrato. Nao. O
que se tem, em termos de prestacao jurisdicional, é a viabilizagdo, no caso
concreto, do exercicio do direito (...). E tempo de se refletir sobre a timidez
inicial do Supremo quanto ao alcance do mandado de injungao, ao excesso
de zelo (...). E tempo de se perceber a frustracdo gerada pela postura inicial
transformando 0 mandado de injungao em acado simplesmente declaratéria
do ato omissivo, resultando em algo que nao interessa, em si, no tocante a
prestacao jurisdicional (...). Impetra-se este mandado de injungdo néo para
lograr-se simples certiddo de omissao do Poder [competente para a edicdo
da lei] (...). Busca-se o judiciario na crenca de lograr a supremacia da Lei
Fundamental, a prestacao jurisdicional que afaste as nefastas consequéncias
da inércia do legislador®.

Por unanimidade, a acao foi julgada parcialmente procedente para reconhecer
que, diante da inexisténcia de disciplina especial para os funcionarios publicos, de-
ver-se-ia aplicar o Regime Geral da Previdéncia Social dos trabalhadores privados,
para conceder a impetrante, que contava com 25 anos de servigos prestados com
a dilacao ficticia do tempo em razao da aplicacao da Lei n.° 8.213/91, o direito a
aposentadoria especial e, consequentemente, o direito as prestacdes de reforma.

Como ja dito anteriormente, o conteddo e a extensao do mandado de injungao
foram sendo definidos a pouco e pouco pela propria atividade do STF, sendo possi-
vel vislumbrar, com bastante nitidez, mudancgas substanciais ao longo dos tempos
no enfrentamento das omissoes inconstitucionais. Nao obstante a imensa doutrina
judicial desenvolvida sobre o tema, ainda persistiam muitas ddvidas sobre a natureza
da acao, sobretudo quanto aos efeitos da decisao judicial. Tratar-se-ia de um con-
trole puramente difuso ou concreto de normas como sugere GILMAR MENDES? Qu
um controle com contornos mais abstratos, atendendo a que os efeitos da decisao
tendem a ser universalizados?

61 MIn.° 721-7/DF pp. 9-10.
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Observe-se que, no caso do direito a greve, depois da decisdo, 0 seu exercicio
deixou de ser considerado algo ilicito ou apenas tolerado, cujos limites poderao ser
objeto de apreciagao judicial, caso a caso, apenas quando emerja algum litigio a este
propdsito. De igual forma, na agao sobre o direito a aposentadoria especial, varias
acoes semelhantes foram apreciadas e julgadas no mesmo sentido. Portanto, o que
parece existir é um “residuo” de direito que deve ser analisado no caso concreto, mas,
de um modo geral, pode-se dizer que aquelas decisoes, proferidas nos leading cases,
parecem ser replicadas para atingir todas as pessoas que estdo ou que venham a
estar em idéntica situacao. Assim sendo, depois daqueles julgamentos, pacificou-se
o0 entendimento de que a inexisténcia de uma lei especifica sobre o direito de greve
ou sobre o direito a aposentadoria especial pelos funcionarios publicos nao pode
impedir o0 exercicio desses direitos. As decisoes judiciais do STF “supriram” a lacuna
até que uma lei, de iniciativa parlamentar, especificamente aprovada pelo Congresso
Nacional, passasse a regulamentar as situacdes concretas. Esta eficacia mais alargada
da decisao judicial, em sede de mandado de injungao, parece nao se compaginar
com algumas caracteristicas do controle concreto de constitucionalidade. Portanto, se
se mantivesse essa tendéncia jurisprudencial, seria possivel afirmar que uma pessoa
poderia provocar diretamente o STF para que este concretizasse um determinado
direito diante de uma omissao persistente e irrazoavel do responsavel pela emissao
da respectiva norma. O mandado de injuncdo consubstanciar-se-ia numa poderosa
arma nas maos dos cidadaos para a defesa dos seus direitos sociais constitucionais.

O advento da Lei n.° 13.300/2016, todavia, veio colocar um ponto final em al-
gumas controvérsias, nao sendo seguro que nao tenha aberto as portas para outras.

Em primeiro lugar, o Judiciario devera reconhecer o estado da mora legislativa e a
“injuncao” materializar-se-a, nos termos dos incisos | e Il do art. 8.°, na determinacao
de prazo “razoavel” para que a entidade faltosa edite a norma regulamentatéria,
estabelecendo o tribunal, de antemao, “as condi¢cdes em que se dara o exercicio
dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamadas”.

Caso nao seja suprida a omissao legislativa no prazo determinado, na propria deci-
sao que reconhecer a mora, o tribunal podera fixar as condi¢des em que o interessado
podera mover acao propria a fim de exercer aqueles direitos, liberdades e prerrogativas.
Se, relativamente a mesma matéria, for proposto outro mandado de injungao em face
do mesmo impetrado, e se restar verificado que ele incumpriu prazo estabelecido na
primeira acao, o tribunal nado fixara novo prazo, nos termos do paragrafo unico do art.
8.9 A lei, no entanto, ndo esclarece o que devera o tribunal fazer caso se depare com
esta (ltima situacao. De qualquer forma, parece continuar perfeitamente valida a pre-
tensao, individual ou coletiva, de responsabilizacao do Estado em razao da omissao.
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Em segundo lugar, os efeitos da sentenca, em regra, serdo limitados subjeti-
vamente as partes, de acordo com o caput do art. 9.°, podendo, como se vera a
seguir, ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes, de acordo com o § 1.°
do mesmo dispositivo. E possivel, também, que os efeitos da decisdo apds o seu
transito em julgado, nos termos do § 2.°, sejam estendidos a outros casos analogos,
por decisao monocratica do relator. Do exposto parecem existir trés situacoes
perfeitamente diferenciadas, devendo-se concluir o seguinte: 1) o mandado de
injuncdo so atingira as partes processuais se se tratar de mandado de injuncgao
individual; 2) os efeitos ultra partes e erga omnes a sentenca s6 serao conferidos
aos mandados de injuncao coletivo, pois, aqui se parte do pressuposto de que
os efeitos da sentenca devem extrapolar necessariamente as esferas juridicas
das partes processuais; 3) por fim, a terceira situagao visa dar uma solugao aos
processos repetidos, sejam eles de natureza individual ou coletiva, nao havendo
uma extensdo automatica dos efeitos erga omnes a todos 0s casos semelhantes
judicializados ou nao, como acontecia anteriormente.

Note-se que a lei ndo explica em que situagoes sera concedida eficacia ultra
partes ou erga omnes a decisdo, devendo-se recorrer ao disposto no art. 103 do
Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), porque € neste dispositivo que o legislador
conceitua essas expressoes que, por sua vez, sao proprias dos chamados “processos
coletivos”, ou seja, processos que visam satisfazer pretensoes fundadas em interesses
individuais homogéneos, coletivos e difusos®. Portanto, havera coisa julgada (caso
julgado na nomenclatura portuguesa) ultra partes, ou seja, limitada ao grupo, cate-
goria ou classe, nas situagoes litigiosas envolvendo interesses coletivos; havera coisa
julgada erga omnes, se se tratar de interesses individuais homogéneos ou difusos.
Ressalte-se que o disposto no § 3.° do art. 9.° ja reconhece a flexibilizacao da coisa
julgada em funcao da insuficiéncia de provas, admitindo-se a renovacao do pedido
desde que existam “outros elementos probatorios”.

Em terceiro lugar, e a luz do art. 11.°, a norma produzira efeitos ex nunc, nao
sendo possivel aos interessados beneficiarem retroativamente da decisdo. Esta so-
lugao parece resolver, pelo menos a primeira vista, um eventual problema de justica
na relacao entre privados, ao impedir a possibilidade de se pedir a observancia
retroativa de um determinado direito a quem nao era obrigado a observa-lo em
virtude da auséncia de norma legal que o dotasse de eficacia. Neste caso, aquele
62 De acordo com o paragrafo tinico do art. 81° do CDC: “A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: | - inte-

resses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de

que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos,
assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,

categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base; Il - interesses
ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.
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que nao gozou de um determinado bem fundamental por inacao do Estado também
nao podera suportar os 6nus da omissao inconstitucional: cabera aqui acao de
responsabilizacao do Estado®.

5.2. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAQ

Nao obstante a influéncia da ordem constitucional portuguesa no tocante ao tratamento
das omissoes inconstitucionais em sede de fiscalizacao abstrata, a legitimidade para
a propositura da acao direta de inconstitucionalidade por omissao no Brasil é muito
mais ampla do que se verifica no caso portugués. Em principio, tém legitimidade
para suscitar a existéncia de inconstitucionalidade por omissao todos aqueles que
possuem legitimidade para ingressarem com acoes em sede de controle abstrato
de normas, observadas as regras da pertinéncia tematica onde couber®* ¢, Esta
compreensao de um poder amplo de iniciativa para a propositura da acao, acolhida
pelo STF, ndo sem criticas, decorre de uma interpretacao mais extensiva do artigo 103
da CF/88, de modo a assegurar a maior eficacia possivel a norma constitucional. A
critica contra essa interpretacao, também formulada por ministros do STF, decorre
do fato de se permitir que o Poder Legislativo (por intermédio da Mesa do Senado
Federal, da Mesa da Camara dos Deputados, ou da Mesa da Assembleia Legislativa
ou da Camara Legislativa do Distrito Federal) ingresse com a respectiva agao, muito
embora possua responsabilidade (ou corresponsabilidade) pelo eventual estado de
inconstitucionalidade e seja o primeiro destinatario da decisao que reconhecer a
omissao inconstitucional®®.

63 0 prejudicado pela omissao inconstitucional do Estado nao devera suportar definitivamente o dnus dessa omissao: ele
podera requerer o reconhecimento da responsabilidade do Estado e, consequentemente, o seu dever de reparagao.
Em defesa da responsabilizagdo do Estado em razao da omissao legislativa, por infragdo do principio da legalidade,
ver: André Puccinelli Jinior. Omissao legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado legislador. 22 edigao.
Sao Paulo, 2013, p. 251.

64 ADInn.° 1.151/MG, julgada pelo STFem 11/11/1994, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&doclD=346857.

65 A pertinéncia tematica pode ser conceituada como aquela relagdo de afinidade estabelecida entre as finalidades
defendidas pelo proponente da acao, previstas nos seus estatutos sociais, € 0 objeto de discussao judicial.

66 ADO n.° 3.682/MT, julgada pelo STF em 09/05/2007, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=485460. No caso portugués, foi o texto constitucional que, deliberadamente, restringiu a
legitimacao da propositura da acédo de inconstitucionalidade por omisséo a somente trés entidades. Houve, contudo,
em 1982, uma proposta subsctrita pelo entao deputado Jorge Miranda, por meio da qual se previa o alargamento do
direito de iniciativa, de modo que o regime da fiscalizagdo da omissao fosse praticamente idéntico ao da inconstitu-
cionalidade por acdo. A proposta, contudo, foi rejeitada com base no argumento de que “seria pouco razoavel atribuir
poder de iniciativa em matéria de fiscalizagao da inconstitucionalidade por omissao a entidades que pudessem exercer
iniciativa legislativa junto do 6rgdo competente”. Contudo, como muito bem retorque JORGE PEREIRA DA SILVA, este
argumento nao é convincente, j& que o poder de iniciativa legislativa ndo pode substituir ou compensar a perda do
poder de iniciativa de fiscalizagdo. Para o autor, causa espanto o fato de os deputados da Assembleia da Repdblica
terem sido afastados desse poder de iniciativa, “uma vez que tal regime pode redundar na protecao das maiorias
responsaveis pelas omissdes legislativas €, porventura, no abandono das minorias empenhadas na concretizagdo
das normas constitucionais”. A Constituicao Portuguesa acaba por permitir, desta forma, que “as minorias suscitem
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Quanto a decisdo que reconhece a inércia inconstitucional, observe-se que o §
2.° do artigo 103 da CF/88 admite a possibilidade de ser declarada, em sede de
fiscalizagao abstrata, ndo apenas a inconstitucionalidade da omissao legislativa, mas
também aquela de origem administrativa. Dispde ainda 0 mesmo dispositivo que “0
STF devera dar ciéncia da decisao ao 6rgao competente para que este possa adotar
as medidas necessarias, sendo certo que, se se tratar de 6rgao administrativo, este
devera realiza-las em trinta dias”.

Outras duas caracteristicas podem ser retiradas da pratica jurisprudencial brasileira
atual para evidenciar a forma como sao tratadas, judicialmente, as questoes relativas
as omissoes legislativas inconstitucionais em sede de controle abstrato: a primeira
esta relacionada com a indicacdo de um tempo razoavel para que o Poder Legislativo
colmate a lacuna; a segunda relaciona-se com o fato de se reconhecer a existéncia obje-
tiva de omissao constitucional, mesmo nas situagoes em que ficou reconhecido o grande
esforco do Poder Legislativo quanto a apresentacao de varios projetos de lei no sentido de
densificar a norma constitucional®’. Por fim, e por se tratar de agdo movida no ambito da
fiscalizacao abstrata, as decisoes produzirao efeitos, em regra, erga omnes e vincularao
os demais drgaos do Poder Judiciario e a administracao direta e indireta nas esferas
federal, estadual e municipal (§ 2.° do artigo 102).

As violacdes negativas da Constituicao relativas aos direitos sociais também
podem ser objeto de controle abstrato de constitucionalidade: ndo apenas as vio-
lacOes decorrentes da falta de concretizacao pelo legislador de direito fundamental
constitucional ndo exequivel, mas também as omissdes quanto a concretizacao de
direitos decorrentes de normas mais abstratas e dirigentes, normalmente denominadas
de normas programaticas®®. Neste sentido, destaca-se, pela sua grande importan-
cia, a acao direta de inconstitucionalidade impetrada pela Confederacao Nacional
dos Trabalhadores na Agricultura em que se discutiu, dentre outras matérias, uma
inconstitucionalidade por omissao parcial, tendo em vista que a Medida Provisoria

a fiscalizacao da constitucionalidade das leis aprovadas pela maioria”, mas nao permite que “as minorias suscitem
a questdo da inconstitucionalidade das omissoes perpetuadas pela rejeicdo maioritaria de projectos de lei”. Jorge
Pereira da Silva. Dever de legislar e proteccao jurisdicional, pp. 140-141.

67 Ficou reconhecido, na decisdo da ADI n.° 3682 (mencionada acima), que a inércia do legislativo, ndo obstante
os esforcos empreendidos para ultrapassé-la, consolida objetivamente o estado de inconstitucionalidade e fere a
ordem constitucional. Desta forma, o STF fixou um prazo de 18 meses para que 0 6rgdo competente cumprisse com
o determinado constitucionalmente, afirmando que: “néo se trata de impor um prazo para a atuacao legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas da fixagdo de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses
determinado pelo Tribunal [em outras a¢6es judiciais]...”.

68 “O Estado ndo pode dispensar tratamento inconsequente as diretrizes constitucionais que definem, a partir da identi-
ficacdo das necessidades sociais basicas do trabalhador e de sua familia, os critérios que devem orientar o legislador
na fixacdo do saldrio minimo, sob pena de se admitir que a classe operdria seja titular de direitos abstratos e des-
tinataria de proclamacdes retdricas tdo elegantes na forma quanto vazias de significagdo em sua prépria esséncia”.
Cf.: ADO n.° 1.442-1/DF, julgada pelo STF em 03/11/2004, disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&doclD=389587.
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n.° 1.415,de 24/04/96, editada pelo Presidente da Republica, que fixou o valor do
salario-minimo nacional em R$ 112,00 e fixou critérios de reajustes, violou a norma
dirigente que esta explicita no inciso IV do artigo 7.° da Constituicao, que dispde:

Artigo 7.° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social: (...) IV - saldrio
minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacao, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim.

Apesar de nao ter conhecido da agao, tendo em vista a revogacao superveniente
do diploma questionado, segundo o STF, o valor do salario minimo, apds o reajuste
fixado na medida provisoria, era insuficiente para atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e as dos membros da sua familia, configurando-se um in-
cumprimento, ainda que parcial, da Constituicao, porquanto:

o legislador, em tal hipétese, longe de atuar como sujeito concretizante
do postulado constitucional que garante a classe trabalhadora um piso
geral de remuneragao digna (CF, art. 7.°, IV), estara realizando, de modo
imperfeito, porque incompleto, o programa social assumido pelo Estado
na ordem juridica®.

O STF deixa também bastante claro qual o papel do legislador diante das regras
e principios constitucionais:

A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposicao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, me-
diante inércia, o Poder Piblico também desrespeita a Constituicao, também
compromete a eficacia da declaragao constitucional de direitos e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade
dos postulados e principios da Lei Fundamental. As situagdes configuradoras
de omissao inconstitucional, ainda que se cuide de omissao parcial, refletem
comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado -
além de gerar a erosao da propria consciéncia constitucional - qualifica-se,
perigosamente, como um dos processos informais de mudanga ilegitima da
Constituicdo, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder Judiciario.

69 ADO n.° 1.442-1/DF, p. 137.
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6. Consideracoes finais

Se se abstrair do fato de a Constituicao Brasileira apresentar uma maior abertura
para mecanismos processuais que permitem com maior facilidade o questionamento
pelo Judiciario dos incumprimentos pelo Poder Politico dos direitos sociais, a maior
diferenca entre Portugal e Brasil reside, claro, na autocontencao e relativa timidez do
Tribunal Constitucional Portugués quando comparado com o ativismo mais desinibido
do Supremo Tribunal Federal.

Os fatores responsaveis por esta diferente postura sao varios. Desde logo, por in-
fluéncia norte-americana, o Brasil sempre exibiu uma tradicao mais “jurisprudencialista”.
Soma-se a isto, mais recentemente, 0 movimento de progressiva “constitucionalizacao”
da ordem juridica, por vezes também chamado de “neoconstitucionalismo”. Porém,
os dois fatores possivelmente mais decisivos passam por um sentimento de “crise do
direito legislado” e outro sentimento, associado ao primeiro, de “crise das instituicoes
politicas” tradicionais - particularmente as instituicoes representativas. Nenhum dos
dois é exclusivo do Brasil, mas apresentam intensidade especial neste pais.

0 sentimento da crise do direito legislado € algo vago, que abrange potencialmente varias
dimensodes. Uma das mais tipicas € a nogao de que a criacao legislativa de direitos e da
sua regulamentacao é extremamente lenta, além de ineficaz. Esta lentidao prende-se, claro,
com a compreensivel dificuldade em obter consensos e compromissos politicos alargados
em sociedades pluralistas como as contemporaneas. Por contraste, porém, as necessidades
sociais e as demandas que elas geram exigiriam respostas urgentes, sobretudo atendendo
a aceleracao das mutagdes tecnoldgicas, sociais, politicas e econdmicas de um mundo
moderno e globalizado.

Este sentimento de falta de celeridade e inadequacdo da producao legislativa
seria exacerbado no Brasil pelas proprias caracteristicas do sistema politico. Com
efeito, a proliferacao de partidos, pouco ou nada estruturados do ponto de vista
ideoldgico, soma-se uma personalizagao extrema do sistema eleitoral, a fraqueza de
associacoes da sociedade civil normalmente associadas a participacao politica e,
mais recentemente, a percepgao crescente de corrupgao. A propria estrutura federal
do sistema, ao multiplicar os interesses e complexificar 0s processos negociais, tor-
naria mais dificeis e insatisfatorios os acordos politicos e a producao de legislacao
deles decorrente.

Estas caracteristicas do sistema politico, associadas a incapacidade do Poder
Legislativo e Executivo de responder adequadamente as demandas, reforgcaram,
por outro lado, a “crise das instituicdes politicas” e, assim, a propria percepcao da
legitimidade do poder politico oriundo de eleigdes. Os representantes, assim, seriam
pouco representativos da sociedade e, por isso, as suas decisdes nao representariam
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genuinamente, com autoridade moral suficiente, a vontade do povo. Neste contexto,
a medida que o Poder Legislativo e as suas opg¢des sao vistos como cada vez menos
legitimos, a legitimidade relativa de instituicbes como o Judiciario, em particular o
STF, vistos como drgaos caracterizados pela independéncia e imparcialidade, parece
sair reforcada. Com esta legitimidade reforcada, ndo é de admirar também que o0s
tribunais superiores brasileiros se tenham sentido mais legitimados e até “convocados”
também para assumir um papel mais ativo, quase como um “segundo legislador”
determinado em concretizar e dar efetividade pratica aos direitos sociais e as normas
dirigentes da Constituicao.

Esta postura teve, € certo, efeitos manifestamente positivos no cenario brasileiro,
precisamente pelo atraso estrutural em que este se encontrava no periodo que suce-
deu imediatamente ao fim da ditadura e consolidagao da nova ordem constitucional:
0 welfare state, tal como conhecido na Europa ocidental, era virtualmente inexis-
tente; 0 acesso a direitos basicos, como moradia, educacao, salde, agua potavel e
saneamento basico, era escasso, precario e, sobretudo, extremamente desigual; as
desigualdades de classe e regionais eram, e permanecem, o grande flagelo do pais’:.

Pode, pois, argumentar-se que a postura “ativista” e, por vezes, francamente
“criadora” do Judiciario teve um efeito “progressista” e benéfico para o pais e para a
realizacao do projeto constitucional, nomeadamente pelo progresso que obteve em
matéria de direitos sociais. Assim, pelo menos por ora, esta postura do Judiciario esta
justificada pelos efeitos que teve, debelando os problemas causados pela “crise do
direito legislado e das instituicdes politicas” e promovendo a célere adaptacao do
direito as transformacdes tecnoldgicas e as demandas sociais.

Embora este tema ultrapasse em muito os objetivos do texto e seja imensamente
complexo - de tal modo que nao poderia ser satisfatoriamente tratado nestas poucas
linhas finais -, importa sublinhar que esta solugao encerra também riscos substanciais e
pode, em contextos diferentes, revelar-se impraticavel e mesmo nefasta.

Desde logo, levada muito longe, esta tendéncia do Judiciario pode levar ao
“governo dos juizes”, isto €, a usurpacao do poder que legitimamente pertence aos
representantes democraticamente eleitos. Mesmo 6rgaos como o STF ou os tribunais

70 De acordo com uma pesquisa realizada e apresentada em 2013 pelo Instituto Brasileiro de Pesquisa e Estatistica
(IBOPE), que auferiu os indices de confianca da populagdo em instituicdes e organizagdes sociais, 0s brasileiros
confiam muito pouco nas institui¢des politicas: numa escala de 0 a 100 pontos, a Presidente da Republica detém
42 pontos, os sindicatos tém 37, o Congresso Nacional aparece com 29, e os partidos politicos ocupam o Ultimo
lugar do ranking, com apenas 25 pontos na escala de confianga da populagdo. Pesquisa disponivel em http://www.
ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/ Cai-a-confianca-dos-brasileiros-nas-instituicoes-.aspx. Entretanto, e face ao
adensar dos escandalos de corrupgdo e o aprofundamento da crise politica, é provavel que estes indices tenham
piorado substancialmente.

71 Confirme-se este diagnéstico aqui: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Sintese de indicadores sociais:
uma andlise das condicdes de vida da populagao brasileira 2010, n.° 27. Rio de Janeiro, 2010.
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constitucionais europeus, nao tém legitimidade democratica direta, apenas deri-
vada’. As constituicdes atuais reservam, de resto, lugar de destaque, entre outros,
ao principio democratico e a igualdade politica, pelo que a substituicao do Poder
Legislativo pela capacidade de ilimitada criacao do Poder Judiciario, uma minoria
sujeita a escasso controle, constituiria uma violagao dos proprios projetos cons-
titucionais. Além dos riscos de criar um 6rgao “aristocratico”, sujeito a pouco ou
nenhum controle - os membros do STF tém mandato vitalicio -, parece falhar o
“alvo” uma estratégia que, perante um problema politico, que é o da deslegitima-
cao democratica das instancias representativas, ignore a necessidade de efetuar
uma reforma “redemocratizante” e “relegitimizadora” do proprio sistema politico,
adiando a resolucao do problema de fundo.

Por outro lado, 0 pressuposto de que o ativismo judicial, nomeadamente perante
normas com parca densificacao, seria sempre benévolo em relagao a realizagao dos
direitos sociais € dificilmente sustentavel. Historicamente, essa tem sido a realidade no
territdrio brasileiro, num contexto de crescimento econdmico sustentado nas ultimas
décadas. Porém, noutro contexto econdmico e politico, um poder judicial mais interven-
tivo e “criador” poderia funcionar em sentido inverso, como sucedeu, por exemplo, com
a Suprema Corte americana que se op0s tenazmente a legislacao progressista do New
Deal Rooseveltiano com base numa leitura ultraliberal e principioldgica da Constituicao.
Na verdade, este nem era um fendmeno novo: ja antes, em 1905, no caso Lockner vs.
New York™, o tribunal invalidara a legislagao estadual que proibia jornadas de trabalho
superiores a 10 horas diarias e 60 semanais no setor da panificacao, alegando que tal
regulacao constituia uma “intervencao irrazoavel, desnecessaria e arbitraria da liberdade
de contrato” (i.e., da autonomia privada) que estaria implicita na clausula do “devido
processo” (due process) constante da 142 Emenda a Constituicdo. A estas decisoes
sucederam-se outras do mesmo teor.

Note-se, de resto, que, por vezes, alguma rigidez e autocontencgao dos 6rgaos ju-
risdicionais no dominio da interpretacao do texto constitucional até podem revelar-se
protetoras do grau de realizacao ja atingido dos direitos sociais. Perante cenarios de
crise econdmica prolongada e de expectativas pessimistas ou mesmo catastroficas,
orgaos jurisdicionais com superior margem de manobra poderiam lancar mao de

72 Aorigem e atuacao historica desta venerada instituicdo americana, a judicial review, embora frequentemente romantizada,
estd muito mais ligada a querelas politicas banais e pouco grandiosas. Cf.: Maria Benedita Urbano. Curso de Justica
Constitucional. Evolugao Histdrica e Modelos do Controlo da Constitucionalidade. Coimbra, 2012, pp. 28 € ss.

73 Para uma obra classica que contesta a legitimidade do Supremo Tribunal Federal Americano para operar qualquer
controle de constitucionalidade para Ia daquelas leis ou medidas que possam interferir com o préprio processo
democratico, veja-se: John Hart Ely. Democracy and Distrust. Cambridge, 1981.

74 Lockner vs. New York, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 17/04/1905, disponivel em http://plaza.ufl.
edu/edale/LOCHNER.htm
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interpretacOes mais principioldgicas e flexiveis para, a reboque do clima entretanto
gerado, e alegando estar a proceder a uma “necessaria adaptacao” da legislacao as
novas condicOes, compactuar com leituras e medidas violadoras da Constituicao e
do nivel ja realizado dos direitos sociais™.

Em todo o caso, e ndo obstante as cautelas e reservas que aqui foram sugeridas
face a um intervencionismo potencialmente excessivo e arbitrario por parte do poder
judicial, manifestamente longinquo da realidade no caso portugués, releva reiterar
aqui a importancia de “levar a sério” a Constituicdo como um todo, como um sistema
interligado de direitos e de normas principioldgicas, que exigem a sua efetivagao. Assim,
uma Constituicao s6 o sera propriamente, s6 cumprira a sua funcao de documento
juridicamente vinculante de todos os poderes e conformador da sociedade, se forem
respeitados todos os direitos |a previstos, assim como as ordens explicitas e implicitas
de legislar que |a se encontram para dar efetividade pratica aos mesmos. O tratamento
até agora dado as omissdes inconstitucionais, no ordenamento juridico portugués, parece
ter ficado aquém daquele papel que o texto constitucional lhe parecia reservar e que
lhe seria devido, pelo que, se se deve guardar algum receio em relacao a postura do
Poder Judiciario e do Tribunal Constitucional em Portugal, esse receio deve ser o de este
se comportar com excessiva timidez e contencao perante reiterados comportamentos
lesivos da Constituicao.

75 A tendéncia global para a constitucionalizacdo de direitos e o alargamento dos poderes de fiscalizagdo dos 6rgaos
jurisdicionais é analisada, a partir de uma perspectiva comparada e altamente critica por Ran Hirschl na sua obra:
Towards Juristocracy, The Origins and Consequences of the New Constitutionalism. Cambridge, 2004.

52

INDICE DE ACORDAOS INDICE DE ACORDAOS iINDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO POR RELATOR POR ORDEM NUMERICA

Doutrina

O TRATAMENTO DAS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS NO AMBITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS EM PORTUGAL E NO BRASIL

Carolina de Freitas e Silva | Antdnio Luis Silva Baptista



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo de.
Inconstitucionalidade por omissao e a¢ao
por incumprimento. A inércia do legislador
e suas consequéncias. Lisboa, 2011.

ALEXY, Robert. “Los derechos fundamentales en
el Estado Constitucional Democratico”, in,
Neoconstitucionalismo(s). Madrid, 2003,
pp. 21-37.

AMARAL, Maria Licia. Justica constitucional,
proteccao dos direitos fundamentais e
seguranca juridica ou que modelo de justica
constitucional melhor protege os direitos
fundamentais. Anuario Portugués de Direito
Constitucional. Coimbra, 2002, pp. 11-22.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976. Coimbra, 2012.

DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously.
Cambridge, 1978.

ELY, John Hart. Democracy and Distrust.
Cambridge, 1981.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao
dirigente e vinculacao do legislador.
Contributo para a compreensao das
normas constitucionais programaticas.
Coimbra, 1994,

. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, 72 Edigdo, Coimbra. 2003.

CARBONELL, Miguel. “Prélogo”, in Teoria
e ideologia de la interpretacion
Constitucional. Madrid, 2008, pp. 9-25.

CORREIA, Fernando Alves. Direito
Constitucional. A Justica Constitucional.
Coimbra, 2001.

COSTA, José Manuel M. Cardoso. A Jurisdigao
Constitucional em Portugal. 32 edicdo
revista e actualizada. Coimbra, 2007.

FERRAJOLI, Luigi. “Sobre los derechos
fundamentales”. In Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos.
Madrid, 2007, pp. 71-89.

HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy, The
Origins and Consequences of the New
Constitutionalism. Cambridge, 2004.

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost
of rights: why libert depends on taxes.
New York, 1999.

LOPES, Manuela Baptista. “Proteccédo
dos Direitos Econdmicos e Sociais
na Constituicdo e nos Tratados
Internacionais. Relatério Portugués”, in,
Vil Conferéncia Ibero-Americana de
Justica Constitucional. Nicaragua, Julho
de 2010, disponivel a partir de http://
www.tribunalconstitucional.pt.

MEDEIROS, Rui. “O estado de direitos
fundamentais portugués: alcance, limites
e desafios”. Anuario Portugués de Direito
Constitucional, vol Il. Coimbra, 2002, pp.
23-43.

MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de
Direito Constitucional. 4.2 edicao revista
e atualizada. Sdo Paulo, 2009.

. Jurisdi¢ao Constitucional no

Brasil: o problema da omissao
legislativa inconstitucional, disponivel
em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/ Lituania.pdf.

53

INDICE DE ACORDAQOS
POR RELATOR

INDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO

INDICE DE ACORDAOS
POR ORDEM NUMERICA

Doutrina

O TRATAMENTO DAS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS NO AMBITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS EM PORTUGAL E NO BRASIL

Carolina de Freitas e Silva | Antdnio Luis Silva Baptista


http://www.tribunalconstitucional.pt
http://www.tribunalconstitucional.pt
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Lituania.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Lituania.pdf

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional - Direitos Fundamentais,
tomo IV. Coimbra, 2000.

. Manual de Direito Constitucional
- Inconstitucionalidade e Garantia da
Constituicao, tomo VI, Coimbra, 2006.

MONIZ, Ana Raquel Goncalves. Aproximacoes a
um conceito de ‘norma devida’ para efeitos
do artigo 77.° do CPTA. In Cadernos de
Justica Administrativa, n.° 87, maio/
junho, 2011, pp. 3-16.

. 0 controlo judicial do exercicio do
poder regulamentar no Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos revisto. In
GOMES, Carla Amado (et. al.) (Coord.).
Comentarios a Revisao do ETAF e do
CPTA. Lisboa, 2016, pp. 331-377.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria
Juridica dos Direitos Sociais enquanto
Direitos Fundamentais. Coimbra, 2010.

Parecer da Comissao Constitucional n.°
8/ 77, disponivel em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/
biblioteca/cc/cc_volume_01.pdf.

PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissao
legislativa inconstitucional e
responsabilidade do Estado legislador.
2.2 edi¢do. Sdo Paulo, 2013.

QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional. As
instituicoes do Estado Democratico e
Constitucional. Sdo Paulo, 2009.

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma
analise das condicoes de vida da populagao
brasileira 2010, n.° 27. Rio de Janeiro, 2010.

Instituto Brasileiro de Pesquisa e Estatistica -
IBOPE, indices de confianca da populacao
em instituicoes e organizagdes sociais,
2013, disponivel em: http://www.ibope.
com.br/pt-br/noticias/Paginas/Cai-a-
confianca-dos-brasileiros-nas-instituicoes-.
aspx, acesso em: 26/05/2015.

SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e
proteccao jurisdicional contra omissdes
legislativas. Contributo para uma teoria
da inconstitucionalidade por omissao.
Lisboa, 2003.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 362 edicao.

Séo Paulo, 2012.

TIMBAL, P. C.; CASTALDO, André. Histoire des
institutions et des faits sociaux.
Sixieme édition. Paris, 1979.

URBANO, Maria Benedita. Curso de
Justica Constitucional. Evolugcao
Histdrica e Modelos do Controlo da
Constitucionalidade. Coimbra, 2012.

54

INDICE DE ACORDAQOS
POR RELATOR

INDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO

INDICE DE ACORDAOS
POR ORDEM NUMERICA

Doutrina

O TRATAMENTO DAS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS NO AMBITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS EM PORTUGAL E NO BRASIL

Carolina de Freitas e Silva | Antdnio Luis Silva Baptista


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume_01.pdf
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume_01.pdf
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume_01.pdf
http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/Cai-a-confianca-dos-brasileiros-nas-instituicoes-.aspx
http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/Cai-a-confianca-dos-brasileiros-nas-instituicoes-.aspx
http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/Cai-a-confianca-dos-brasileiros-nas-instituicoes-.aspx
http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/Cai-a-confianca-dos-brasileiros-nas-instituicoes-.aspx

LISTA DE JURISPRUDENCIAS | PELA ORDEM EM QUE SAO CITADAS

Acérdao 116/195 do Tribunal Constitucional, julgamento em 23/02/1995, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/ 199501 16.html.

Acordao 276/89 do Tribunal Constitucional, julgamento em 28/02/198, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/ 198902 76.html.

Acordao 474/02 do Tribunal Constitucional, julgamento em 19/11/2002, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/200204 72.html.

Acérddo n.° 472/02 do Tribunal Constitucional, julgamento em 19/11/2002, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/200204 74.html.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 107/DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES,
julgamento em 23/11/1989, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81908.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de Ml 1525-AgR, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
julgamento em 24/03/2011, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=621823.

Acérddo do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 361-1/RJ, Rel. para o acérdao Min.
SEPULVEDA PERTENCE, julgamento em 08/04/1994, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81794.

Acdrdao do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 584/SP, Rel. Min. MOREIRA ALVES,
julgamento em 29/11/2001, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81868.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 20/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
julgamento em 19/05/1994, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81733.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 283/DF, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE,
julgamento em 20/03/1991, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81766.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 232/RJ, Rel. Min. MOREIRA ALVES,
julgamento em 02/08/1991, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 284/DF, julgamento em 22/11/1991,
disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=81767.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de RE 226.966, Rel., para o acérddo Min.
CARMEN LUCIA, julgamento em 11/11/2008, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=601215.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 670/ES, Rel. orig. Min. MAURICIO CORREA,
Rel. para o acérdao Min. GILMAR MENDES, julgamento em 25/10/2007, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558549.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 708/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES,
julgamento em 25/10/2007, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558551.

55

INDICE DE ACORDAOS INDICE DE ACORDAQOS iINDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO POR RELATOR POR ORDEM NUMERICA

Doutrina

O TRATAMENTO DAS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS NO AMBITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS EM PORTUGAL E NO BRASIL

Carolina de Freitas e Silva | Antdnio Luis Silva Baptista


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950116.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19890276.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020472.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020474.html
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81908
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=621823
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81794
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81868
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81733
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81766
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81767
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=601215
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558549
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558551

Acérddo do Supremo Tribunal Federal em sede de MI 712-8/PA, Rel. Min. EROS GRAU, julgamento
em 25/10/2007, disponivel em www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?numero=712&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M.

Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de Ml n.° 721-7/DF, Rel. Min. MARCO AURELIO,

julgamento em 30/08,/2007, disponivel em

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=497390.
Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de ADI 1.151/MG, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, julgamento em 11/11/1994, disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346857.
Acérdao do Supremo Tribunal Federal em sede de ADO 3.682/MT, Rel. Min. GILMAR MENDES,

julgamento em 09/05/2007, disponivel em

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=485460.

Supremo Tribunal Federal. Informacéo disponivel em

http://stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional.
Acdrdao do Supremo Tribunal Federal em sede de ADO 1.442-1/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,

julgamento em 03/11/2004, disponivel em

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=389587.
Acérdao da Suprema Corte americana no ambito do caso Lockner vs. New York, julgamento em
17/04/1905, disponivel em http://plaza.ufl.edu/edale/LOCHNER.htm.

56

INDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO

INDICE DE ACORDAOS
POR RELATOR

INDICE DE ACORDAOS
POR ORDEM NUMERICA

Doutrina

O TRATAMENTO DAS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS NO AMBITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS EM PORTUGAL E NO BRASIL

Carolina de Freitas e Silva | Antdnio Luis Silva Baptista


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=712&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=712&classe=MI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=497390
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346857
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=485460
http://stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaoInconstitucional
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=389587
http://plaza.ufl.edu/edale/LOCHNER.htm

Minorias Raciais e Acoes afirmativas - Estudos sobre
a Equal Protection Clause (Principio da Igualdade)

nos EUA e Principio da Igualdade no Brasil

CAMILA MELLO E SILVA FORTUNA RODRIGUES!
FABIANA DE ALCANTARA PACHECO COELHO?

1. Introducao

A Equal Protection Clause (Principio da Igualdade) seria para 0s norte-americanos tratar
igualmente os cidadaos, pressupondo que todos sao iguais, que partem do mesmo ponto.
Havendo diferencas e estando estas a impedir o exercicio de algum direito, procede-se
a corregao da distorcao seja através de atuacdes do Poder Executivo, seja através do
Poder Judiciario. Encontra tal principio seu alicerce normativo na 52 e, principalmente,
na 142 Emendas da Constituicdo Americana, operando estas como limites de atuacgao
do governo e impedindo o abuso do poder normativo. Eis o contetido da Emenda 14:

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e
sujeitas a sua jurisdicao, sao cidadaos dos Estados Unidos e do Estado
onde tiver residéncia. Nenhum Estado podera fazer ou executar leis
restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados
Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou
bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdicao
a igual protecao das leis.

Verifica-se, entdo, que a Equal Protection Clause nao obriga que todos os indivi-
duos tenham um tratamento igualitario estabelecido por lei, havendo a possibilidade
de estabelecimento de discrimen juridicamente toleravel, valendo-se da Suprema
Corte norte-americana para analise da legitimidade deste discrimen do class base
system (sistema de classe).

O sistema de classe utilizado encerra uma série de categorizagdes prévias, que
importa em identificar se o tratamento adotado pela legislacao, ao tratar de forma
diferente um grupo ou grupos de pessoas, visa a satisfazer um determinado interesse

1 Pés-graduada pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro e Mestre em Direito Piblico e Evolugao Social
na Universidade Estacio de Sa. Ex-servidora do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e atual Analista do
Ministério Pablico do Rio de Janeiro, atuante na area de tutela coletiva.

2 Pés-graduada pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro e Mestre em Direito Piblico e Evolugao Social
na Universidade Estdcio de Sa. Advogada militante na area civel.
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social (social goal). Através desse sistema criado, busca-se coibir 0 uso arbitrario e
abusivo do poder normativo estatal na edicdo de diplomas normativos.

Muitos sao os exemplos de casos juridicos importantes envolvendo a andlise
pela Suprema Corte americana da Equal Protection Clause e questao racial nos
Estados Unidos da América, como, por exemplo, o caso Plessy x Fergunson (1896),
que acabou por resultar na doutrina dos “Separados, mas iguais”, a ser explicada
neste artigo; o caso Brown x Board of Education of Topeka (1954), que colocou fim
a doutrina dos “Separados, mas iguais”, e pode-se ainda citar o emblematico caso
Regents of the University of California x Bakke (1978).

No ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, o art. 5°, cabega, da Carta Poli-
tica de 1988, dispoe que “todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza”, o que retrata um axioma aristotélico, articulado por RUI BARBOSA, que é
“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desi-
gualdades”.Tal percepcao permite, entao, que existam e se naturalizem desigualdades
juridicas na aplicacao da lei na cultura juridica brasileira.

O Estado, por sua vez, no Brasil, deve prestar positivamente meios de reducao
das desigualdades, o que surge claro na Lex Mater, no art. 3°, inciso lll, em que resta
consagrado que “é objetivo da Republica Federativa a redugao das desigualdades”.
Com as mudancas dos contextos socioculturais, politicas pablicas fomentadoras da
igualdade material devem ser priorizadas, 0 que nao implica em absoluta igualdade,
mas sim em desigualdade pautada sob aspectos proporcionais e licitos.

Reconhecendo-se estas desigualdades em ambos os ordenamentos juridicos, sao im-
plementadas acoes afirmativas para diminuicao de desigualdades, que podem ser definidas
como um conjunto de leis, politicas publicas, diretrizes e praticas administrativas que tém
como meta finalizar e corrigir os efeitos de uma forma especifica de discriminagao. Anali-
sar-se-a, entao, neste artigo, como se aplicam as medidas nos Estados Unidos e no Brasil.

2. 0 Class Base System e a analise da Equal Protection clause
na suprema corte norte-americana

A Suprema Corte Americana analisa as violagdes do principio da igualdade através
de categorizacOes prévias valendo-se do chamado class base System (sistema de
classes) para analise de constitucionalidade do ato ou diploma legal combatido.

A Corte desenvolveu duas abordagens complementares: scrutiny (escrutinio) e clas-
sification (classificagao).

0 escrutinio relaciona-se ao grau de rigor da analise argumentativa ao qual devera
ser submetido o discrimen. E um teste que deve ser vencido pela legislacdo para aferir
sua adequabilidade a Constituicao Federal.
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Apresenta trés graus de rigor analitico: strict scrutiny, intermediate (heightened
ou semisuspect) scrutiny e minimum scrutiny. Considera-se, nesse momento, a re-
lagao entre a pertinéncia do critério e 0 peso do interesse social que esta em jogo.

A classification, por sua vez, diz respeito ao tipo de classe, categoria, diferenciacao
utilizada para a elaboracao da norma. Esse teste requer que o Estado mostre que
0 esquema classificatorio escolhido se relacione razoavelmente com um interesse
publico legitimo, com uma ampla margem de discricionariedade politica para o le-
gislador em oposicao a uma atitude de maior contencao da Corte.

Sao essas as divisdes de categorias para analise da classification: a primeira, a
non suspect, leva a presuncao de constitucionalidade e se resolve no rational basis
classification - levara ao minimum scrutiny test -, cabe ao interessado suportar o 6nus
argumentativo de justificar a auséncia de razoabilidade da diferenciacao utilizada.
Nessa categoria, encontra-se a maior parte dos casos de equal protection: idade,
preferéncias politicas, riqueza ou deficiéncias fisicas e mentais. Nessas hipoteses, a
tradicdo da Corte é de reconhecer a constitucionalidade da norma.

A segunda categoria de classificacao é a quasi suspect classification, que leva
ao intermediate scrutiny - presuncao relativa de constitucionalidade -, geralmente
casos envolvendo género e orientacao sexual.

A terceira categoria € a suspect classification, que leva a strict scrutiny, em que
ha presuncao de constitucionalidade por reconhecer que a distingao adotada pela
norma viola a equal protection clause. Na pratica, a presuncao é quase absoluta,
impedindo o uso desse critério classificatorio.

Para exemplificar uma analise da Suprema Corte com utilizacdo do class base sys-
tem, em caso envolvendo a Equal Protection Clause e questao racial, DUARTE e IORIO
(2015, p. 212) assim minudenciam as etapas seguidas para a analise da legislacao:

01. Primeiro a Corte distingue entre legislacoes que utilizam a raga ou outra
classificacao suspeita e legislacoes, que, apesar de ndo baseadas em
questdes nao raciais, tém um impacto consideravel sobre minorias raciais.

02. Se a legislacao usar termos raciais, deve passar pelo teste da strict
scrutiny, o que significa que a legislagcdo deve ter como foco proporcionar
objetivos sociais extremamente importantes. O uso da categoria racial,
nesta legislacao, deve ser essencial para atender a estes objetivos.

03. 0 encaixe entre o objetivo social e a classificacdo deve ser muito proximo.

04. Por outro lado, se as legislacbes sao inicialmente neutras ao ndo usar
termos raciais, o fato de eles terem um impacto diverso na pratica ndo vai
automaticamente conduzir a strict scrutiny.

05. Somente se um impacto injusto sobre as minorias estiver sendo perpe-
trado pela legislagao, a Corte exigira um strict scrutiny.

06. Alegislacao objeto de analise pode estar simplesmente usando um método

59

INDICE DE ACORDAOS INDICE DE ACORDAQOS iINDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO POR RELATOR POR ORDEM NUMERICA

Doutrina

MINORIAS RACIAIS E AGOES AFIRMATIVAS - ESTUDOS SOBRE A EQUAL PROTECTION CLAUSE (PRINCIPIO DA IGUALDADE) NOS EUA E PRINCIPIO DA IGUALDADE NO BRASIL

Camila Mello e Silva Fortuna Rodrigues | Fabiana de Alcantara Pacheco Coelho



racional de classificacdo para atingir objetivos sociais especificos, conside-
rados importantes pelo legislador.

Observa-se, entdo, que a Suprema Corte condiciona o tipo de escrutinio a ser
usado em funcao da classe de pessoas e do interesse social considerado. Se um
determinado grupo de pessoas for reconhecido como classe suspeita (suspect class),
0 grau de protecao que a Constituicdo outorgara a seus direitos em face do principio
da igualdade sera bem mais extenso e contundente.

Cabe trazer a baila que a Suprema Corte tem como diretriz de atuacao a protecao
das minorias impopulares, desapoderadas nos processos politicos, como negros,
hispanicos, homossexuais, mulheres, por exemplo, 0 que é uma ideia totalmente
aceita entre juristas e estudiosos.

Trata-se da denominada counter-majoritarian difficulty (fungao contramajoritaria
da Corte), que, numa sociedade democratica como a americana, em que ha primazia
do individuo, considerado singularmente como um fim em si mesmo, com capacidade
de autodeterminacao, e nao apenas como mais um membro do corpo social, acaba
por proteger direitos fundamentais como a igualdade, em face da vontade dita da
maioria, que, como sabemos, nem sempre envereda pelo bem-estar comum (vide o
exemplo da Alemanha nazista).

O sistema de prévias categorizacdes utilizado no class base system, apesar de
ser um eixo axioldgico da Common Law, que visa a uma maior previsibilidade das
decisdes judiciais, no entanto, ndo é infenso a criticas pelos estudiosos. Muitos
sustentam haver uma falta de precisao relacionada as categorias terminoldgicas
chaves, o que faz com que o aplicador do direito ndo tenha muita seguranca prévia
na abordagem que sera dada ao seu caso concreto quando da efetiva arguicao de
inconstitucionalidade da legislacao perante a Corte Suprema. Tal seguranca visada,
no entanto, em um sistema de precedentes judiciais, & nicleo primordial sobre que
se funda o sistema legal norte-americano.

2.1. ANALISE DE CASOS PARADIGMATICOS ENVOLVENDO
A EQUAL PROTECTION CLAUSE

2.1.1. 0 caso Scott v. Sandford (1856)

O primeiro grande julgamento significativo envolvendo a questdo racial ocorreu no
caso Scott v. Sandford em 1856, pela Suprema Corte dos Estados Unidos, e marcou
todo o periodo conturbado de meados do século XIX, sendo fundamental para o inicio
da Guerra de Secessao.
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Dred Scott era um escravo de propriedade do médico do Exército dos Estados Uni-
dos, John Emerson. Em 1834, John Emerson mudou do Estado escravista do Missouri
para o Estado de lllinois, vindo a residir no forte militar de Rock Island.

Em 1836, ele foi para o Forte Snelling. Dred Scott chegou a se casar quando
esteve no Forte Snelling e ainda teve duas filhas. Em 1838, John Emerson retornou
para o Estado do Missouri, levando consigo Dred Scott e sua familia.

Com a morte do seu proprietario em 1843, Scott ajuizou uma acao buscando
declarar a sua liberdade, pois ele havia vivido em Estados abolicionistas, lllinois e
no territdrio conhecido como Upper Louisiana, e considerava-se livre.

Ocorre que o resultado do pleito nao foi favoravel. Na primeira instancia Dred Scott
obteve vitdria, mas na Suprema Corte do Missouri a decisao foi reformada negando o direito
a liberdade e a cidadania plena. Contudo, Scott voltou a discutir os seus direitos na 6rbita
federal, até que o processo alcancou a Suprema Corte.

Mesmo diante dessa nova realidade, Scott ndo obteve sucesso. A Suprema Corte
dos Estados Unidos ndo acolheu os seus argumentos e negou-lhe a possibilidade
de ser um homem livre.

O racismo se fez presente neste caso principalmente pela desconsideracao dos
negros como seres humanos. Na visao da época, eram tao somente objetos de um
sistema de producao. Ja os indios norte-americanos tinham um tratamento “melhor”
se comparado ao dos negros, muito embora nao fossem vistos como seres civilizados.

Em alguns momentos, os indios eram reconhecidos como povos livres e inde-
pendentes e que ndo pertenciam ao universo colonial. Diferentemente dos negros,
que jamais seriam considerados cidadaos dos Estados Unidos, conforme a visao do
Chief Justice Roger Taney, os indios poderiam até mesmo se tornar cidadaos com
a garantia dos mesmos direitos e privilégios dos brancos. Eles podem, sem dvida,
como sujeitos de qualquer outro Governo estrangeiro, ser naturalizados pela auto-
ridade do Congresso e tornarem-se cidadaos de um estado e dos Estados Unidos.
E se um individuo tem que deixar sua tribo ou nacao e fixar sua residéncia junto a
populacao branca, a ele sao garantidos todos os direitos e privilégios pertencentes
a um imigrante de qualquer outro povo estrangeiro.

Ainda segundo o Chief Justice Roger Taney, 0s negros, nem mesmo com a liber-
dade, alcangariam o mesmo status dos brancos, pois continuariam subjugados e
considerados como uma classe inferior. Eles eram, naquela época, considerados como
uma classe subordinada que foi subjugada pela ragca dominante, e, se emancipada
ou nao, ainda permaneceria sujeita ao jugo dessa Ultima classe.

Sendo assim, a Corte concluiu o julgamento legalizando o racismo com re-
lagcao aos negros nos Estados Unidos e afirmando que Dred Scott ndo era um
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cidadao americano e que jamais poderia ser titular de direitos e obrigacoes
sob a Constituicao de 1787, tendo inclusive vedacdo no acesso ao Judiciario.
O julgamento deste caso também foi responsavel por assegurar a hegemonia dos
estados frente a Unido, uma vez que, a Suprema Corte afirmou que o Congresso
americano nao tinha poderes para proibir qualquer cidadao de possuir escravos, e
que mesmo que uma legislatura estadual decidisse conceder cidadania a um “negro”,
isso ndo implicaria que este “negro” possuia cidadania norte-americana.

2.1.2. A doutrina do “separados, mas iguais” (caso Plessy v. Ferguson)

0 caso Plessy v. Ferguson, ocorrido em 1896 foi determinante na historia do Di-
reito estadunidense, pois legitimou e difundiu a doutrina “separados, mas iguais”.
Representou, também, um retrocesso, uma vez que foi na contramao dos anseios
igualitarios e democratizantes advindos da Guerra de Secessao.

No dia 7 de junho de 1892, Homer Plessy, que era cidadao estadunidense des-
cendente de negros na proporcao de 1/8 do seu sangue e residente no Estado de
Louisiana, adquiriu uma passagem de trem, na primeira classe, para realizar uma
viagem entre New Orleans e Covington, vindo a ocupar um lugar destinado aos ex-
clusivamente brancos. Ocorre que uma lei estadual obrigava a separacao de lugares
entre brancos e negros nos meios de transporte, ou seja, brancos e negros teriam
lugares proprios e distintos uns dos outros.

Plessy foi “convidado” pelo condutor do trem a ocupar os lugares reservados aos
negros, sob pena de ser expulso da locomocéo e de ser preso. Mas ele se recusou a
ocupar os lugares destinados aos negros, pois se considerava branco e, logo, titular dos
mesmos direitos, privilégios e imunidades assegurados aos cidadaos brancos. Homer
Plessy foi preso em New Orleans e acusado de desobedecer a uma ordem policial e
de violar a lei estadual que regulava a separacao de lugares no sistema de transporte.

Através de um habeas corpus, Plessy promoveu a discussao sobre a constitu-
cionalidade da lei do Estado da Louisiana que regulamentava a segregacao entre
brancos e negros nos trens, sob o argumento de violagdo da Décima Terceira e da
Décima Quarta Emendas da Constituicdo. A Suprema Corte seguiu o entendimento
das instancias inferiores e nao acolheu os argumentos de que a lei segregacionista
era inconstitucional. A Corte afirmou que as leis que separavam lugares para brancos
e negros nao eram inconstitucionais e nao contrariavam as emendas supracitadas.

A opiniao final da Corte foi a de permitir a separacao entre negros e brancos
em locais onde pudessem eventualmente estar em contato fisico ou social, e isso,
necessariamente, nao implicaria na inferioridade de uma raca a outra, de acordo
com a Corte Suprema.
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Mas houve neste caso um voto dissidente, o do Justice Harlan que afirmou ser
inconstitucional a lei do Estado da Louisiana que segregava brancos e negros nos
vagoes de trens. Para ele a separacgao arbitraria dos cidadaos, com base na raga,
enquanto se locomovem numa via publica é um simbolo de servidao completamente
inconsistente com a liberdade civil e com a igualdade da lei estabelecida pela Cons-
tituicao. Nao pode ser justificada sobre nenhum terreno legal. Ao afirmar a doutrina
do “separados, mas iguais” no caso Plessy v. Ferguson, a Suprema Corte legitimou e
permitiu a segregacao entre brancos e negros nos Estados Unidos. A superagdo dessa
pratica s viria a se concretizar no julgamento do caso Brown v. Board of Education
of Topeka, em 1954,

2.1.3. Caso Berea College v. Kentucky (1908)

O Berea College era uma instituicdo do Kentucky que permitia que alunos brancos e
negros estudassem num sistema de integracao racial, sem qualquer discriminagao.

Porém, em marco de 1904, foi promulgada uma lei que segregava negros e bran-
cos. O Berea College foi condenado a pagar uma multa no valor de US$ 1.000,00
por ter infringido as disposicoes de lei estadual. Nao satisfeita, a instituicao interpds
0S recursos cabiveis na esfera estadual, sendo derrotada em sua pretensao.

Na Suprema Corte dos Estados Unidos, prevaleceram os interesses do Estado
de Kentucky e, de acordo com o Justice Brewer, que foi a opiniao majoritaria no
caso, a lei segregacionista nao violava a Constituicao do Kentucky e nem mesmo a
Constituicao Federal.

Para o0 Justice Brewer a escola foi criada pelo Estado e ela ndo possuia o direito
de estabelecer um ensino integrado entre brancos e negros, ja que uma lei estadual
organizava de modo diverso o tema. O julgamento proferido no caso Berea College,
amparado pela doutrina do “separados, mas iguais” de Plessy v. Ferguson, ajudou a
difundir e legitimar, nos Estados sulistas, a pratica segregacionista entre brancos e
negros nos estabelecimentos educacionais.

2.1.4. Caso Sipuel v. Board of Regents of University of Oklahoma (1948)

0 caso Sipuel v. Board of Regents of University of Oklahoma, em 1948, é uma con-
sequéncia direta do julgamento proferido no caso Plessy v. Ferguson.

Em 14 de janeiro de 1946, Ada Louis Sipuel, reconhecidamente qualificada para estudar
em uma universidade, solicitou sua admissao na Faculdade de Direito da Universidade de
Oklahoma, que era a Unica mantida pelo poder publico naquele Estado. Para sua surpresa,
seu pedido foi negado somente porque Ada Louis era negra.
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Com a negativa, ela buscou resguardar seu direito de acesso e igualdade na educa-
cao perante o Judiciario, mas este foi recusado nas instancias inferiores. Na Suprema
Corte, 0 caso tomou outra dimensao.

O tribunal reverteu as decisdes antecedentes e garantiu que o Estado tem o dever
de fornecer, em conformidade com a clausula de igual protecao da Décima Quarta
Emenda, e prover, tao logo seja garantido a todos os candidatos de quaisquer grupos,
o direito a educacao. Logo em seguida a decisao, o caso retornou para a Suprema
Corte de Oklahoma para o fim de se cumprir procedimentos processuais.

Nesse interim, o Legislativo Estadual de Oklahoma decidiu instituir uma faculdade de
Direito exclusiva para negros, a Langston University School of Law. Ada Louis recusou-se a
matricular-se na nova faculdade recém-criada e, vendo a possibilidade de uma nova derrota
na Suprema Corte dos Estados Unidos, a Faculdade de Direito da Universidade de Oklahoma
aceitou a sua matricula, com base na igualdade estabelecida na Décima Quarta Emenda.

2.1.5. Caso McLaurin v. Oklahoma State Regents (1950)

McLaurin era um cidadao negro do Estado de Oklahoma e candidato a uma vaga no doutorado
em educacao na Universidade de Oklahoma. Inicialmente, seu requerimento de admissao, da
mesma forma como nos casos anteriores, foi negado somente porque McLaurin era negro.
Mas ele nao desistiu e recorreu da decisao que acreditava ser injusta e inconstitucional.

A Corte Distrital entendeu que o Estado devia garantir a McLaurin a mesma oportu-
nidade dos brancos, mas se recusou a conceder o direito de igualdade do requerente.

Com a decisdo da Corte Distrital, o Legislativo Estadual garantiu, através de uma
nova lei, que os negros tinham o direito de ser admitidos nas escolas dos brancos
nos casos em que nao houvesse cursos similares nas escolas exclusivas para negros.

Assim, ele foi obrigado a se sentar separadamente numa carteira designada na
antessala adjacente a sala de aula, como também sentar numa cadeira reservada
no andar térreo da biblioteca, porém nao podia usar as carteiras normais na sala de
leitura. Devia também sentar-se numa mesa reservada e comer num horario diferente
dos outros estudantes no refeitorio da escola.

McLaurin revoltou-se contra essa situacao. Ele entendia que deveria ter o mesmo
tratamento dos brancos numa universidade que era mantida com a ajuda governamental,
sob pena de violagao da igualdade prevista na Décima Quarta Emenda da Constituicao.

Para ele, a segregacao imposta também prejudicaria e inibiria sua capacidade
para estudar, para participar de discussoes e trocar opiniao com 0s outros estudantes,
e, no geral, para aprender questdes pertinentes a sua profissao.

Na Suprema Corte dos Estados Unidos a decisao foi alterada para assegurar a
igualdade pleiteada pelo estudante estabelecida pela Décima Quarta Emenda.
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2.1.6. Caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954)

O julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka, em 1954, foi a decisao
mais importante proferida pela Suprema Corte, pois veio a superar o precedente
Plessy v. Ferguson, colocando fim a doutrina do “separados, mas iguais” e as per-
sistentes desigualdades entre brancos e negros.

No caso do Estado do Kansas, Brown v. Board of Education, os requerentes
eram criangas negras de escolas primarias da cidade de Topeka que buscavam
acabar com o sistema educacional publico segregado e desigual. Tal sistema
era previsto numa lei estadual que permitia, mas nao exigia, que nas cidades
com mais de 15 mil habitantes se mantivessem escolas segregadas entre
brancos e negros.

No caso do Estado da Carolina do Sul, Briggs v. Elliot, os requerentes eram
criancas de escolas primarias e jovens estudantes do ensino médio residentes em
Claredon County que também pretendiam por fim a obrigatéria segregacao racial
nas escolas publicas. Lamentavelmente, esta situagcao encontrava amparo em
dispositivos da Constituicao do Estado e numa lei estadual que regulava a matéria.

No caso do Estado da Virginia, Davis v. County School Board, os requerentes eram
jovens negros do ensino médio residentes em Prince Eward County. O sistema segrega-
cionista existente estava previsto, como nos casos anteriores, na propria Constituicao
do Estado e numa lei estadual que estabelecia a necessidade da separacéo entre
brancos e negros. Assim como no caso do Estado da Carolina do Sul, os trés juizes
da Corte Distrital do Leste da Virginia negaram o pedido inicial.

Todos os requerentes acima elencados recorreram a Suprema Corte para que a
mesma decidisse acerca da questao relacionada a aplicabilidade da igualdade da
Décima Quarta Emenda da Constituicao.

A Suprema Corte concluiu que a doutrina do “separados, mas iguais” nao
poderia ter mais validade e que a segregacao entre brancos e negros s6 pro-
duzia desigualdades e injusticas. Seria, portanto, inconstitucional qualquer lei
que dispusesse de modo a segregar e a excluir os negros do acesso as iguais
oportunidades educacionais.

Antes de Brown v. Board of Education of Topeka, a segregacao entre brancos e
negros ja vinha sendo abolida em diversas partes dos Estados Unidos. A Suprema
Corte pos fim, de forma universal, a uma era de sofrimentos, inclusive nos estados
do sul, no Kansas e no Distrito de Colimbia, onde o apartheid social ainda persistia.
Em funcao de tal decisdo, a Suprema Corte alcangou prestigio sem precedentes na
sua historia. Ela deixou de atuar no seu papel tradicional de freio das mudancas
sociais e exerceu a funcao de principal motor para tais mudancas.
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3. Minorias e acoes afirmativas nos Estados Unidos
e no Brasil - A luta pela diminuicao da desigualdade

Pode-se definir minorias, segundo CAPOTORTI (1977) como um grupo numericamente
inferior ao resto da populacao de um Estado, em posi¢ao ndo dominante, cujos mem-
bros, como nacionais desse Estado, possuem caracteristicas étnicas, de preferéncias
sexuais, religiosas, culturais, ou linguisticas diferentes das do resto da populacgao e
demonstram, pelo menos de maneira implicita, um sentido de solidariedade, dirigido
a preservacao da sua cultura, das suas tradigdes, religido ou lingua.?

Essa definicao, simplesmente numérica, no entanto, nao atende integralmente a
noc¢ao de minorias, estabelecendo o alto Comissariado das Nacoes Unidas, que, apesar
da falta de consenso sobre a definicao, devem sempre ser incluidos, em qualquer
tentativa de fazé-lo, fatores objetivos como etnia, lingua ou religiao compartilhadas e
fatores subjetivos como a nocao de que os individuos se identificam como membros
de uma minoria. A exigéncia de se estar em uma posi¢cao nao dominante também
é importante, como, por exemplo, 0 que ocorreu com 0s negros sobre o regime do
Apartheid na Africa do Sul, que constituiam grupos numericamente majoritarios,
porém em posicdes desvantajosas.

As mulheres, apesar de serem maioria no mundo, sdo consideradas grupos mi-
noritarios porque ainda estdo em desvantagem social, cultural, econémica, politica
e juridica. Nesse tocante,

“A condicao especial e desvantajosa das mulheres por todo 0 mundo
mereceu e ainda merecera por muito tempo maior preocupacao do legis-
lador, tanto é assim que, em 1967,A Assembleia Geral das Nagdes Unidas
proclama solenemente a Declaragao sobre a Eliminagao da Discriminacao
contra a Mulher, com seus onze artigos, ao considerar que “a discriminacao
contra a mulher é incompativel com a dignidade humana (...), e constitui
um obstaculo ao desenvolvimento completo das potencialidades da mulher

”m

Nno Servico aos seus paises e a humanidade.

de acordo com as etapas percorridas na implementacao dos direitos humanos, BOB-
BIO (2004) afirma que estamos na fase de especificacao dos direitos, analisando as
necessidades de grupos peculiares, e um destes grupos €, sem duvida, o das mulheres.

A condicao especial e desvantajosa das mulheres por todo 0 mundo mereceu
e ainda merecera por muito tempo maior preocupacao do legislador, tanto é assim
que, em 1967, A Assembleia Geral das Nacoes Unidas proclama solenemente a

3 “Minority Rights: International Standards and Guidance for Implementation (HR/PUB/10/3)”. Acesso em: 23 jun.
2017.
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http://www.ohchr.org/Documents/Publications/MinorityRights_en.pdf

Declaracao sobre a Eliminacao da Discriminacao contra a Mulher, com seus onze
artigos, ao considerar que “a discriminagao contra a mulher é incompativel com a
dignidade humana (...), e constitui um obstaculo ao desenvolvimento completo das
potencialidades da mulher no servigo aos seus paises e a humanidade”.*

Ha também discussao se pessoas com deficiéncia, que pertencem a certos
grupos politicos ou com uma orientagao ou identidade sexuais (lésbicas, gays, bis-
sexuais ou transgéneros) enquadrar-se-iam em minorias. A orienta¢ao, porém, de
acordo com a Organizacao das Nacoes Unidas para a Defesa dos Direitos Humanos
é que, internacionalmente, sejam tratados como tal, especialmente por serem mar-
ginalizados e ficarem sujeitos, no caso das pessoas com orientacoes e identidades
sexuais diferentes, as doencas pandémicas como HIV/Aids e terem acesso reduzido
a servigos de saude.

0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966,
que entrou em vigor para o Brasil somente em 24 de abril de 1992, representou um
grande avango na defesa das minorias, dispondo em seu art. 27 que, “nos Estados em
que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas
minorias nao poderao ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros
de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religiao e usar
sua propria lingua”.

Ultrapassado esse primeiro delineamento sobre 0 que sdo minorias e de que
devem ter seus direitos humanos preservados, observa-se que a grande dificuldade
atual é a protecao desses direitos e ndo o seu reconhecimento. BOBBIO (2004) ja
nos alertava sobre este paradoxo, afirmando que os direitos naturais sao histéricos
e nascem de “carecimentos”, necessidades que surgem em funcao das condicoes
sociais e quando o desenvolvimento técnico permite satisfazé-las.

A lista de direitos do homem esta em constante multiplicacdo, em contraposi¢ao
a uma capacidade de atendimento reduzida, que depende, mais que de leis, de
vontade politico-juridica de implementacao. Assim se manifesta o jurista italiano:

Descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é falar dos direitos do
homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los
com argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma protecao
efetiva. Na medida em que as pretensdes aumentam, a satisfacdo delas
torna-se cada vez mais dificil. Os direitos sociais, como se sabe, sao
mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade.

4 http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/ comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-
-direitos-humanos-e-politica-externa/DecEliDiscMul.html. Acesso em: 23 jun. 2017.
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E nesse contexto de defesa internacional de direitos que despontam vigorosas as
chamadas acoes afirmativas (na Europa nominadas discrimination positive e de action
positive). A Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao
Racial, assinada pelo Brasil em 1966, prevé, por exemplo, no art. 1°, paragrafo 4°,
a possibilidade de discriminaces positivas, assim estabelecendo:

Nao serao consideradas discriminacao racial as medidas especiais
tomadas com o (nico objetivo de assegurar progresso adequado de
certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da
protecdo que possa ser necessdria para proporcionar a tais grupos ou
individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
fundamentais, contando que tais medidas ndo conduzam, em conse-
quéncia, a manutencao de direitos separados para diferentes grupos
raciais e nao prossigam apds terem sidos alcangados os seus objetivos.

Apesar de ndo haver consenso doutrinario sobre o que sao agoes afirmativas,
podemos defini-las como politicas publicas e privadas voltadas a diminuicao ou
erradicacao da desigualdade material existente em grupos vulneraveis numa deter-
minada sociedade. Outra interessante definicao, fornecida por BRITO FILHO (2016),
pode se trazida a baila para melhor elucidacao do termo ora em apreco:

Como ponto de partida, pode-se dizer que acao afirmativa € uma forma
ou modelo de combate a discriminagao que, por meio de normas que
estabelecem critérios diferenciados de acesso a determinados bens,
opoe-se a exclusao causada as pessoas pelo seu pertencimento a
grupos vulneraveis, proporcionando uma igualdade real entre elas.

O principio da igualdade, nessas ac¢des, ganha um carater que nao é estatico, tal
como outrora concebido na Revolugao Francesa (“todos sao iguais perante a lei”) e
ganha um carater dindmico, em que a busca da igualdade material implementa-se
através de normas, agoes e procedimentos com vistas a diminuir desigualdades
ontoldgicas de certos grupos sociais. Como bem colocado por BOBBIO (2004),
ter direitos reconhecidos nao significa que o exercicio desses direitos esta sendo
assegurado ao individuo e este, sem duvida, é o maior desafio que as sociedades
enfrentam nestas ultimas décadas.

Aideia de um Estado neutro, da sociedade liberal-capitalista, falhou em diminuir
as desigualdades que latejam nas sociedades modernas. A simples proclamacao
nos textos constitucionais de igualdade formal dos individuos, apesar de ter sido um
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importante passo histérico no sentindo de romper com uma nogao organicista de
Estado para uma nocao individualista, ndo logrou o efeito esperado de aumento de
harmonia social. Nesse sentido, cabe trazer a baila, GOMES e DUARTE (2003), p. 93:

A conviccdo de que proclamacdes juridicas por si s6s, sejam elas de
natureza constitucional ou de inferior posicionamento na hierarquia
normativa, ndo sao suficientes para reverter um quadro social que finca
ancoras na tradigao cultural de cada pais, no imaginario coletivo, em
suma, na percepcao generalizada de que a uns devem ser reservados
papéis de franca dominacao e a outros, papéis indicativos do status de
inferioridade, de subordinacao. Em segundo lugar, ao reconhecimento
de que a reversdo de um tal quadro s é vidvel mediante a rendincia
do Estado a sua histérica neutralidade em questdes sociais, devendo
assumir, ao revés, uma posicao ativa, até mesmo radical se vista a luz
dos principios norteadores da sociedade liberal classica.

Considera-se que as acoes afirmativas tém como objetivo pdr em pratica, no mundo
fatico, o que os comandos normativos de vedacao a discriminagao proclamam. Em
outras palavras, falar em democracia e pluralismo sem que a sociedade realmente
represente um locus de efetividade desse ideario € viver de quimeras, de idealizacoes.
Muito mais, sociedades realmente democraticas e pldrimas repudiam a desigualdade
social e econdmica e sabem que o discrimen sem justificativa perpetua violéncia e
opressao, que é prejudicial ndo sé ao grupo vulneravel, mas sim a todos em geral.

Objetivam as politicas em comento eliminar discriminagdes estruturais de origem
histdrica, politica e cultural, bem como conferir representatividade adequada aos grupos
minoritarios em lugares de tomadas de decisdes politicas e controle social, bem como
ainsercao desses grupos em postos de trabalho. Pessoas negras, mulheres, deficientes
fisicos, individuos que escolheram identidade sexuais diferentes do seu sexo bioldgico,
por exemplo, passam a encontrar posi¢des sociais em que podem obter expressividade
e fazer parte da construcao de decisdes que envolvem também seus interesses.

O pais que logra diminuir as desigualdades que atingem grupos vulneraveis, de outro
giro, dirige-se com mais rapidez e eficiéncia na direcdo da riqueza economica e social, pois
insere na educacao e nos postos de trabalho diversos individuos que compdem a realidade
de sua populacao, com isso alcangando maior prosperidade.

Digno de nota é a criagao, com as acdes afirmativas, do que GOMES e DUARTE
(2003), nominam de “personalidades emblematicas”, ou seja, exemplos vivos de
mobilidade social ascendente, representantes de minorias que alcangam posicao
prospera na sociedade e passam a motivar componentes do mesmo grupo social
de onde provem, fomentando os jovens ao estudo e realizacao profissional.
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Gize-se que as nacodes que nao incluem suas minorias no funcionamento estru-
tural do comando da sociedade implantam o sistema de tirania de castas sociais,
em que as maiorias subjugam as minorias, repetindo eventos traumaticos historicos
da humanidade que grande parte das comunidades internacionais tomou como
compromisso combater nos pés-guerra.

Nos Estados Unidos da América, pioneiros na implementacao das affirmative
actions, estas politicas publicas foram criadas para minimizar periodos historicos de
discriminagao por que passaram minorias e mulheres. Essas agoes ganharam muita
expressividade nos debates sobre politicas nao discriminatdrias nos idos de 1940 e
durante o Movimento pelos Direitos Civis (Civil Right Movements), durante o periodo
de 1954 a 1968. Alguns nominam este periodo de Segunda Era de Reconstrugao
em alusao a Era de Reconstrucao, periodo historico que se iniciou apds o término
da Guerra de Secessao em 1865, e se estendeu até o ano de 1877, tendo sido mar-
cado pelo retorno gradual dos estados que haviam se separado do pais e formado
os Estados Confederados da América, do status dos lideres da antiga Confederacao,
e pelo inicio do processo de integracao dos ex-escravos afro-americanos.

O termo “acOes afirmativas” surgiu pela primeira vez na lei americana para per-
mitir que agéncias reguladoras determinassem que empregadores violadores de leis
trabalhistas obrassem com “acoes afirmativas” a favor das vitimas dessas violagoes,
como readmissdo ou ressarcimento.

Em 1961, Presidente Kennedy foi o primeiro a utilizar o termo “affirmative action’
no sentido atual, na Executive Order 10925, para assegurar que empregadores go-
vernamentais agissem com “acoes afirmativas” e 0s que se candidatassem a postos
de trabalho fossem tratados durante o exercicio da fungao sem discrimen de raca,
credo, cor ou nacionalidade. Em 1967, essa Ordem sofreu alteragao para nao haver
discriminagao por género também.

Na realidade estadunidense, o objetivo € atingir metas direcionadas e nao cotas espe-
cificas para lidar com a discriminacao em uma determinada instituicdo ou na sociedade
de forma mais ampla. As técnicas para se atingir acoes afirmativas englobam o sistema
de cotas, 0 método de estabelecimento de preferéncias, o sistema de bonus e incen-
tivos fiscais para motivar o setor privado. Neste Ultimo sentido, o poder fiscal ndo é
usado unicamente como forma de empobrecimento da populagdo em geral, como
na era medieval, mas sim como instrumento de reducao de desigualdades sociais.

Nos EUA, por exemplo, pode-se exemplificar tais acoes com as seguintes medidas:
1- muitas instituicdes de ensino privadas adotaram voluntariamente politicas que
procuram recrutar minorias raciais e 2- ordens do Poder Executivo que determinam
aos contratantes governamentais que adotem oportunidades iguais de contratacdo a

y
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diferentes minorias, assim como programas de assisténcia e amparo a este mesmo
grupo no decorrer do vinculo empregaticio.

Os defensores das acgoes afirmativas defendem-na considerando a multiculturali-
dade dos Estados Unidos da América, afirmando-se a necessidade de contrabalancar
desigualdades historicas relacionadas aos povos afroamericanos, hispanicos, asiaticos
e americanos nativos. Aduzem também que ndo se pode admitir, sob prisma da 142
Emenda, discriminacao com base em raca, credo, cor, género, orientacao sexual e
deficiéncias fisicas. Sustentam também que ha um crescimento exponencial da repre-
sentacao na sociedade das minorias que sao beneficiadas por essas politicas publicas.

As medidas de que ora tratamos, de per si, podem ser consideradas desiguais
para promover igualdades substanciais, e, apesar dos argumentos daqueles que se
apresentam contra as politicas sociais, como o argumento da discriminacao ao rever-
so, tém se apresentado mais benéficas do que prejudiciais. No caso das mulheres,
por exemplo, a implementacado das acoes afirmativas aumenta exponencialmente a
insercao desse grupo vulneravel no mercado de trabalho, consoante estudo realizados
por organizacao nao governamental, cujos dados seguem:

De 1972 a 1993:

A percentagem de mulheres arquitetas aumentou de 3% para quase
19% do total;

A percentagem de médicas mais que dobrou de 10% para 22% do
total de médicos;

0O percentual de mulheres advogadas cresceu de 4% para 23% nos EUA;
O percentual de mulheres engenheiras foi de menos de 1% para apro-
ximadamente 9%;

0 percentual de mulheres formadas em quimica cresceu de 10% para 30%; e,
0 percentual de mulheres universitarias cresce de 28% para 42% no
ensino superior.

Os niimeros apresentados no estudo sao bastante significativos e demonstram
inexoravelmente que as medidas publicas e privadas de inclusao social da mulher
trazem resultados para a melhoria de seu nivel educacional e, consequentemente, de
maior possibilidade de sua insergdo no mercado de trabalho.

No Brasil, a Carta Politica de 1988 estimula a promocao da igualdade de re-
sultados através de uma postura dinamica. Constitui um objetivo fundamental da
nossa republica a construcao de uma “sociedade livre, justa e solidaria”, com erradi-
cacao “da pobreza e marginalizacao e reducao de desigualdades sociais e regionais”

5  http://www.timwise.org/1998/09/is-sisterhood-conditional-white-women-and-the-rollback-of-affirmative-action/.
Acessado em: 28 jun. 2017.
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(art. 3, incisos | e lll). O mercado de trabalho da mulher sera protegido, “de acordo
com incentivos especificos” (art. 7°, XX) e percentuais de cargos e empregos pu-
blicos serao reservados para as pessoas portadoras de deficiéncias (art. 37, VIl). O
art. 3, inciso 1V, deixa claro, através do verbo utilizado, que é “promover”, que as
acgoes afirmativas devem ser instrumentos ativos utilizados para a geragao do “bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras
formas de discriminacao”.

“Apesar de nao haver consenso doutrinario sobre o que sao agdes afir-
mativas, podemos defini-las como politicas publicas e privadas voltadas
a diminuicdo ou erradicacdo da desigualdade material existente em
grupos vulneraveis numa determinada sociedade.”

As acoes afirmativas brasileiras firmaram-se inicialmente como uma abertura a
discussao das desigualdades que sofrem certos grupos minoritarios e o estimulo, por
parte do Estado e do setor publico e privado, a que decisdes na area de educacao
e acesso a mercado de trabalho levassem em consideracoes as especificidades de
grupos vulneraveis.

Numa segunda etapa, a relativa ineficacia desses incitamentos para efetivamente
trazer uma igualdade material na sociedade trouxe a reformulacdo das ideias de
discriminagdes positivas, através da imposicao de cotas rigidas para acesso das mi-
norias na insercao social. Como exemplo desse periodo, temos as Leis n® 9100/95
e n° 9504/97, que estabeleceram cotas minimas de candidatas do sexo feminino
para as eleicoes.

A visualizagao de cotas como Unica forma de promocao de agoes afirmativas
em nosso pais é objeto de critica por parte dos estudiosos. As cotas ndo devem
unicamente conjugar elementos meramente subjetivos (ser negro, por exemplo), mas
também deve agregar analises de elementos objetivos (aluno ser egresso de escola
publica, para exemplificar) para a utilizacao do sistema. Fatores multiplos de analise
de vulnerabilidade devem ser levados em consideracao.

O mérito do individuo contemplado por esse sistema também deve ser levado
em conta e o fornecimento de condi¢cdes materiais ao longo do tempo para que o
cidadao beneficiado pela cota no ingresso na universidade ou mercado de trabalho
também deve ser objeto de preocupacao por parte daquele que cria as politicas
de correcao de desigualdades. Ou seja, nao basta propiciar a entrada na univer-
sidade publica ou privada, por exemplo, faz-se também mister fornecer ao aluno
que integra grupos vulneraveis todas as condicdes materiais e apoio psicoldgico
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para se manter naquele locus que, inicialmente, nao foi projetado para a realidade
social desse individuo.

Num terceiro estagio de implementacao das acgdes afirmativas, deixam de ser
vistas apenas como o sistema de cotas, mas como um conjunto de politicas publicas e
privadas voluntarias ou compulsorias, que visa a repartir com mais igualdade os bens
materiais e imateriais existentes na sociedade de forma a eliminar a discriminacao
abissal que ainda nos assola.

Além de medidas oriundas da sociedade civil em geral, do Poder Executivo e do
Legislativo, o Poder Judiciario desempenha papel primordial na transformacao da
concepcao social, principalmente através do fendmeno denominado “judicializacao
das politicas publicas”. Cite-se, por exemplo, 0 caso em que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) considerou constitucional a politica de cotas étnico-raciais
para selecdo de estudantes da Universidade de Brasilia (UnB). Por unanimidade,
0s ministros julgaram improcedente a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 186, ajuizada na Corte pelo Partido Democratas (DEM), que
afirmava ser inconstitucional a reserva de 20% de vagas para estudante negros e “de
um pequeno niimero delas” para indios de todos os Estados brasileiros pelo prazo
de 10 anos na universidade (Arguicao de Descumprimento Fundamental n°®186).

Faz-se também critica ao desenvolvimento das acdes afirmativas no Brasil por falta
de metas e cronogramas, ou seja, de planejamento e controle social das medidas,
pois a implantacao de tais politicas requer um carater programatico para que sejam
efetivadas, pois devem ser temporarias consoante licao de Brito (2016).

Apesar de haver criticas as politicas ora em comento, no entanto, muitos dou-
trinadores defendem que as acoes afirmativas devem ter prosseguimento com 0s
devidos ajustes’ (CLEVE, 2016, p. 556), pois “contribuem, quando bem geridos, para
mitigar a desigualdade escandalosa e superar 0 apartheid informal ainda encontravel
na sociedade brasileira, tudo conforme exige a Constituigdo”.

Assim, que sejam realizados os ajustes as politicas publicas inclusivas ja existentes,
sob uma perspectiva de fornecimento de condigoes procedimentais igualitarias, e que
mais representantes de grupos vulneraveis em nossa sociedade possam ocupar posigoes
outrora somente ocupadas por grupos majoritarios, desvelando-se a discriminacao das mais
diferentes espécies que ainda joga 0 seu véu sobre a multifacetaria sociedade brasileira.

6  Muitos cursos da graduacao contemplam dois turnos ou, as vezes, trés turnos para que os alunos estudem, o que im-
possibilita desenvolver vinculo empregaticio e impede ao aluno cotista, por vezes, de continuar estudando por auséncia
de recursos financeiros. A Universidade Estadual do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, fornece uma bolsa denomi-
nada de “bolsa permanéncia” para alunos da Reserva de Vagas como os cotistas, que demonstrem enquadrar-se em
determinados parametros estabelecidos no Ato Executivo de Decisao Administrativa n® 034/2013.

7  CLEVE, Merlin Clemerson. “Acdes Afirmativas, justica e igualdade”. Contelido da Revista Digital de Direito Administrativo.
Disponivel em: www. Revistas.usp.br/rdda, p. 556. Acesso em: 4 de jul. 2017.
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4. Conclusao

A nocdo de igualdade assume diferentes acepgoes de acordo com a cultura e periodo
histérico em que analisada. Nos Estados Unidos, por exemplo, a Equal Protection Clau-
se protege os cidadaos de posicoes desvantajosas, 0 que significa dizer que todos 0s
cidadaos receberao tratamento igualitario para analise de seus pleitos em deliberagdes
e processos politicos, podendo ou nao atingir seu desiderato em decisdes tomadas
pela sociedade. Nem sempre um grupo social é favorecido em todas as deliberagoes
tomadas, o que nao quer significar infringéncia ao contetido da Emenda Constitucional
14, mas sempre serdo vedadas discrimens que sejam considerados injustos de acordo
com o objetivo social que se deseja atingir.

Por outro lado, no Brasil, o principio da igualdade significa fornecer um tratamento
igualitario aos iguais e tratar os desiguais, desigualmente. Essa igualdade absoluta,
formal, estatica, no entanto, é utopica, devendo-se lhe atribuir uma faceta dinami-
ca, material, ao dito principio, encontrando tal prisma também albergue na Carta
Politica de 1988, quando elenca varios artigos que estimulam a busca da igualdade
substancial e reducao de desigualdades sociais.

Diante dessa busca por diminuicdo das desigualdades sociais em ambas na-
cOes, varias batalhas sociais e juridicas foram travadas. Inicialmente, na histéria
estadunidense, que sempre vivenciou grandes embates raciais por contemplar em
seu territério negros que sempre lutaram por seu reconhecimento como individuos
livres e autodeterminados. Diversos casos emblematicos julgados pela Suprema
Corte mostram o0 avango dessa ardorosa batalha por reconhecimento de igualdade,
de delineamento da exata extensao do contetdo juridica da Décima Quarta Emenda
da Constituicao Norte-americana, tal como os precitados casos Scott v. Sandford de
1856, em que o requerente negro sequer foi reconhecido como cidadao americano,
até a efetiva extingao da doutrina segregacionista do “separado, mas iguais”, com o
caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954).

As acoes afirmativas, nesse contexto, constituem-se em poderoso instrumento para
ainsercao de grupos minoritarios vulneraveis na estrutura deliberante da sociedade,
repartindo os bens sociais existentes e dando-lhe o mesmo ponto de partida. Podem
ser definidas como politicas publicas e também privadas que visam a ensejar o prin-
cipio da igualdade substancial. Visa-se com essas medidas reduzir desigualdades
profundamente arraigadas no seio de paises que se intitulam democraticos, como
0 Brasil e os Estados Unidos.

As acoes afirmativas devem ser programadas e ter prazo para sua extin¢cao quando
se observa a efetiva correcdo das desigualdades abissais existentes na sociedade
em que implementadas, sob pena da discriminacao ao reverso. Na realidade estadu-

74

INDICE DE ACORDAOS INDICE DE ACORDAQOS iINDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO POR RELATOR POR ORDEM NUMERICA

Doutrina

MINORIAS RACIAIS E AGOES AFIRMATIVAS - ESTUDOS SOBRE A EQUAL PROTECTION CLAUSE (PRINCIPIO DA IGUALDADE) NOS EUA E PRINCIPIO DA IGUALDADE NO BRASIL

Camila Mello e Silva Fortuna Rodrigues | Fabiana de Alcantara Pacheco Coelho



nidense ndo se limitaram apenas as cotas, que é unicamente um dos meios de sua
implantacdao, mas também a outras medidas como o método de estabelecimento
de preferéncias, o sistema de bonus e incentivos fiscais.

Na realidade brasileira, por sua vez, as a¢des afirmativas sao alvos de critica por
terem se reduzido significativamente ao sistema de cotas para grupos minoritarios em
universidades ou postos de trabalho, considerando unicamente fatores ditos subjeti-
vos e sem considerar outros caracteres dos individuos beneficiados pelas medidas.
Apesar de tal critica, o que se afirma é que, na verdade, as politicas publicas em
comento devem ser revistas e melhoradas, mas nao extintas, por ja terem propiciado
reformulacdes tendentes a obtencao da igualdade material.

Certo é que tais politicas, inegavelmente, constituem um grande processo de
institucionalizagao dos direitos humanos no Brasil e nos Estados Unidos da América,
e, como nos ensina o jurista BOBBIO (2004), o maior desafio que se apresenta nao
é o reconhecimento de direitos do ser humano, mas, sim, sua real efetivacao inter-
nacionalmente, porque 0s “carecimentos” sao muitos e escassa a vontade politica
de suprir essas necessidades.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP
N° 1.318.051 - RJ (2012/0070152-3)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA SUBMETIDOS AO ENUNCIADO ADMINIS-
TRATIVO N° 2/STJ. EMBARGOS A EXECUCAO.
AUTO DE INFRACAO LAVRADO EM RAZAO DE
DANO AMBIENTAL. NECESSIDADE DE DEMONS-
TRACAO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.

1. Na origem, foram opostos embargos a
€xecucao objetivando a anulacao de auto de
infracdo lavrado pelo Municipio de Guapimi-
rim - ora embargado -, por danos ambientais
decorrentes do derramamento de dleo diesel
pertencente a ora embargante, apds descar-
rilamento de composi¢ao férrea da Ferrovia
Centro Atlantica (FCA).

2. A sentenca de procedéncia dos embar-
gos a execucao foi reformada pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro pelo
fundamento de que “o risco da atividade de-
sempenhada pela apelada ao causar danos ao
meio ambiente consubstancia o nexo causal
de sua responsabilidade, nao havendo, por
conseguinte, que se falar em ilegitimidade
da embargante para figurar no polo passivo
do auto de infragcdo que Ihe fora imposto”,
entendimento esse mantido no acérdao ora
embargado sob o fundamento de que “[a]
responsabilidade administrativa ambiental
é objetiva”.

3. Ocorre que, conforme assentado pela
Segunda Turma no julgamento do REsp n°
1.251.697/PR, de minha relatoria, DJe de
17/04/2012), “a aplicacao de penalidades
administrativas nao obedece a légica da res-
ponsabilidade objetiva da esfera civel (para
reparacdo dos danos causados), mas deve
obedecer a sistematica da teoria da culpabi-
lidade, ou seja, a conduta deve ser cometida

pelo alegado transgressor, com demonstracao
de seu elemento subjetivo, e com demonstra-
¢ao do nexo causal entre a conduta e 0 dano”.

4. No mesmo sentido decidiu a Primeira Tur-
ma em caso analogo envolvendo as mesmas
partes: “A responsabilidade civil ambiental é
objetiva; porém, tratando-se de responsabi-
lidade administrativa ambiental, o terceiro,
proprietario da carga, por nao ser o efetivo
causador do dano ambiental, responde sub-
jetivamente pela degradacao ambiental cau-
sada pelo transportador” (AgRg no AREsp n®
62.584/RJ, Rel. p/ acordao Ministra REGINA
HELENA COSTA, DJe de 07/10/2015).

5. Embargos de divergéncia providos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autos de Em-
bargos de Divergéncia em Resp.n® 1.318.051/
RJ, em que é Embargante: Ipiranga Produtos de
Petrdleo S/A e Embargado: Municipio de Guapi-
mirim, acordam os Ministros da Primeira Secao
do SuperiorTribunal de Justi¢a, na conformidade
dos votos e das notas taquigréficas, o seguinte
resultado de julgamento: “Prosseguindo no julga-
mento, a Secao, por unanimidade, conheceu dos
embargos de divergéncia e lhes deu provimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator” Os
Srs. Ministros ASSUSETE MAGALHAES, SERGIO
KUKINA, REGINA HELENA COSTA, GURGEL DE
FARIA, FRANCISCO FALCAO, HERMAN BENJAMIN
(voto-vista), NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO e OG
FERNANDES votaram com o Sr. Ministro Relator.
BRASILIA (DF), 08 DE MAIO DE 2019.

MIN. MAURO CAMPBELL MARQUES
RELATOR

RELATORIO
0 EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MAR-
QUES (Relator):

Trata-se de embargos de divergéncia opostos
contra acérddo da Primeira Turma, da Relatoria
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do Ministro BENEDITO GONGALVES, cuja ementa
é a seguinte:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECUR-
SO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUGAO. AUTO
DE INFRACAO LAVRADO POR DANO AMBIENTAL.
A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA AM-
BIENTAL E OBJETIVA. A LEI N° 9.605/1998
NAO IMPOE QUE A PENA DE MULTA SEJA OBRI-
GATORIAMENTE PRECEDIDA DE ADVERTENCIA.

1. A responsabilidade administrativa ambiental
é objetiva. Deveras, esse preceito foi expres-
samente inserido no nosso ordenamento com
a edicdo da Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lein® 6.938/1981).Tanto é assim,
que 0 § 1° do art. 14 do diploma em foco
define que o poluidor é obrigado, sem que haja
a exclusao das penalidades, a indenizar ou
reparar 0s danos, independentemente da exis-
téncia de culpa. Precedente: REsp 467.212/
RJ, Relator Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma,
DJ 15/12/2003.

2. A penalidade de adverténcia a que alude
oart. 72,8 3°,1,da Lein® 9.605/1998 tao
somente tem aplicacdo nas infracoes de menor
potencial ofensivo, justamente porque ostenta
carater preventivo e pedagogico.

3. No caso concreto, a transgressao foi grave;
consubstanciada no derramamento de cerca
de 70.000 (setenta mil) litros de 6leo diesel
na area de preservacao ambiental de Guapi-
mirim, em areas de preservacao permanente
(faixas marginais dos rios Aldeia, Caceribi e
Guarai-Mirim e de seus canais) e em vege-
tagoOes protetoras de mangue (f. 7), Some-se
isso aos fatos de que, conforme atestado no
relatdrio técnico de vistoria e constatagao, houve
morosidade e total despreparo nos trabalhos
emergenciais de contencao do vazamento e as
barreiras de contencao, as quais apenas foram

instaladas apds sete horas do ocorrido, rompe-
ram-se, culminando o agravamento do acidente
(f. 62-67). A vista desse cenério, a aplicacdo
de simples penalidade de adverténcia atenta-
ria contra os principios informadores do ato
sancionador, quais sejam; a proporcionalidade
e razoabilidade. Por isso, correta a aplicacao
de multa, ndo sendo necessario, para sua va-
lidade, a prévia imputagao de adverténcia, na
medida em que, conforme exposto, a infracdo
ambiental foi grave.

4. Recurso especial conhecido e nao provido.

Inicialmente, a embargante esclarece que,
contra acérdao do Tribunal de Justica do Esta-
do do Rio de Janeiro, interp0s recurso especial
apontando ofensa aos arts. 3°, IV, da Lei n°
6.938/1981 e 72,8§3°,1,da Lein® 9.605/1998,
sob o fundamento de que as sancdes admi-
nistrativas aplica-se a sistematica da teoria da
culpabilidade (responsabilidade subjetiva); e,
ao final, pleiteou-se final, a anulacao do Auto de
Infragdo 004/05, lavrado pelo ora embargado
em razdo de vazamento de éleo diesel causado
por descarrilamento de composi¢ao ferrovidria.

Como a Primeira Turma manteve o acérdao
recorrido assentando que a responsabilidade
ambiental administrativa que amparou o auto
de infracado é de natureza objetiva - apesar de
decorrer do exercicio do poder de policia e ter
carater evidentemente punitivo -, alega a embar-
gante que houve divergéncia em relacao a enten-
dimento diverso adotado pela Segunda Turma no
julgamento do REsp. 1.251.697/PR, de minha
relatoria, em que “reconhecida a nulidade do auto
de infracao e reformada a decisao, justamente em
decorréncia da aplicacdo da sistematica da teoria
da culpabilidade (responsabilidade subjetiva)
na hipdtese de responsabilidade administrativa
ambiental” (f. 1116-e).
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Houve impugnacao.

0 Ministério Publico Federal, em seu parecer,
opina pelo provimento dos embargos de divergéncia.

E o relatério.

VOTO
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA SUBMETIDOS AO ENUNCIADO ADMINIS-
TRATIVO N° 2/STJ. EMBARGOS A EXECUCAO.
AUTO DE INFRACAO LAVRADO EM RAZAO DE
DANO AMBIENTAL. NECESSIDADE DE DEMONS-
TRACAO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.

1. Na origem, foram opostos embargos a
execucao objetivando a anulacao de auto de
infracao lavrado pelo Municipio de Guapimi-
rim - ora embargado -, por danos ambientais
decorrentes do derramamento de 6leo diesel
pertencente a ora embargante, apds descar-
rilamento de composicao férrea da Ferrovia
Centro Atlantica (FCA).

2. A sentenca de procedéncia dos embar-
gos a execucao foi reformada pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro pelo
fundamento de que “o risco da atividade de-
sempenhada pela apelada ao causar danos ao
meio ambiente consubstancia o0 nexo causal
de sua responsabilidade, ndo havendo, por
conseguinte, que se falar em ilegitimidade
da embargante para figurar no polo passivo
do auto de infracdo que Ihe fora imposto”,
entendimento esse mantido no acérdao ora
embargado sob o fundamento de que “[a]
responsabilidade administrativa ambiental
é objetiva”.

3. Ocorre que, conforme assentado pela
Segunda Turma no julgamento do REsp n®
1.251.697/PR, de minha relatoria, DJe de
17/04/2012), “a aplicacao de penalidades
administrativas ndo obedece a ldgica da res-
ponsabilidade objetiva da esfera civel (para

reparacao dos danos causados), mas deve
obedecer a sistematica da teoria da culpabi-
lidade, ou seja, a conduta deve ser cometida
pelo alegado transgressor, com demonstracao
de seu elemento subjetivo, e com demonstra-
¢ao do nexo causal entre a conduta e 0 dano”.

4. No mesmo sentido decidiu a Primeira Tur-
ma em caso analogo envolvendo as mesmas
partes: “A responsabilidade civil ambiental é
objetiva; porém, tratando-se de responsabi-
lidade administrativa ambiental, o terceiro,
proprietario da carga, por nao ser o efetivo
causador do dano ambiental, responde sub-
jetivamente pela degradacao ambiental cau-
sada pelo transportador” (AgRg no AREsp n®
62.584/RJ, Rel. p/ acérdao Ministra REGINA
HELENA COSTA, DJe de 07/10/2015).

5. Embargos de divergéncia providos.

0 EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL
MARQUES (Relator):

Os presentes embargos de divergéncia es-
tdo submetidos ao Enunciado Administrativo 2/
STJ: “Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas
até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos
0s requisitos de admissibilidade na forma nele
prevista, com as interpretacdes dadas, até entao,
pela jurisprudéncia do SuperiorTribunal de Justica.”

Prospera a insurgéncia.

Antes de discorrer sobre a questao ora tra-
zida, cumpre afastar a preliminar de nao conhe-
cimento dos embargos de divergéncia, uma vez
configurada a necessaria similitude fatico-juridica
entre o julgado embargado e o paradigma eleito
pela embargante, pois, tanto em um caso como
no outro, o cerne diz respeito a natureza da res-
ponsabilidade pela infracao ambiental, para fins
de aplicagao de multa.

Prosseguindo, temos que na origem foram
opostos embargos a execucdo objetivando a anu-
lacdo de auto de infragao lavrados pelo Municipio
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de Guapimirim - ora embargado -, em razao de
danos ambientais decorrentes de derramamento
de dleo diesel em acidente (descarrilamento)
envolvendo composicao férrea da Ferrovia Centro
Atlantica (FCA).

Na primeira instancia, 0s embargos a execu-
¢ao foram julgados procedentes para declarar a
nulidade do auto de infragdo, bem assim para
cancelar os efeitos da inscrigdo em divida ativa
da multa ambiental.

Isso porque: (i) a imposicao da penalidade
se fundou apenas em dispositivos de lei federal;
(ii) a penalidade foi aplicada sumariamente, sem
prévia adverténcia para que o agente pudesse
tomar as providéncias cabiveis; (iii) ndo houve
prova técnica elaborado por 6rgao competente
para fundamentar a multa.

A apelacao do ora embargado foi provida
pelos seguintes fundamentos: (a) apds a apli-
cacado da multa, o autuado apresentou defesa
administrativa, a qual foi indeferida, resultado
mantido apds julgamento de recurso administra-
tivo; (b) os argumentos relativos a auséncia de
aviso prévio ou notificacdo, bem como a indica-
¢ao dos motivos que justifiquem o montante de
sua aplicagao nado se sustentam, pois ja foram
analisados pelo agente fiscal ao lavrar 0 auto de
infracao; (c) o risco da atividade desempenhada
pela apelada ao causar danos ao meio ambiente
consubstancia o0 nexo causal de sua responsa-
bilidade, ndo havendo, por conseguinte, que se
falar em ilegitimidade da embargante para figurar
no pélo passivo do auto de infragao que lhe fora
imposto; e (d) a apelada foi responsavel pelo
dano ambiental em razao de culpa in eligendo.

Por fim, na Primeira Turma, por maioria, foi
desprovido o recurso especial pelo fundamento de
que é objetiva a responsabilidade administrativa
ambiental, sendo vejamos:

Pois bem, ao contrario do entendimento da
recorrente, é objetiva a responsabilidade admi-
nistrativa ambiental. Deveras, esse preceito foi

expressamente inserido no nosso ordenamento
com a edicdo da Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei n® 6.938/1981). Tanto é
assim, que o0 § 1° do art. 14 do diploma em
foco define que o poluidor é obrigado, sem que
haja a exclusao das penalidades, a indenizar
ou reparar os danos, independentemente da
existéncia de culpa. Oportuna é transcricao do
dispositivo em comento:

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa,
a indenizar ou reparar 0s danos causados
a0 meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade. O Ministério Piblico da Unido
e dos Estados tera legitimidade para propor
acao de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente.

Dessarte, é extreme de duvida que sao inde-
pendentes as esferas de responsabilidade,
mas, em se tratando das responsabilidades
civil e administrativa, a Lei n® 6.938/1981
tratou de elidir a culpa e o dolo para a impu-
tacado de penalidades e obrigacao de indenizar
ou reparar o0 dano. Essa é a exegese que se
infere da primeira parte do § 1° do art. 14
do dispositivo sob exame.

()

Essa conclusao se justifica por conta dos
riscos potencialmente poluidores envolvidos
na atividade econdomica desempenhada pela
empresa recorrente, que deve responder pelos
eventuais danos ocasionados em virtude dessa
atividade, ainda que tenha concorrido de forma
indireta, como na hipétese de derramamento
de 6leo diesel por empresa contratada por si
para o transporte dessa substancia.

Como se V&, a ora embargante foi imposta

multa por dano ambiental sob o fundamento
da responsabilidade objetiva decorrente da
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propriedade da carga transportada por outrem
(Ferrovia Centro Atlantica), que efetivamente teve
participacao direta no acidente que causou a
degradacdo ambiental.

Ocorre que a jurisprudéncia desta Corte, em
casos analogos, assentou que a responsabilidade
administrativa ambiental é de natureza subjetiva.

Para ilustrar esse entendimento, reporto-
-me ao voto proferido no REsp n® 1.251.697/
PR, de minha relatoria, julgado no ambito da
Segunda Turma:

(...) Esta Corte Superior possui entendimento
pacifico no sentido de que a responsabilidade
civil pela reparacao dos danos ambientais adere
a propriedade, como obrigacao propter rem, sen-
do possivel cobrar também do atual proprietario
condutas derivadas de danos provocados pelos
proprietarios antigos.

Foi essa a jurisprudéncia invocada pela origem
para manter a decisao agravada.

0 ponto controverso nestes autos, contudo,
é outro. Discute-se, aqui, a possibilidade de
que terceiro responda por sancao aplicada
por infragdo ambiental.

A questao, portanto, nao se cinge ao plano
da responsabilidade civil, mas da responsa-
bilidade administrativa por dano ambiental.

Pelo principio da intranscendéncia das penas
(art. 5°, inc. XLV, CR88), aplicavel ndo s6 ao
ambito penal, mas também a todo o Direito
Sancionador, ndo é possivel ajuizar execugao
fiscal em face do recorrente para cobrar multa
aplicada em face de condutas imputaveis a
seu pai.

Isso porque a aplicacdo de penalidades ad-
ministrativas ndo obedece a légica da res-
ponsabilidade objetiva da esfera civel (para
reparacdo dos danos causados), mas deve
obedecer a sistematica da teoria da culpabi-
lidade, ou seja, a conduta deve ser cometida

pelo alegado transgressor, com demonstracdo
de seu elemento subjetivo, e com demonstra-
¢ao do nexo causal entre a conduta e o dano.

A diferenca entre os dois ambitos de punic¢do
e suas consequéncias fica bem estampada da
leitura do art. 14, § 1°, da Lei n® 6.938/81,
segundo o qual “
das penalidades previstas neste artigo [entre
elas, frise-se, a multa], é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa,
a indenizar ou reparar 0s danos causados
a0 meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade”.

[s]em obstar a aplicagao

0 art. 14, caput, também é claro:

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades de-
finidas pela legislacao federal, estadual e
municipal, 0 ndo cumprimento das medidas
necessdrias a preservagao ou corre¢ao dos
inconvenientes e danos causados pela de-
gradacgao da qualidade ambiental sujeitara
0s transgressores:

Em resumo: a aplicacao e a execugao das
penas limitam-se aos transgressores; a repa-
racao ambiental, de cunho civil, a seu turno,
pode abranger todos os poluidores, a quem
a propria legislacdo define como “a pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por ati-
vidade causadora de degradacao ambiental”
(art.3°,inc.V, do mesmo diploma normativo).

Note-se que nem seria necessaria toda a
construgdo doutrinaria e jurisprudencial no
sentido de que a obrigacao civil de reparar o
dano ambiental é do tipo propter rem, por-
que, na verdade, a prépria lei ja define como
poluidor todo aquele que seja responsavel
pela degradacao ambiental - e aquele que,
adquirindo a propriedade, ndo reverte o dano
ambiental, ainda que ndo causado por ele, ja
seria um responsavel indireto por degradacao
ambiental (poluidor, pois).
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Mas fato é que o uso do vocabulo “trans-
gressores” no caput do art. 14, comparado
a utilizacdo da palavra “poluidor’no § 1° do
mesmo dispositivo, deixa a entender aquilo que
ja se podia inferir da vigéncia do principio da
intranscendéncia das penas: a responsabilida-
de civil por dano ambiental é subjetivamente
mais abrangente do que as responsabilidades
administrativa e penal, ndo admitindo estas Ul-
timas que terceiros respondam a titulo objetivo
por ofensa ambientais praticadas por outrem.

Na mesma linha de consideracao decidiu a
Primeira Turma em caso analogo envolvendo as
mesmas partes:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. (...) DANO AMBIENTAL. ACIDENTE NO
TRANSPORTE DE OLEO DIESEL. IMPOSICAO DE
MULTA AO PROPRIETARIO DA CARGA. IMPOS-
SIBILIDADE. TERCEIRO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA.

(...)

Il - A responsabilidade civil ambiental é obje-
tiva; porém, tratando-se de responsabilidade
administrativa ambiental, o terceiro, proprie-
tario da carga, por nado ser o efetivo causador
do dano ambiental, responde subjetivamen-
te pela degradacao ambiental causada pelo
transportador.

Il - Agravo regimental provido. (AgRg no AREsp
n® 62.584/RJ, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
Rel. p/ Acérdao Ministra REGINA HELENA COS-
TA, Primeira Turma, julgado em 18/06/2015,
DJe 07/10/2015)

SABILIDADE ADMINISTRATIVA. EXIGENCIA DE
DOLO OU CULPA. MULTA. CABIMENTO EMTESE.

1. Segundo o acérdao recorrido, “a responsa-
bilidade administrativa ambiental é fundada
no risco administrativo, respondendo, portan-
to, o transgressor das normas de protecao
ao meio ambiente independentemente de
culpa lato senso, como ocorre no ambito da
responsabilidade civil por danos ambientais”
(e-STJ £.997).

2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, como
regra a responsabilidade administrativa am-
biental apresenta carater subjetivo, exigindo
dolo ou culpa para sua configuracdo. Prece-
dentes: REsp 1.401.500 Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, Segunda Turma, DJe 13/09/2016,
AgRg no AREsp 62.584/RJ, Rel. Ministro
SERGIO KUKINA, Rel. p/ acérddo Ministra
REGINA HELENA COSTA, Primeira Turma, DJe
07/10/2015, REsp 1.251.697/PR, Rel. Mi-
nistro MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda
Turma, DJe 17/04/2012.

3. Recurso Especial parcialmente provido.
(REsp 1.640.243/SC, Rel. Ministro HER-
MAN BENJAMIN, Segunda Turma, julgado em
07/03/2017,DJe 27/04/2017)

Cito, ainda, precedente mais recente da Se-
gunda Turma:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DANO
AMBIENTAL. AUTO DE INFRAGAO. RESPON-

Esse é o entendimento que deve presidir
0 exame do caso concreto, em que inequivoco
nos autos a inexisténcia de participacao direta
da embargante no acidente que deu causa a
degradacdo ambiental.

Nesses termos, é de se prover o recurso es-
pecial para anular o Auto de Infracdo 004/2005,
que deu origem ao crédito objeto da CDA exe-
cutada pelo Municipio de Guapimirim/RJ, na
medida em que se mostra suficiente para tanto
0 acolhimento da alegacédo da ora embargante.

Ante 0 exposto, dou provimento aos embargos
de divergéncia, nos termos da fundamentagao.

Ficam restabelecidos os dnus sucumbenciais
fixados na sentenca.

E 0 voto.
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VOTO-VISTA

PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO E AM-
BIENTAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DANO
AO MEIO AMBIENTE. AUTO DE INFRAGAO. MUL-
TA. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA. EXI-
GENCIA DE DOLO OU CULPA.

HISTORICO DA DEMANDA

1. Trata-se, na origem, de Execucao Fiscal
proposta pelo Municipio de Guapimirim/RJ
visando a cobranga de multa administrativa
ambiental de R$ 5 milhdes fundada nos arts.
2°,6° 14° da Lein® 9.605/1998 e 41 do
Decreto n® 3.179/1999 e imposta pelo der-
ramamento, durante o transporte ferroviario,
de aproximadamente sessenta mil litros de
0leo diesel de propriedade da ora embargante
na Baia de Guanabara e na Area de Protecéo
Ambiental de Guapimirim.

2. 0 citado derramamento decorreu do des-
carrilamento, no dia 26/04/2005, de sete va-
gbes-tanque de propriedade da Ferrovia Centro
Atlantica, os quais transportavam o aludido
combustivel de propriedade da embargante.

3. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro deu provimento a Apelagao do Munici-
pio de Guapimirim, ora embargado, e reformou
a sentenca que anulara 0 auto de infracédo
ambiental, por entender que a ora Embargante
é responsdvel pelo derramamento de dleo de
sua propriedade por culpa in eligendo.

CARACTERIZAGAO DA DIVERGENCIA

4. No tocante a preliminar de nao conhecimen-
to dos Embargos de Divergéncia, acompanho
o e. Relator para rechaca-la, visto que existe
similitude fatico-juridica entre o acérddo em-
bargado e o paradigma. Como destacado,
ambos o0s julgados versam sobre a natureza da
responsabilidade por infragdo administrativa
ambiental.Todavia, enquanto o aresto vergas-
tado adotou a teoria objetiva, o paradigma
acolhe a teoria subjetiva.

RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA AM-
BIENTAL SUBJETIVA

5. A responsabilidade administrativa por dano
ambiental é de natureza subjetiva, conforme
consignado no aresto paradigma.

6. Como destacado pelo e. Relator, a imposi-
¢ao de penalidade administrativa por infracao
ao meio ambiente rege-se pela teoria da res-
ponsabilidade subjetiva.

7. A disposicdo do art. 14, § 1°, da Lei n°
6.938/1981 de que a indenizagao ou reparacao
dos danos ambientais ndo afasta a aplicagao de
sancoes administrativas significa apenas que a
indenizacao ou reparacao do dano prescindem
da culpa, e ndo que as san¢oes administrativas
dispensam tal elemento subjetivo.

8.Nao ha confundir o direito administrativo san-
cionador com a responsabilidade civil ambiental.

CONCLUSAO

9. Embargos de Divergéncia providos, acom-
panhando o e. Relator.

0 EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN:
Trata-se de Embargos de Divergéncia interpostos
contra acorddo da Primeira Turma assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECUR-
SO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO. AUTO
DE INFRACAO LAVRADO POR DANO AMBIENTAL.
A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA AM-
BIENTAL E OBJETIVA. A LEI N° 9.605/1998
NAO IMPOE QUE A PENA DE MULTA SEJA OBRI-
GATORIAMENTE PRECEDIDA DE ADVERTENCIA.

1. A responsabilidade administrativa ambiental
¢ objetiva. Deveras, esse preceito foi expres-
samente inserido no nosso ordenamento com
a edicao da Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lein® 6.938/1981).Tanto é assim,
que 0 § 1° do art. 14 do diploma em foco
define que o poluidor é obrigado, sem que

84

INDICE DE ACORDAOS INDICE DE ACORDAQOS
POR ASSUNTO POR RELATOR

INDICE DE ACORDAOS
POR ORDEM NUMERICA

Jurisprudéncia do STJ




haja a exclusao das penalidades, a indeni-
zar ou reparar os danos, independentemente
da existéncia de culpa. Precedente: REsp n®
467.212/RJ, Relator Ministro LUIZ FUX, Pri-
meira Turma, DJ 15/12/2003.

2. A penalidade de adverténcia a que alude
oart. 72,8 3°,1,da Lei n® 9.605/1998 tao
somente tem aplicacdo nas infracoes de menor
potencial ofensivo, justamente porque ostenta
carater preventivo e pedagdgico.

3. No caso concreto, a transgressao foi grave;
consubstanciada no derramamento de cerca de
70.000 (setenta mil) litros de dleo diesel na area
de preservacao de ambiental de Guapimirim,em
areas de preservacao permanente (faixas mar-
ginais dos rios Aldeia, Caceribl e Guarai-Mirim
e de seus canais) e em vegetacoes protetoras
de mangue (f. 7), Some-se isso aos fatos de
que, conforme atestado no relatério técnico
de vistoria e constatagao, houve morosidade
e total despreparo nos trabalhos emergenciais
de contencao do vazamento e as barreiras de
contencao, as quais apenas foram instaladas
apos sete horas do ocorrido, romperam-se, cul-
minando o0 agravamento do acidente (f. 62-67).
A vista desse cendrio, a aplicacdo de simples
penalidade de adverténcia atentaria contra 0s
principios informadores do ato sancionador,
quais sejam; a proporcionalidade e razoabilida-
de. Por isso, correta a aplicagao de multa, ndo
sendo necessdrio, para sua validade, a prévia
imputacao de adverténcia, na medida em que,
conforme exposto, a infragdo ambiental foi grave.

4. Recurso especial conhecido e ndo provido.

0 acérdao da Segunda Turma apontado como
paradigma tem a seguinte ementa:

AMBIENTAL. RECURSO ESPECIAL. MULTA APLI-
CADA ADMINISTRATIVAMENTE EM RAZAO DE
INFRAGAO AMBIENTAL. EXECUGAO FISCAL AJUI-
ZADA EM FACE DO ADQUIRENTE DA PROPRIE-

DADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. MULTA COMO
PENALIDADE ADMINISTRATIVA, DIFERENTE DA
OBRIGAGAO CIVIL DE REPARAR O DANO.

1.Trata-se, na origem, de embargos a execucao
fiscal ajuizado pelo ora recorrente por figurar
no polo passivo de feito executivo levado a
cabo pelo Ibama para cobrar multa aplicada
por infracdo ambiental.

2. Explica o recorrente - e faz isto desde a
inicial do agravo de instrumento e das ra-
z0es de apelacdo que resultou no acérdao
ora impugnado - que o crédito executado diz
respeito a violagao dos arts. 37 do Decreto n°®
3.179/99, 50 ¢/c 25 da Lei n°® 9.605/98 e
14 da Lei n°® 6.938/81, mas que o0 auto de
infragdo foi lavrado em face de seu pai, que,
a época, era 0 dono da propriedade.

3. A instancia ordinaria, contudo, entendeu
que o carater propter rem e solidario das
obrigagOes ambientais seria suficiente para
justificar que, mesmo a infracdo tendo sido
cometida e langcada em face de seu pai, 0
ora recorrente arcasse com seu pagamento
em execucao fiscal.

4. Nas razoes do especial, sustenta a parte
recorrente ter havido violacao aos arts. 3° e
568, inc. |, do Cddigo de Processo Civil (CPC) e
3°,inc.1V,e 14 da Lein® 6.938/81, a0 argu-
mento de que Ihe falece legitimidade passiva
na execucao fiscal levada a cabo pelo Ibama
a fim de ver quitada multa aplicada em razéo
de infragdo ambiental.

5. Esta Corte Superior possui entendimento
pacifico no sentido de que a responsabilida-
de civil pela reparacao dos danos ambientais
adere a propriedade, como obrigacao propter
rem, sendo possivel cobrar também do atual
proprietario condutas derivadas de danos pro-
vocados pelos proprietarios antigos. Foi essa
a jurisprudéncia invocada pela origem para
manter a decisao agravada.
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6. 0 ponto controverso nestes autos, contudo,
é outro. Discute-se, aqui, a possibilidade de
que terceiro responda por sancao aplicada
por infracao ambiental.

7.A questao, portanto, nao se cinge ao plano
da responsabilidade civil, mas da responsa-
bilidade administrativa por dano ambiental.

8. Pelo principio da intranscendéncia das penas
(art. 5°, inc. XLV, CR88), aplicavel ndo sé ao
ambito penal, mas também a todo o Direito
Sancionador, ndo é possivel ajuizar execucao
fiscal em face do recorrente para cobrar multa
aplicada em face de condutas imputdveis a
seu pai.

9. Isso porque a aplicacdo de penalidades
administrativas ndo obedece a ldgica da res-
ponsabilidade objetiva da esfera civel (para
reparacdo dos danos causados), mas deve
obedecer a sistematica da teoria da culpabi-
lidade, ou seja, a conduta deve ser cometida
pelo alegado transgressor, com demonstracdo
de seu elemento subjetivo, e com demonstra-
¢ao do nexo causal entre a conduta e o dano.

10.A diferenca entre os dois ambitos de puni-
¢ao e suas consequéncias fica bem estampada
daleitura do art. 14,§ 1°,da Lein® 6.938/81,
segundo o qual “[s]em obstar a aplicagao
das penalidades previstas neste artigo [entre
elas, frise-se, a multa], é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa,
a indenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade”.

11. O art. 14, caput, também é claro: “[s]
em prejuizo das penalidades definidas pela
legislagao federal, estadual e municipal, 0
nao cumprimento das medidas necessarias a
preservacao ou correcao dos inconvenientes e
danos causados pela degradacéo da qualida-
de ambiental sujeitara os transgressores: [...]".

12.Em resumo: a aplicacao e a execucdo das
penas limitam-se aos transgressores; a repa-
racao ambiental, de cunho civil, a seu turno,
pode abranger todos o0s poluidores, a quem
a propria legislagao define como “a pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por ati-
vidade causadora de degradacao ambiental”
(art.3°,inc.V, do mesmo diploma normativo).

13. Note-se que nem seria necessaria toda
a construcao doutrindria e jurisprudencial no
sentido de que a obrigac&o civil de reparar o
dano ambiental é do tipo propter rem, por-
que, na verdade, a prépria lei ja define como
poluidor todo aquele que seja responsavel
pela degradacao ambiental - e aquele que,
adquirindo a propriedade, ndo reverte o dano
ambiental, ainda que ndo causado por ele, ja
seria um responsavel indireto por degradacao
ambiental (poluidor, pois).

14. Mas fato é que o uso do vocabulo “trans-
gressores” no caput do art. 14, comparado a
utilizacdo da palavra “poluidor” no § 1° do
mesmo dispositivo, deixa a entender aquilo que
ja se podia inferir da vigéncia do principio da
intranscendéncia das penas: a responsabilida-
de civil por dano ambiental é subjetivamente
mais abrangente do que as responsabilidades
administrativa e penal, ndo admitindo estas ul-
timas que terceiros respondam a titulo objetivo
por ofensa ambientais praticadas por outrem.

15. Recurso especial provido.

0 recorrente alega que ha divergéncia rela-
tivamente a interpretacdo do art. 14, § 1°, da
Lei n® 6.938/1981, especificamente quanto a
modalidade de responsabilidade adotada para
responsabilizacao por infragdes administrativas
ambientais. Afirma que o acérdao embargado
aplicou a responsabilidade objetiva, enquanto
0 paradigma adota a teoria da culpabilidade
(responsabilidade subjetiva).
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O Relator, e. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, votou pelo provimento dos Embargos
de Divergéncia.

Pedi vista dos autos.

Passo a meu voto.

HISTORICO DA DEMANDA

Trata-se, na origem, de Execucao Fiscal proposta
pelo Municipio de Guapimirim/RJ visando a co-
branca de multa administrativa ambiental de R$
5 milhdes fundada nos arts. 2°,6°, 14 da Lein®
9.605/1998 e 41 do Decreto n® 3.179/1999
e imposta pelo derramamento, durante o trans-
porte ferroviario, de aproximadamente sessenta
mil litros de dleo diesel de propriedade da ora
embargante na Baia de Guanabara e na Area de
Protecao Ambiental de Guapimirim.

0O citado derramamento decorreu do descarri-
lamento, no dia 26/04/2005, de sete vagoes-tan-
que de propriedade da Ferrovia Centro Atlantica,
0s quais transportavam o aludido combustivel de
propriedade da embargante.

0 Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro deu provimento a apelacdo do Municipio
de Guapimirim, ora embargado, e reformou a sen-
tenca que anulara o auto de infracdo ambiental,
por entender que a ora embargante é responsavel
pelo derramamento de 6leo de sua propriedade
por culpa in eligendo.

A Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica negou provimento ao Recurso Especial
sob o fundamento que a responsabilidade ad-
ministrativa ambiental é objetiva e que a pena
de adverténcia aplica-se somente em caso de
infragdo de menor potencial ofensivo.

CARACTERIZACAO DA DIVERGENCIA

No tocante a preliminar de ndo conhecimento
dos Embargos de Divergéncia, acompanho o e.
Relator para rechaca-la, visto que existe similitude
fatico-juridica entre o acérddo embargado e o
paradigma. Como destacado, ambos 0s julgados
versam sobre a natureza da responsabilidade
por infragdo administrativa ambiental. Todavia,

enquanto o aresto vergastado adotou a teoria
objetiva, o0 paradigma acolhe a teoria subjetiva.

RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA
AMBIENTAL SUBJETIVA

0 acoérdao recorrido anotou ser objetiva a res-
ponsabilidade administrativa por dano ambiental.
Constou do voto vencedor (f. 1.085-1.086):

Pois bem, ao contrario do entendimento da
recorrente, é objetiva a responsabilidade admi-
nistrativa ambiental. Deveras, esse preceito foi
expressamente inserido no nosso ordenamento
com a edicdo da Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei n® 6.938/1981).Tanto é
assim, que 0 § 1° do art. 14 do diploma em
foco define que o poluidor é obrigado, sem que
haja a exclusao das penalidades, a indenizar
ou reparar os danos, independentemente da
existéncia de culpa.

Oportuna é transcricdo do dispositivo em
comento:

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa,
a indenizar ou reparar 0os danos causados
a0 meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade. O Ministério Pblico da Unido
e dos Estados tera legitimidade para propor
acdo de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente.

Dessarte, é extreme de duvida que sdo inde-
pendentes as esferas de responsabilidade,
mas, em se tratando das responsabilidades
civil e administrativa, a Lei n® 6.938/1981
tratou de elidir a culpa e o dolo para a impu-
tacdo de penalidades e obrigacao de indenizar
ou reparar o0 dano. Essa é a exegese que se
infere da primeira parte do § 1° do art. 14
do dispositivo sob exame.

Contudo, a responsabilidade administrativa
por dano ambiental é de natureza subjetiva, con-
forme consignado no aresto paradigma.

87

INDICE DE ACORDAQOS
POR RELATOR

INDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO

INDICE DE ACORDAOS
POR ORDEM NUMERICA

Jurisprudéncia do STJ




Como destacado pelo e. Relator, a imposi-
¢ao de penalidade administrativa por infragcdo
ao meio ambiente rege-se pela teoria da res-
ponsabilidade subjetiva.

A disposicao do art. 14, § 1°, da Lei n®
6.938/1981 de que a indenizagao ou reparacao
dos danos ambientais nao afasta a aplicacao de
san¢Oes administrativas significa apenas que a
indenizacdo ou reparacao do dano prescindem
da culpa, e nao que as sangoes administrativas
dispensam tal elemento subjetivo.

Nao ha confundir o direito administrativo san-
cionador com a responsabilidade civil ambiental,
chegando-se ao ponto de atribuir responsabili-
dade do autuado por fato de terceiro.

Nesse sentido a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. MULTA
AMBIENTAL. DERRAMAMENTO DE PRODUTO
TOXICO EM AVENIDA. SUCUMBENCIA MINIMA.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/
STJ. INCIDENCIA. DANO AMBIENTAL. RESPON-
SABILIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL. NA-
TUREZA SUBJETIVA. CULPA. COMPROVACAO.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/
STJ. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DES-
CONSTITUIR A DECISAO ATACADA. APLICACAO
DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

| - Consoante o decidido pelo Plenério desta
Corte na sessao realizada em 09/03/2016, 0
regime recursal serd determinado pela data da
publicacao do provimento jurisdicional impug-
nado. In casu, aplica-se o Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Il - In casu, rever 0 entendimento do tribunal
de origem, que consignou acerca dos 6nus
sucumbenciais, demandaria necessario re-
volvimento de matéria fatica, o que é inviavel

em sede de recurso especial, a luz do 6bice
contido na Stimula n® 7/STJ.

Il - N&o se desconhece o entendimento conso-
lidado nesta Corte, segundo o qual, tratando-se
de responsabilidade administrativa ambiental,
o terceiro, proprietario da carga, por ndo ser o
efetivo causador do dano ambiental, responde
subjetivamente pela degradacdo ambiental cau-
sada pelo transportador, aferindo-se a respon-
sabilidade mediante a comprovagao da culpa.

IV - In casu, rever o entendimento do tribunal
de origem, que consignou acerca da respon-
sabilidade pelo dano ambiental no desloca-
mento e transporte da carga, sem a cautela
exigida pela natureza do produto, demandaria
necessario revolvimento de matéria fatica, o
que é invidvel em sede de recurso especial,
a luz do 6bice contido na Stimula n® 7/STJ.

V - Nao apresentacao de argumentos sufi-
cientes para desconstituir a decisao recorrida.

VI - Em regra, descabe a imposi¢do da mul-
ta, prevista no art. 1.021, § 4°, do Cddigo de
Processo Civil de 2015, em razédo do mero
improvimento do Agravo Interno em votacgao
unanime, sendo necessaria a configuracdo da
manifesta inadmissibilidade ou improcedéncia
do recurso a autorizar sua aplicacdo, 0 que ndo
ocorreu no ¢aso.

VIl - Agravo Interno improvido. (AgInt no
REsp 1.712.989/SP, Rel. Ministra REGINA
HELENA COSTA, Primeira Turma, julgado em
07/06/2018, DJe 14/06/2018)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. MULTA
AMBIENTAL. DERRAMAMENTO DE PRODUTO
TOXICO EM AVENIDA. SUCUMBENCIA MINIMA.
REVISAQ. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/
STJ. INCIDENCIA. DANO AMBIENTAL. RESPON-

88

INDICE DE ACORDAQOS
POR RELATOR

INDICE DE ACORDAOS
POR ASSUNTO

INDICE DE ACORDAOS
POR ORDEM NUMERICA

Jurisprudéncia do STJ




SABILIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL. NA-
TUREZA SUBJETIVA. CULPA. COMPROVACAO.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/
STJ. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DES-
CONSTITUIR A DECISAQ ATACADA. APLICACAO
DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

| - Consoante o decidido pelo Plenério desta
Corte na sessao realizada em 09/03/2016, 0
regime recursal serad determinado pela data da
publicacao do provimento jurisdicional impug-
nado. In casu, aplica-se 0 Codigo de Processo
Civil de 2015.

Il - In casu, rever o entendimento do tribunal
de origem, que consignou acerca dos 6nus
sucumbenciais, demandaria necessario re-
volvimento de matéria fatica, o que é invidvel
em sede de recurso especial, a luz do 6bice
contido na Stimula n® 7/STJ.

1l - Nao se desconhece o entendimento conso-
lidado nesta Corte, segundo o qual, tratando-se
de responsabilidade administrativa ambiental,
o terceiro, proprietario da carga, por ndo ser o
efetivo causador do dano ambiental, responde
subjetivamente pela degradacao ambiental cau-
sada pelo transportador, aferindo-se a respon-
sabilidade mediante a comprovagao da culpa.

IV - In casu, rever o entendimento do tribunal
de origem, que consignou acerca da respon-
sabilidade pelo dano ambiental no desloca-
mento e transporte da carga, sem a cautela
exigida pela natureza do produto, demandaria
necessario revolvimento de matéria fatica, o
que é inviavel em sede de recurso especial,
a luz do 6bice contido na Stimula n° 7/STJ.

V - Nao apresentacdo de argumentos sufi-
cientes para desconstituir a decisao recorrida.

VI - Em regra, descabe a imposi¢ao da multa, pre-
vista no art. 1.021, § 4°, do Cddigo de Processo
Civil de 2015, em razdo do mero improvimento

do Agravo Interno em votagao unanime, sendo
necessaria a configuracao da manifesta inadmis-
sibilidade ou improcedéncia do recurso a autorizar
sua aplicacdo, 0 que nao ocorreu No caso.

VIl - Agravo Interno improvido. (AgInt no
REsp 1.712.989/SP, Rel. Ministra REGINA
HELENA COSTA, Primeira Turma, julgado em
07/06/2018, DJe 14/06/2018)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ARGU-
MENTOS SUSCITADOS NAS CONTRARRAZOES.
MANIFESTACAO. DESNECESSIDADE. DANO AM-
BIENTAL. AUTO DE INFRAGAO. RESPONSABILI-
DADE ADMINISTRATIVA. CARATER SUBJETIVO.

1. 0 Plenério do STJ decidiu que “aos recursos
interpostos com fundamento no CPC/1973
(relativos a decisdes publicadas até 17 de
mar¢o de 2016) devem ser exigidos 0s requisi-
tos de admissibilidade na forma nele prevista,
com as interpretacdes dadas até entdo pela
jurisprudéncia do SuperiorTribunal de Justica”
(Enunciado Administrativo n° 2).

2.0 magistrado ndo esta obrigado a responder a
todas as alegacgdes das partes nem tampouco a
rebater um a um todos seus argumentos, desde
que os fundamentos utilizados tenham sido su-
ficientes para embasar a decisao. Precedentes.

3.0 SuperiorTribunal de Justica firmou o enten-
dimento de que a responsabilidade administra-
tiva ambiental tem carater subjetivo, exigindo-se
a demonstracao de dolo ou culpa e do nexo
causal entre conduta e dano. Precedentes.

4. Agravo interno desprovido.

(AgInt no AREsp 826.046/SC, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, Primeira Turma, julgado em
27/02/2018, DJe 05/04/2018)

PROCESSUAL E AMBIENTAL. EXPLORAGAO ECO-
NOMICA DE AREA DE PROTEGAQ PERMANENTE
- APP. MULTA AFASTADA. AUSENCIA DE DOLO
OU CULPA DO AGENTE. REVISAO DE FATOS
E PROVAS. SUMULA N° 7/STJ. INCIDENCIA.
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1. Segundo consolidada jurisprudéncia des-
ta Corte, “a responsabilidade administrativa
ambiental tem carater subjetivo, exigindo-se
a demonstragao de dolo ou culpa e do nexo
causal entre conduta e dano” (AgInt no AREsp
826.046/SC, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,
Primeira Turma, julgado em 27/02/2018, DJe
05/04/2018).

2. As instancias ordinarias, ao examinar as
peculiaridades do caso concreto, afastou a
multa ambiental aplicada, por ndo vislumbrar
na conduta praticada a presenca de dolo ou
culpa. Assim, a alteragao do acérdao recorrido
demandaria, necessariamente, novo exame do
acervo fatico-probatdrio constante dos autos,
providéncia vedada em recurso especial, con-
forme o dbice previsto na Simula n® 7/STJ.

3. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt no REsp 1.263.957/PR, Rel. Ministro
SERGIO KUKINA, Primeira Turma, julgado em
28/08/2018, DJe 03/09/2018)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DANO
AMBIENTAL. AUTO DE INFRAGAO. RESPON-
SABILIDADE ADMINISTRATIVA. EXIGENCIA DE
DOLO OU CULPA. MULTA. CABIMENTO EMTESE.

1. Segundo o acérdao recorrido, “a responsa-
bilidade administrativa ambiental é fundada
no risco administrativo, respondendo, portan-
to, o transgressor das normas de protecao
ao meio ambiente independentemente de
culpa lato sensu, como ocorre no ambito da
responsabilidade civil por danos ambientais”
(e-STJ . 997).

2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, como
regra a responsabilidade administrativa am-
biental apresenta carater subjetivo, exigindo
dolo ou culpa para sua configuracao. Preceden-
tes: REsp n® 1.401.500 Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, Segunda Turma, DJe 13/09/2016,

AgRg no AREsp n° 62.584/RJ, Rel.
Ministro SERGIO KUKINA, Rel. p/ acérdao Mi-
nistra REGINA HELENA COSTA, Primeira Turma,
DJe 07/10/2015, REsp n°® 1.251.697/PR,
Rel. Ministro. MAURO CAMPBELL MARQUES,
Segunda Turma, DJe 17/04/2012.

3. Recurso Especial parcialmente provido.

(REsp n° 1.640.243/SC, Rel. Ministro HER-
MAN BENJAMIN, Segunda Turma, julgado em
07/03/2017,DJe 27/04/2017)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. VIOLAGAQ AO ART. 535 DO CPC.
INOCORRENCIA. DANO AMBIENTAL. ACIDENTE
NO TRANSPORTE DE OLEO DIESEL. IMPOSI-
CAO DE MULTA AO PROPRIETARIO DA CARGA.
IMPOSSIBILIDADE. TERCEIRO. RESPONSABI-
LIDADE SUBJETIVA.

| - A Corte de origem apreciou todas as ques-
toes relevantes ao deslinde da controvérsia
de modo integral e adequado, apenas néao
adotando a tese vertida pela parte ora Agra-
vante. Inexisténcia de omissao.

Il - A responsabilidade civil ambiental é obje-
tiva; porém, tratando-se de responsabilidade
administrativa ambiental, o terceiro, proprie-
tario da carga, por nado ser o efetivo causador
do dano ambiental, responde subjetivamen-
te pela degradacdo ambiental causada pelo
transportador.

Il - Agravo regimental provido. (AgRg
no AREsp n® 62.584/RJ, Rel. Minis-
tro SERGIO KUKINA, Rel. p/ Acérddo
Ministra REGINA HELENA COSTA, Primei-
ra Turma, julgado em 18/06/2015, DJe
07/10/2015)

Ante o exposto, acompanho o e. Relator e

dou provimento aos Embargos de Divergéncia.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N® 1.414.774 -RJ

(2013/0230260-8)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
COMPROVANTE DE OPERACOES FINANCEIRAS.
EMISSAO EM PAPELTERMOSSENSIVEL. BAIXA
DURABILIDADE. PRESTACAO DE SERVICO DE-
FICIENTE. OBRIGAGAO DE EMISSAO GRATUITA
DE SEGUNDA VIA DO COMPROVANTE.

1. 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, para
além da responsabilidade decorrente dos
acidentes de consumo (arts. 12 a 17), cuja
preocupacao primordial é a seguranca fisica
e patrimonial do consumidor, regulamentou
também a responsabilidade pelo vicio do
produto ou do servigo (arts. 18 a 25), em
que a atencado se voltou a analise da efetiva
adequacao a finalidade a que se destina. Pre-
viu, assim, que o fornecedor respondera pelos
vicios de qualidade que tornem os servigos
impréprios ao consumo ou lhes diminuam o
valor ou, ainda, pelos decorrentes da dispari-
dade com as indicagdes constantes da oferta
ou da mensagem publicitaria (art. 20).

2. A nocao de vicio passou a ser objetivada,
tendo a norma trazido parametros a serem
observados, independentemente do que fora
disposto no contrato, além de ter estabeleci-
do um novo dever juridico ao fornecedor: o
dever de qualidade e funcionalidade, a ser
analisado de acordo com as circunstancias
do caso concreto, devendo-se ter em con-
ta ainda a efetiva adequacao a finalidade a
que se destina e as expectativas legitimas do
consumidor com aquele servigo, bem como se
trata de obrigacdo de meio ou de resultado.

3. A instituicao financeira, ao emitir compro-
vantes de suas operacdes por meio de papel
termossensivel, acabou atraindo para si a
responsabilidade pelo vicio de qualidade do
produto. Isso porque, por sua propria escolha,

em troca do aumento dos lucros - ja que a
impressao no papel térmico é mais rapida
e bem mais em conta -, passou a ofertar o
servico de forma inadequada, emitindo com-
provantes cuja durabilidade ndo atendem as
exigéncias e as necessidades do consumidor,
vulnerando o principio da confianca.

4. E da natureza especifica do tipo de servigo
prestado emitir documentos de longa vida
Gtil, a permitir que os consumidores possam,
quando Ihes for exigido, comprovar as opera-
coes realizadas. Em verdade, a “fragilidade”
dos documentos emitidos em papel termos-
sensivel acaba por ampliar o desequilibrio na
relagdo de consumo, em vista da dificuldade
que o consumidor terd em comprovar o seu
direito pelo desbotamento das informagoes
no comprovante.

5. Condicionar a durabilidade de um compro-
vante as suas condicdes de armazenamento,
além de incompativel com a seguranca e a
qualidade que se exigem da prestacao de
servicos, torna a relagao excessivamente one-
rosa para o consumidor, que, além dos custos
de emitir um novo recibo em outra forma de
impressao (fotocdpia), teria o 6nus de arcar,
em caso de perda, com uma nova tarifa pela
emissao da 22 via do recibo, 0 que se mostra
abusivo e desproporcional.

6. 0 reconhecimento da falha do servigo ndo
pode importar, por outro lado, em repasse
pelo aumento de tarifa ao consumidor nem
em prejuizos ao meio ambiente.

7. Na hipétese, o servigo disponibilizado foi
inadequado e ineficiente, porquanto incidente
na frustracdo da legitima expectativa de qua-
lidade e funcionalidade do consumidor-médio
em relacdo ao esmaecimento prematuro das
impressoes em papel térmico, concretizan-
do-se 0 nexo de imputacéo na frustracao da
confianga a que fora induzido o cliente.

8. Recurso especial ndo provido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Recurso Especial n® 1.414.774-RJ, em que é
Recorrente: Banco Santander Brasil S/A e Re-
corridos: Instituto de Defesa do Consumidor e
do Trabalhador do Municipio de Teresépolis e
Ministério Plblico do Estado do Rio de Janeiro.
0Os Ministros da Quarta Turma do SuperiorTribunal
de Justica acordam, apds o voto-vista da Ministra
MARIA ISABEL GALLOTTI, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do relator. Os Srs. Ministros RAUL ARAUJO,
MARIA ISABEL GALLOTTI (voto-vista), ANTONIO
CARLOS FERREIRA (Presidente) e MARCO BUZZI
votaram com o Sr. Ministro Relator.

BRASILIA (DF), 16 DE MAIO DE 2019.

(DATA DO JULGAMENTO)

MIN. LUIS FELIPE SALOMAO
RELATOR

RELATORIO
0 SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
(Relator):

1. Instituto de Defesa do Consumidor e do
Trabalhador do Municipio de Teresépolis - IN-
DEC ajuizou agao civil piblica em face do Banco
Santander S/A, visando impedir a utilizacao de
papel termossensivel nas maquinas de autoaten-
dimento, bem como postulando a condenagao
do Banco a fornecer, gratuitamente, segunda via
dos comprovantes, além do pagamento de R$
3.000.000,00 a titulo de danos morais difusos.

0 magistrado de piso julgou parcialmente
procedentes os pedidos para condenar a insti-
tuicao financeira a conceder, de forma gratuita
aos consumidores, a segunda via dos compro-
vantes apagados de operagdes bancarias, até 5
anos ap0s o encerramento da conta - vedada
a utilizacado de papel termossensivel -, além de
determinar que fosse divulgada a sentenga em
jornal de divulgacao regional (f. 162-174).

Interposta apelacao por ambos os litigantes,
o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
deu parcial provimento ao recurso do réu e negou

provimento ao do autor e do Ministério Publico,
em julgado assim ementado (f. 303-311):

ACAOQ CIVIL PUBLICA. COMPROVANTE DE OPE-
RACOES FINANCEIRAS. EMISSAO EM PAPEL
TERMOSSENSIVEL. BAIXA DURABILIDADE.
PRESTACAO DE SERVICO DEFICIENTE. INSTA-
BILIDADE JURIDICA. OBRIGAGAO DE EMISSAO
GRATUITA DE SEGUNDA VIA DO COMPROVANTE
EMITIDO EM CAIXA ELETRONICO NA FORMA
DA RESOLUGAO 3.919 DO BACEN. INSUBSIS-
TENCIA DO PLEITO DE PUBLICACAO DA SEN-
TENGA EM JORNAL DE GRANDE CIRCULAGAQ.
DANOS MORAIS INDIVIDUAIS E COLETIVOS
INEXISTENTES.

1. Descabe a assertiva do banco de que sua
obrigacao se limita a dizer acerca da curta du-
rabilidade do impresso, restando ao consumi-
dor o cuidado de reproduzi-lo em outros meios,
acaso este deseja fazer prova da transacao.

2. Seja qual for 0 uso a que se destina o im-
presso, fato é que o banco deve prestar um
servigo adequado, sobretudo em se tratando
de comprovacao de transagdes bancarias.

3. Ha, no entanto, que se limitar a obrigacao
da emissédo da segunda via do comprovante,
sendo razoavel a aplicacdo analdgica do prazo
de 05 anos, a contar do encerramento da con-
ta, previsto na Resolugao n° 2.078 do BACEN,
solucdo data pelo Juizo a quo e pela Des. ANA
MARIA PEREIRA DE OLIVEIRA, no julgamento da
Apelacao Civel 001124440.2008.8.19.0001.
Parcial provimento do primeiro recurso e nega-
do provimento ao segundo recurso. Mantida,
no mais, a sentenca, nos seus exatos termos.

Opostos aclaratérios, o recurso foi rejeitado
(f. 324-328).

Irresignada, a instituicdo bancaria interpde
recurso especial com fundamento na alinea a
do permissivo constitucional, por vulneragao ao
art. 535, l e ll, do CPC/73 e ao art. 20,1 e §
2°,do CDC.
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Aduz que o0 acérdao foi omisso.

Outrossim, sustenta que “a emissao dos com-
provantes pelas maquinas de autoatendimento
em papel termossensivel cumpre com exatiddo
a funcao a que se destinam, qual seja, permitir
que o usuario verifique, através do respectivo
comprovante emitido, a regularidade da transa-
¢ao bancdria realizada, o que é algo efetuado
imediatamente ou, pelo menos, em curto espaco
de tempo”. Salienta que tais comprovantes nao
visam “conferir ao consumidor meio de prova para
eventual alegacao de inadimplemento de obri-
gacao assumida frente ao prestador de servigo”,
mas “tao somente a identificar a realizagao de
determinada operagdo bancdria”, ndo suprindo
a quitacdo do credor.

Destaca que “esse servigo de emissao de
comprovantes em caixas eletrdnicos consiste
em comodidade oferecida ao consumidor, que
pode se valer de outros meios para comprovar 0
adimplemento de sua obrigagao frente ao pres-
tador de servigos, como o extrato mensal e a
impressdo de comprovantes das operacdes reali-
zadas no Internet banking. Dai a transitoriedade
insita ao comprovante obtido nas maquinas de
autoatendimento”.

Além disso, “a escolha pela impressao do
comprovante de operacdo bancaria é opcado do
consumidor, que prefere usufruir das vantagens
atinentes as maquinas de autoatendimento,
como, por exemplo, a reducao do tempo de es-
pera na fila para atendimento”.

Adverte que “o comprovante emitido pelas
maquinas de autoatendimento em papel ter-
mossensivel indica no seu verso que o papel
tem durabilidade temporaria, o que demonstra
perfeito cumprimento do dever de informar pelo
Banco Santander acerca da qualidade do ser-
vico prestado, de tal sorte que nao é possivel
alegar qualquer contrariedade as expectativas
dos consumidores”.

Defende que, em se admitindo a configuracao
do vicio do servico, 0 banco s poderia ser com-
pelido, no méximo, a reexecucdo da prestacao
referida, “mediante o fornecimento de segunda
via do comprovante de transacado bancaria tam-
bém em papel termossensivel” e ndo em papel
diverso deste.

Argumenta que tal encargo “mostra-se des-
proporcionalmente oneroso, especialmente no
exiguo prazo de 30 (trinta) dias”, além de acarretar
que a instituicdo financeira altere “as maquinas
de autoatendimento a mingua de previsao legal”.

Contrarrazdes apresentadas a f. 401-407.

0 recurso recebeu crivo de admissibilidade
negativo na origem (f. 409-413), ascendendo a
esta Corte pelo provimento do agravo (f. 455-456).

Instado a se manifestar, 0 Parquet opinou
pelo desprovimento do recurso, nos seguintes
termos (f. 468-477):

RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA.
CONSUMIDOR. COMPROVANTE DE OPERAGOES
BANCARIAS REALIZADAS EM CAIXA ELETRO-
NICO. EMPREGO DE PAPEL TERMOSSENSI-
VEL. DURABILIDADE LIMITADA. PRESTACAQ
DE SERVICO DEFICIENTE. DEVER DE EMISSAO
GRATUITA DA SEGUNDA VIA. OFENSA AO ART
20,1 E §2° DO CDC NAO CONFIGURADA. ART.
535 DO CPC. VIOLAGAQ INEXISTENTE.

Parecer pelo desprovimento do recurso.

E o relatério.

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
COMPROVANTE DE OPERACOES FINANCEIRAS.
EMISSAO EM PAPEL TERMOSSENSIVEL. BAIXA
DURABILIDADE. PRESTAGAO DE SERVICO DE-
FICIENTE. OBRIGAGAO DE EMISSAO GRATUITA
DE SEGUNDA VIA DO COMPROVANTE.

1. 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, para
além da responsabilidade decorrente dos
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acidentes de consumo (arts. 12 a 17), cuja
preocupacao primordial é a seguranca fisica
e patrimonial do consumidor, regulamentou
também a responsabilidade pelo vicio do
produto ou do servigo (arts. 18 a 25), em
que a atencao se voltou a analise da efetiva
adequacao a finalidade a que se destina. Pre-
viu, assim, que o fornecedor respondera pelos
vicios de qualidade que tornem os servigos
impréprios ao consumo ou lhes diminuam o
valor ou, ainda, pelos decorrentes da dispari-
dade com as indicacdes constantes da oferta
ou da mensagem publicitaria (art. 20).

2. A nocao de vicio passou a ser objetivada,
tendo a norma trazido parametros a serem
observados, independentemente do que fora
disposto no contrato, além de ter estabeleci-
do um novo dever juridico ao fornecedor: o
dever de qualidade e funcionalidade, a ser
analisado de acordo com as circunstancias
do caso concreto, devendo-se ter em con-
ta ainda a efetiva adequacao a finalidade a
que se destina e as expectativas legitimas do
consumidor com aquele servigo, bem como se
trata de obrigagcao de meio ou de resultado.

3. A institui¢do financeira, ao emitir compro-
vantes de suas operagdes por meio de papel
termossensivel, acabou atraindo para si a
responsabilidade pelo vicio de qualidade do
produto. Isso porque, por sua prépria escolha,
em troca do aumento dos lucros - ja que a
impressdo no papel térmico é mais rapida
e bem mais em conta -, passou a ofertar o
servigo de forma inadequada, emitindo com-
provantes cuja durabilidade ndo atendem as
exigéncias e as necessidades do consumidor,
vulnerando o principio da confianca.

4. E da natureza especifica do tipo de servigo
prestado emitir documentos de longa vida
Gtil, a permitir que os consumidores possam,

quando Ihes for exigido, comprovar as opera-
coes realizadas. Em verdade, a “fragilidade”
dos documentos emitidos em papel termos-
sensivel acaba por ampliar o desequilibrio na
relacdao de consumo, em vista da dificuldade
que o consumidor terd em comprovar 0 seu
direito pelo desbotamento das informacdes
no comprovante.

5. Condicionar a durabilidade de um compro-
vante as suas condicdes de armazenamento,
além de incompativel com a seguranca e a
qualidade que se exigem da prestagdo de
servicos, torna a relagao excessivamente one-
rosa para o consumidor, que, além dos custos
de emitir um novo recibo em outra forma de
impressao (fotocopia), teria o dnus de arcar,
em caso de perda, com uma nova tarifa pela
emissao da 22 via do recibo, 0 que se mostra
abusivo e desproporcional.

6. 0 reconhecimento da falha do servigo ndo
pode importar, por outro lado, em repasse
pelo aumento de tarifa ao consumidor nem
em prejuizos ao meio ambiente.

7. Na hipdtese, o servico disponibilizado foi
inadequado e ineficiente, porquanto incidente
na frustracao da legitima expectativa de qua-
lidade e funcionalidade do consumidor-médio
em relacdo ao esmaecimento prematuro das
impressoes em papel térmico, concretizan-
do-se 0 nexo de imputacédo na frustracao da
confianga a que fora induzido o cliente.

8. Recurso especial nao provido.

VOTO
0 SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
(Relator):

2. Nao ha falar em violagao ao art. 535 do
CPC/1973 (art. 1.022 do CPC/2015), pois 0
Tribunal a quo dirimiu as questdes pertinentes
ao litigio, afigurando-se dispensavel que tivesse
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examinado uma a uma as alegacdes e os fun-
damentos expendidos pelas partes.

Realmente, 0 acérdado recorrido foi julgado
ainda sob os ditames do CPC/ 1973, e, em sendo
assim, remanesce a sedimentada jurisprudéncia
da Casa no sentido de que o magistrado néao
esta obrigado a se manifestar acerca de todos
o0s argumentos trazidos pelas partes quando ja
houver encontrado fundamento suficiente para
a resolugao da controvérsia.

A propésito:

0 Tribunal de origem, mantendo a sentenca
de piso, reconheceu a falha de qualidade do
Servigo nos seguintes termos:

Processo civil. Embargos de declara¢ao no re-
curso especial. Auséncia de omissoes, contra-
digOes ou obscuridades. Prestacao jurisdicional
encerrada. - A atribuicao de efeitos infringentes
aos embargos declaratérios é possivel em
situacdes excepcionais, em que sanada a
omissao, contradicao ou obscuridade, a alte-
racao da decisao surja como consequéncia
necessaria. - As questdes suscitadas pelos
embargantes nao constituem pontos omissos,
contraditdrios ou obscuros do julgado, mas
mero inconformismo com os fundamentos
adotados pelo acdrdao embargado.

- O julgador ndo pode ser compelido a adentrar
todos os matizes juridicos suscitados pelas
partes. Basta-lhe decidir fundamentadamente
as questdes pertinentes a solucao da contro-
Vérsia, 0 que encerra sua prestacao jurisdicio-
nal, ndo incorrendo nas hipdteses ensejadoras
de violagao ao art. 535 do CPC.

Embargos de declaragao no recurso especial
rejeitados. (EDcl no REsp n® 770.746/RJ,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma,
julgadoem 28/11/06,D) 11/12/06, p. 354)

3. A controvérsia dos autos esta em defi-
nir se ha vicio do servico na emissao de com-
provantes de operacdes bancarias em papel
termossensivel pelas maquinas de autoatendi-
mento, haja vista o curto prazo de duracao das
informacodes nele contidas.

Cinge-se a discussao, entdo, em verificar se a
emissao de papel desta qualidade configura
vicio no servigo prestado pelo banco réu.

Com efeito, como alegado pelo autor em sua
inicial, & incontroversa a limitada durabilidade
do papel termossensivel emitido pelo banco
réu nas operacoes realizadas em caixas auto-
maticos. E tal limitacdo é incompativel com a
seguranca e qualidade que se exige na presta-
¢ao de servicos. Isso porque nao é possivel ao
consumidor fazer prova de seus pagamentos,
por um longo periodo de tempo, mediante
a utilizagcao do comprovante impresso nas
maquinas e terminais de autoatendimento,
gerando instabilidade juridica.

Assim, ao emitir comprovantes de duragao
transitdria, o banco réu presta servigos inade-
quados para os fins que razoavelmente deles
Se esperam, a caracterizar o vicio do servigo,
nos termos do art. 20, § 2°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Patente ainda a ofensa a boa-fé objetiva.

A emissdo de comprovantes durdveis é insi-
ta as operagdes de pagamentos de contas,
realizacdo de saques, depdsitos, aplicacdes,
resgates, transferéncias, investimentos, em-
préstimos, financiamentos, entre outras.

Constitui, portanto, completa aberragéo, o
banco réu exigir que também seja remunerado
pela emissao de 22 via dos comprovantes que
se apagaram.

Até por que é o proprio Banco Central que
determina na Resolucdo 3.919, de 25 de
novembro de 2010, dentre aqueles servigos
considerados essenciais, prestados as pessoas
fisicas, o fornecimento, sem qualquer cobranga, de
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até dois extratos por més, com toda a movimentacao
dos liltimos 30 (trinta) dias do cliente, impresso em
guiché e/ou terminal de autoatendimento.

E, mesmo que assim nao fosse, descabe a
assertiva de que se limita a obrigacdo do ban-
co em dizer acerca da curta durabilidade do
impresso, restando ao consumidor o cuidado
de reproduzi-lo em outros meios, acaso este
deseje fazer prova da transacao. Seja qual for
0 USo a que se destina o impresso, fato é que
0 banco deve prestar um servigo adequado,
sobretudo em se tratando de comprovacao
de transagOes bancarias.

A emissao de comprovantes de duragao tran-
sitdria caracteriza, como ja reconhecido acima,
vicio de servico, pois que 0 seu prazo de dura-
bilidade é inferior ao que se espera. Portanto,
o dispositivo legal acima é expresso no sentido
de que o fornecedor deve responder pelos vi-
cios de qualidade de seus servigos, sendo a
reexecucao dos servigos, sem custo adicional
ao consumidor, a Unica solugao compativel ao
presente caso, 0 que equivale, na pratica, que o
banco réu se abstenha de cobrar pela emissdo
de 22 via dos comprovantes que se apagarem.

Desta maneira, se evitara a imposicao de ta-
rifas onerosas ao consumidor em decorréncia
da transitoriedade dos comprovantes emitidos
pelos caixas eletronicos, disponibilizando-se
mais uma opgao viavel ao consumidor, cliente
ou nao do banco réu, de se obter um do-
cumento de longa duragao, na hipétese de
desgaste do original.

Desta forma, a fim de que o consumidor obte-
nha um documento de longa duracao, correta a
sentenca ao determinar a emissao de segunda
via em papel que nao seja o termossensivel.

Acresca-se a jurisprudéncia que vém preva-
lecendo nesta Corte de Justica acerca desta
matéria, in verbis:

[..]

Ressalte-se que, diferente do alegado pelo
banco réu, a emissao da segunda via neces-
sita, tdo somente, da prova do desgaste do
comprovante original, sendo desnecessaria a
apresentacao de documento comprobatério de
que a operacgao bancaria correspondente nao
foi registrada pelo credor. Em outras palavras, a
solucao dada pelo MM. Juizo a quo reequilibrou
a situacao das partes na relacdo de consumo
existente entre a instituicao financeira e 0
consumidor de servigos bancarios, impondo
ao fornecedor a obrigacao de disponibilizar
a segunda via de comprovantes emitidos por
caixas eletrdnicos em que haja desaparecido
a impressao, sem qualquer dnus.

Por outro lado, tal obrigacao nao pode ser
imposta indefinidamente, sendo razoavel a
aplicacao analdgica do prazo de 05 anos, a
contar do encerramento da conta, previsto na
Resolugdo n® 2.078/94 do BACEN, solugédo
dada pelo Juizo a quo e pela Des. ANA MARIA
PEREIRA DE OLIVEIRA, no julgamento da Ape-
lagao Civel 0011244-40.2008.8.19.0001.

Contudo, carece de fundamento o pedido de
publicacao do decisum em jornal de grande
circulacdo, motivo pelo qual o recurso do réu
deve ser acolhido neste ponto.

Noutro giro, o recurso do Ministério Publico
ndo merece acolhimento.

A indenizacao pelos danos morais nao de-
corre automaticamente do fato vivenciado
pelos consumidores prejudicados pelo fato
das informacdes apagarem de seus compro-
vantes bancarios.

Na verdade, os danos postulados somente
incidiriam se houvesse repercussao que ul-
trapassasse as consequéncias usuais e roti-
neiras esperadas no caso em questao, isto &,
se tivesse ocorrido implicages mais gravosas
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do que a eventual busca pela substituicdo
do documento falho por outro tipo de servico
disponibilizado pelo banco réu ou do que o
proprio pedido de 22 via.

Por isso, diz-se que 0 mero aborrecimento ou
dissabor ndo enseja o dano imaterial.

No caso em exame, o autor e 0 Ministério
Plblico ndo demonstraram a ocorréncia de
situacao extraordinaria, isto é, ndo restou com-
provado que os consumidores tenham sido
submetidos a dor, humilhagao, sofrimento,
ou qualquer situacao mais grave do que a
usualmente esperada em hipdteses similares.

Logo, 0 caso em questdo, por si s6, sem outros
fatores concorrentes, nao gera mais do que
aborrecimentos ou incomodos a que somos
sujeitados em situacgdes vividas no cotidiano.
Se 0s danos morais sao presumidos, 0 mesmo
nao ocorre com as situagdes que 0s originam,
que devem restar minimamente comprovadas,
0 que nao se verificou in casu.

Dessa forma, em relagao aos danos morais,
individuais ou coletivos, a improcedéncia do pe-
dido se impunha, diante da total inexisténcia de
comprovacao de evento danoso experimentado.

Por tais motivos, dou parcial provimento ao
primeiro recurso, tdo somente para excluir
a condenacdo do banco réu em publicar, as
suas expensas, a sentenca em jornal de gran-
de circulacao e nego provimento ao segundo
recurso. Mantenho, no mais, a sentenca em
seus termos.

provante do preparo dos recursos utilizando esse
tipo de papel.

A guisa de exemplo:

A despeito de a discussao sobre o0s vicios do
produto e do servigo nao ser nova no ambito desta
Corte, verifica-se que 0 objeto do presente recurso
especial ainda nado foi apreciado, em seu mérito,
por nenhuma das Turmas especializadas na matéria.

Interessante notar que comegam a surgir
julgados discutindo o tema no que toca ao com-

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO RE-
CLAMADO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA
LEIN® 13.015/2014. RECURSO ORDINARIO.
PREPARO. CUSTAS PROCESSUAIS. COMPRO-
VANTE DE PAGAMENTO ELETRONICO EM PAPEL
TERMOSSENSIVEL. ESMAECIMENTO. RESPON-
SABILIDADE. DESERCAQ. NAO OCORRENCIA.

1) Trata-se de hipdtese em que o Tribunal
Regional nao conheceu do recurso ordina-
rio interposto pelo reclamado, por desercao,
sob o fundamento de que o comprovante de
pagamento das custas processuais, impres-
so em papel termossensivel, encontra-se
totalmente ilegivel. 2) Os recibos emitidos
por caixa eletronico, comum no sistema de
autoatendimento de agéncia bancaria, podem
ser admitidos como comprovante do paga-
mento das custas processuais. Esses recibos,
impressos em papel termossensivel, com tinta
perecivel, tornam, muitas vezes, ilegiveis os
dados neles apostos no decorrer do tempo. 3)
A jurisprudéncia desta Corte adota o entendi-
mento de que 0 esmaecimento dos dados do
papel termossensivel, referente a comprovagao
do pagamento das custas, em razéo do tempo
decorrido entre a interposicdo do apelo e seu
respectivo julgamento, trata-se de fato alheio a
vontade da parte recorrente, nao lhe podendo
serimputada a responsabilidade pelo que nao
concorreu. Precedentes. 4) Portanto, tendo sido
as custas recolhidas mediante guia prépria e
regular, no valor devido, com observancia do
prazo, em verdadeira demonstracao do animo
de se desincumbir de tal encargo, deve ser
adotado o principio da instrumentalidade das
formas, aliado ao principio da boa-fé, e ser
considerado vélido o ato (art. 244 do CPC/73),
de modo a se afastar a desercao reconhecida pelo

97

INDICE DE ACORDAOS INDICE DE ACORDAQOS
POR ASSUNTO POR RELATOR

INDICE DE ACORDAOS
POR ORDEM NUMERICA

Jurisprudéncia do STJ




Colegiado a quo. Recurso de revista conhecido
e provido. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
PELO RECLAMANTE ANTERIORMENTE A VIGEN-
CIA DA LEIN° 13.015/2014.Tendo em vista
0 provimento do recurso de revista interposto
pelo reclamado, no qual se afastou a desergédo
do recurso ordinario, com a determinagao
de retorno dos autos ao Tribunal Regional
de origem, a fim de prevenir tumulto e cisdo
processual e, ainda, em face do resultado do
julgamento do referido recurso ordinario, a ser
proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho de
origem, declara-se prejudicado o recurso de
revista interposto pelo reclamante. Recurso
de revista prejudicado.

(TST - RR: 830008420095040020. Data de
Julgamento: 10/10/2018, Data de Publica-
cao: DEJT 16/10/2018)

4. 0 Codigo de Defesa do Consumidor, para
além da responsabilidade decorrente dos aciden-
tes de consumo (arts. 12 a 17), cuja preocupacao
primordial é a seguranca fisica e patrimonial do
consumidor, regulamentou também a respon-
sabilidade pelo vicio do produto ou do servico
(arts. 18 a 25), em que a atencao foi voltada
a andlise da efetiva adequacao a finalidade a
que se destina.

Previu, consequentemente, que o fornecedor
respondera pelos vicios de qualidade que tornem
0s servicos impréprios ao consumo ou que lhes
diminuam o valor, assim como, pelos decorrentes
da disparidade com as indicacdes constantes da
oferta ou mensagem publicitaria (art. 20).

0 proprio Codex definiu como impréprios, em
rol exemplificativo, “os servigos que se mostrem
inadequados para os fins que razoavelmente
deles se esperam, bem como aqueles que nao
atendam as normas regulamentares de prestabi-
lidade” (§ 2° do art. 20), destacando ainda que
“a ignorancia do fornecedor sobre os vicios de
qualidade por inadequacao dos produtos e ser-
Vigos nao o exime de responsabilidade” (art. 23).

Dessarte, a nogao de vicio passou a ser ob-
jetivada, tendo a norma trazido parametros a
serem observados, independentemente do que
fora disposto no contrato, além de estabelecer
um novo dever juridico ao fornecedor, qual seja
o0 dever de qualidade e funcionalidade.

Portanto, “para se constatar o atendimento das
obrigacoes do fornecedor relativas a propriedade
do servico, o contrato deve ser analisado em con-
junto com outros elementos (oferta, publicidade,
fins que razoavelmente se esperam do servico,
normas regulamentares de prestabilidade). Ou
seja, cuida-se de regime misto que absorve as-
pectos contratuais e extracontratuais. O contrato,
normalmente redigido pela parte mais forte (for-
necedor), deve ser analisado circunstancialmente,
considerando os elementos indicados” (BENJAMIN,
Antonio Herman de V. e. Manual de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 243).

Por outro lado, a qualidade e a funcionali-
dade, do servico serdo reconhecidas de acordo
com as circunstancias do caso concreto, deven-
do-se ter em conta ainda sua efetiva adequacao
a finalidade a que se destina e as expectativas
legitimas do consumidor com aquele servigo, bem
assim se é obrigacdo de meio ou de resultado.

E a ponderacao de CLAUDIA LIMA MARQUES,
segundo a qual “a concentracao feita, do siste-
ma do CDC, no ‘servico prestado’ nao significa
que todas as obrigacdes de fazer passam a ser
obrigacdes de resultado. Se a obrigagao é de
meio (por exemplo, um tratamento médico, uma
cirurgia), s se pode exigir que o fornecedor preste
um servigo adequado para os fins que razoavel-
mente dele se espera (salas de cirurgia com o
material necessario, limpas, preparadas para
emergéncias; ou um tratamento médico com
remédios e exames normais para aquele caso),
mas nao se pode exigir que o servigo alcance
um determinado resultado (cura do paciente ou
evitar a sua morte)” (Contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor, 5 ed., Sdo Paulo: RT,
pp. 360-361).
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A doutrina cita exemplos de vicios de qua-
lidade do servico: instalacao elétrica com cur-
to-circuito; bloqueio injustificado do cartdo de
crédito; conta corrente bloqueada ou encerrada
indevidamente; langamento indevido na fatura
do cartdo de crédito; pintura de automével que
ficou manchada; qualquer servico de eletronicos
mal executado; servigo de cartdo de crédito que
concede alguns dias para pagamento da fatura,
mas nao disponibiliza o prazo de fato etc (RIZ-
ZATTO, Nunes. Curso de Direito do Consumidor.
Séo Paulo: Saraiva, 2018, pp. 297-298).

5. Noutro giro, em relagao ao caso concreto, é
sabido que o papel termossensivel, popularmente
denominado de papel térmico, vem sendo corri-
queiramente utilizado no comércio na impressao
de notas fiscais e de comprovantes de transacoes.

Trata-se “de um papel especial, cujo revesti-
mento contém substancia que muda de colora-
¢ao sob a acao do calor. Isso significa que, para
imprimi-lo, ndo se usa tinta, mas apenas uma
impressora térmica, ou seja, que fornece calor. A
facilidade e a rapidez de impressao, bem como
0 baixo custo, estdo entre as vantagens apon-
tadas para a grande difusao dessa tecnologia
em nossa sociedade. [...] uma das principais
desvantagens desses papéis: em alguns casos,
a impressao apaga com o tempo, e vocé perde
a informacdo que |a estava” (Revista O Papel /
Abril de 2015 <https://www.celuloseonline.com.
br/voce-sabe-por-que-alguns-cupons-fiscais-se-
-apagam-em-um-periodo-muito-curto-de-tempo>,
acesso em 05/12/2018).

A explicacdo do motivo pelo qual o papel desbo-
ta com certa facilidade ocorre sob trés perspectivas:

1. Qualidade do papel: Na impressao do papel
termossensivel, ocorre uma reagao quimica
entre um corante, inicialmente incolor, e um
acido (o revelador do corante). Essa reacao faz
o0 corante ficar colorido, em sua forma menos
estavel. Isso significa que, com 0 tempo, a mo-
lécula de corante tende a retornar a sua forma

incolor. Para evitar tal retorno, os fabricantes
desses papéis adicionam ao revestimento
substancias que auxiliam a manutengao da cor
e evitam seu desaparecimento. Entdo, de acor-
do com a formulagao criada, os fabricantes
podem produzir papéis termossensiveis cuja
impressao tem maior ou menor durabilidade.
Vale lembrar que a incorporagdo de novas
substéncias ao revestimento acarreta maior
custo de producgao: os papéis termossensiveis
com maior longevidade, em geral, terdo preco
mais alto.

2. Eficiéncia da impressora: a quantidade de
moléculas de corante na forma colorida gerada
na superficie do papel depende da quantidade
de calor fornecida pela impressora. Isso esta
diretamente relacionado a durabilidade da
impressao, pois, se poucas moléculas forem
sensibilizadas (isto €, ficarem coloridas) e,
por algum motivo, uma parte delas voltar a
forma incolor, 0 dano a impressao sera muito
maior do que no caso de um grande nimero
de moléculas sensibilizadas. Sendo assim,
para garantir maior longevidade da impressao
térmica, é importante fazer o ajuste correto
das configuracdes da impressora e sua ma-
nutencao periddica.

3. Cuidados de manuseio do papel apés a
impressao: por fim, de nada adianta o papel
ser de 6tima qualidade e a impressora estar
corretamente configurada se nods, consumido-
res, nao tivermos alguns cuidados importantes
com o cupom que recebemos. Embora a mo-
lécula de corante tenda a voltar a sua forma
incolor naturalmente, algumas substancias,
tais como agua, solventes quimicos, plastifi-
cantes, 6leos e alguns agentes fisicos (luz e
calor, por exemplo) podem acelerar o retorno
a forma incolor, interferindo na interacéo entre
corante e revelador e/ou retirando da superficie
do papel as substancias estabilizadoras da cor.
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Por esse motivo, sempre que possivel se deve
evitar o contato ou a exposicao do papel ter-
mossensivel aos fatores mencionados. Vale
ressaltar que qualquer contato ou exposicao,
mesmo que por pouco tempo, é suficiente para
comprometer a durabilidade da impressao.
Recomenda-se que 0s cupons fiscais sejam
guardados em envelopes de papel, ao abri-
go de luz, umidade, solventes e substancias
oleosas. Sobre a questao da possibilidade de
recuperar as informacoes perdidas, a resposta
é sim. Isso é realizado com o auxilio de um
comparador espectral de imagem, equipamen-
to dotado de uma camera de alta resolugao,
lentes de aumento, lampadas e filtros de luz na
faixa espectral do ultravioleta ao infravermelho.
(Revista O Papel, op.cit.)

Nessa ordem de ideias, e diante do concei-
to legal de “defeito na prestacdo do servico”, a
instituicao financeira, ao emitir comprovantes de
suas operacoes por meio de papel termossensivel,
acabou atraindo para si - segundo entendo - a res-
ponsabilidade pelo vicio de qualidade do produto.

Isso porque, por sua propria escolha, em
troca do aumento dos lucros - ja que a impressao
no papel térmico é mais rapida e bem mais em
conta -, passou a ofertar o servico de forma inade-
quada, emitindo comprovantes cuja durabilidade
nao atendem as exigéncias e necessidades do
consumidor, vulnerando o principio da confianca.

Trata-se de incidéncia dos principios gerais
da boa-fé objetiva e da funcao social do contrato
na compreensao da responsabilidade civil dos
estabelecimentos comerciais, incumbindo ao
fornecedor do servico o dever de prestd-lo com
a qualidade e a funcionalidade esperadas.

Outrossim, é da natureza especifica do tipo
de servico prestado emitir documentos de longa
vida Util, a permitir que os consumidores possam,
quando Ihes for exigido, comprovar as operagdes
realizadas, ndo cabendo, por ébvio, a argumen-
tacdo de desgaste ou deterioracdo natural da
impressao no papel.

Ademais, a “fragilidade” dos documentos
emitidos em papel termossensivel acabam por
ampliar o desequilibrio na relagdo de consumo,
notadamente em razao da vulnerabilidade do
consumidor, “afinal, a empresa fornecedora tera
agora a seu favor, além da sua natural superio-
ridade econdmica, técnica e juridica, também
a dificuldade do consumidor de provar o seu
direito - com um papel desbotado nas maos...
(DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Con-
sumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado. Sao
Paulo: RT, 2011, p. 333).

No caso dos autos, configurada efetivamente
a falha do servigo, ndo parece razoavel afastar a
responsabilidade do fornecedor apenas por ter
procurado amenizar 0s danos, como aponta o
proprio recorrente, ao alertar no verso dos docu-
mentos térmicos sobre a melhor forma de manter
uma boa vida Util do impresso, v.g., informando
que o papel ndo pode ficar exposto a luz, fontes
de calor, umidade excessiva, nem ter contato com
plastico, 6leos ou produtos quimicos, inclusive
recomendando, ao final, que se retire, havendo
necessidade, uma segunda via.

Deveras, tal ressalva no verso do impresso,
apesar de relevante, ndo é suficientemente os-
tensiva para atender os ditames da norma em
relacdo ao dever de informacéao, além de nao
parecer apta, por si propria, a eliminar o vicio do
servigo, ainda mais tendo em conta que, ao fim
€ ao cabo, acaba por impingir ao consumidor o
dever de realizar determinadas condutas para a
preservacao do recibo, inclusive com o repasse
dos dispéndios a parte vulneravel da relacao.

6. Nessa linha, ao estender sua atividade
para os terminais de autoatendimento banca-
rio, a instituicdo recorrente buscou, no espectro
da atividade econdmica, aumentar seus ganhos
e proventos, ja que, por meio do novo servico,
ampliou 0 acesso aos produtos e servigos ati-
nentes as operagdes bancarias, facilitando as
transacOes, aumentando o fluxo de clientes e
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de receitas, perfazendo diferencial competitivo
a atrair e fidelizar ainda mais sua clientela.

De fato, dentro do seu poder de livremente
contratar e oferecer diversos tipos de servico,
ao agregar aquele de caixas eletronicos ao em-
preendimento, acabou por incrementar, de algu-
ma forma, a responsabilidade de sua atividade,
notadamente por instigar os consumidores a
efetivar transacgdes, pagamentos, depdsitos nos
terminais, aumentando os ganhos e fazendo
com que os influxos e as filas internas de seu
estabelecimento diminuissem, tornando mais
dinamica sua atividade; por outro lado, deixou
os clientes mais vulneraveis a intercorréncias em
relacdo a qualidade e a seguranga que se exigem
na comprovacao de suas operagdes bancarias.

Somado a isso, condicionar a durabilidade de
um comprovante as suas condigdes de armazena-
mento, além de incompativel com a seguranca e a
qualidade exigidas da prestacao de servicos, torna
a relacdo excessivamente onerosa para 0 consumi-
dor, parte mais sensivel da relagao, que, além dos
custos de emitir um novo comprovante, em outra
forma de impressao (fotocdpia), por sua propria
conta, teria 0 Onus de arcar, em caso de perda,
com uma nova tarifa pela emissao da 22 via do
recibo, 0 que se mostra abusivo e desproporcional.

Diante de tais circunstancias trazidas nos
autos, tenho que o servi¢o disponibilizado foi
inadequado e ineficiente, porquanto incidente na
frustracao da legitima expectativa de qualidade e
funcionalidade do consumidor-médio em relagao
ao esmaecimento prematuro das impressoes
em papel térmico, concretizando-se o nexo de
imputacao na frustragdo da confianca a que fora
induzido o cliente.

7. E importante destacar ainda que tramita
na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
8.867/2017, que tem como objetivo justamente
dispor “sobre a substituicdo de formularios em
papéis termossensiveis pelas instituigoes finan-
ceiras, lotéricas, correspondentes bancarios e

estabelecimentos de venda a crédito para apre-
sentacao de informes aos seus clientes”.

A necessidade da referida protecdo, con-
forme destacada em sua justificacdo, advém do
reconhecimento da existéncia de falha no servico